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Resumen

El presente trabajo de grado busca exponer el panorama actual de la exploracién y produccion de
hidrocarburos en Yacimientos No Convencionales, realizada utilizando el fracturamiento
hidraulico — Fracking — como método para lograr mejores condiciones fisicas en el reservorio que
permitan la extraccion del recurso. EI método mencionado es estudiado a la luz de los principios
de prevencion, precaucion y desarrollo sostenible, que rigen la politica ambiental en Colombia,
con el objetivo de analizar los posibles impactos ambientales y sociales que se puedan generar por
el desarrollo de la actividad extractiva de hidrocarburos en Yacimientos No Convencionales. Para
finalmente mostrar que el Fracking como actividad esta legalmente permitida en Colombia, y la

legislacidn vigente responde a los principios mencionados previamente.

Palabras clave:

Yacimientos no convencionales; Fracking, principio de precaucién; principio de prevencion;

desarrollo sostenible.

Abstract.

The following paper examines the current state of the art regarding hydrocarbon exploration and
production in non-conventional basins in Colombia, developed through hydraulic fracturing
technics. Furthermore, hydraulic fracturing will be assessed vis-a-vis prevention, precautionary
and sustainable development principles, under the aim of addressing and understanding potential
environmental or social impacts such activities may imply. Finally, legal viability of fracking
activities under Colombian legal regime will be studied, indicating how this type of projects

comply with the aforementioned environmental principles.



Keywords:

Non-conventional basins, Fracking, prevention principle, precautionary principle, sustainable

development.



Introduccion

Como primera medida, es importante destacar que la presente monografia es el resultado del
proceso de investigacion de los diferentes instrumentos legales, jurisprudenciales y doctrinales, la
cual presenta nuestra posicion respecto de las actividades de exploracion y produccion en
Yacimientos No Convencionales (en adelante “YNC™), lo que no es Gbice para desconocer que
actualmente la discusion alrededor de este tema se encuentra abierta, lo que implica que hay lugar
a diferentes estudios que mantienen posiciones sustancialmente diferentes a las cuales no haremos
referencia en este documento, sin desconocer su importancia y la necesidad de ser abordadas en

estudios posteriores.

La exploracion y produccion de hidrocarburos ha sufrido una serie de cambios trascendentales,
tanto en el panorama internacional como local, por cuanto se ha propendido por la implementacién
de tecnologias que tradicionalmente se utilizaban en el desarrollo de las operaciones en
Yacimientos Convencionales y, que debido al aumento de la demanda de hidrocarburos a nivel
mundial se hizo necesario implementarlas para el aprovechamiento de hidrocarburos en YNC.
Dicho lo anterior, conviene resaltar que estas actividades han sido objeto de innumerables criticas,
por cuanto para el desarrollo de las mismas se requiere el uso de tecnologias que aparentan ser mas
invasivas con el medio ambiente y, que por lo tanto no se conocen los verdaderos impactos que se

puedan derivar en caso de que se dé via libre para el desarrollo de estas actividades.

Asi las cosas, y en aras garantizar una mejor comprension del presente trabajo de grado, es
importante traer a colacion aquellos conceptos basicos de las operaciones extractivas, para que con
esto el lector pueda hacerse un panorama mucho mas amplio, y asi comprender desde los diferentes

tipos de reservorios que se denominan No Convencionales hasta los mecanismos que se utilizan



para su extraccion, centrando en el hecho de que el concepto de No Convencional se refiere al tipo
de reservorio en el que se encuentra el hidrocarburo y la forma que se emplea para su extraccion y

no el recurso como tal, pues a la postre se trata del mismo petroleo o gas natural.

Los yacimientos convencionales hacen referencia a aquellos reservorios que se encuentran a
menores profundidades, los cuales se formaron gracias a distintos procesos geoldgicos que
permitieron la migracion de hidrocarburos generados en la roca madre, la cual se encuentra a
mayor profundidad. Este movimiento del recurso, se dio en virtud de la porosidad y permeabilidad
de la roca generadora, ya que esta caracteristica fisica permitié la salida de los hidrocarburos hasta
dejarlos entrampados (Moncada, 2015). No obstante lo anterior, al interior de la roca madre
quedaron atrapados gran cantidad de hidrocarburos, los cuales debido a la falta de comunicacion
entre los poros de la roca, no pudieron migrar a menores superficies, este fendomeno geoldgico

estructura el concepto de YNC (Moncada, 2015).

De otro lado, la estimulacién hidraulica es un método utilizado inicialmente, para mejorar el
recobro en los yacimientos convencionales de petrdleo, pero debido a la urgencia energética y al
desarrollo tecnoldgico se comenzé a utilizar para la explotacion de YNC, especialmente en los de
Shale Gas, Shale Qil, Tight Gas y Gas Metano Asociado al Carbdn (Nieves y Zapata, 2015). En
este sentido la estimulacién hidréulica, fraccionamiento hidraulico o Fracking, consiste en la
inyeccion a alta presién del fluido de estimulacién (composicidn de agua, arena y otros quimicos)
dentro del pozo, con el fin de mejorar la permeabilidad y porosidad del yacimiento a través de la
perforacion de pequefias fisuras que van a permitir al hidrocarburo fluir a la superficie

(International Energy Agency, 2012).



Las actividades de inyeccion son las que mas debate han generado, por cuanto se requiere del
empleo de grandes cantidades de agua y porque se desconoce la capacidad de contaminar que tiene
este fluido en caso que el mismo se filtre en el subsuelo. Adicionalmente, otra gran preocupacion
esta estrechamente relacionada con la facultad que tienen las operaciones en YNC de generar
movimientos telricos, asi como el aumento en las emisiones de gases efecto invernadero. Estos y
otros eventuales impactos (ambientales y sociales) seran analizados a la luz de la normativa que
regula la materia en el pais y, se les dara aplicacion a los principios ambientales de precaucion,
prevencion o desarrollo sostenible, con el fin de poder determinar la viabilidad juridico-ambiental

de estas actividades.

Para el efecto resulta fundamental traer a colacién las definiciones contenidas en la Declaracion
de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible de 1992, incluidas en el

ordenamiento juridico colombiano a través de la Ley 99 de 1993, las cuales prescriben que:

ARTICULO 30. Del Concepto de Desarrollo Sostenible. Se entiende por desarrollo
sostenible el que conduzca al crecimiento econémico, a la elevacion de la calidad de la vida
y al bienestar social, sin agotar la base de recursos naturales renovables en que se sustenta,
ni deteriorar el medio ambiente o el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para la
satisfaccion de sus propias necesidades.

ARTICULO 1lo. Principios Generales Ambientales. La politica ambiental colombiana
seguira los siguientes principios generales:

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

[...]
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6. La formulacion de las politicas ambientales tendré 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 debera utilizarse como razo6n para
postergar la adopcién de medidas eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente.
7. El Estado fomentara la incorporacién de los costos ambientales y el uso de instrumentos
econdmicos para la prevencion, correccion y restauracion del deterioro ambiental y para la

conservacion de los recursos naturales renovables. (Ley 99, 1993, arts. 1y 3).

Ahora bien, como se mencioné anteriormente, el producto final de la fase de explotacion o
produccién (ambos términos son empleados en la industria como sinénimo) es el mismo
independientemente del tipo de reservorio en el que se haga la actividad. El problema radica en
que, ademas de las profundidades en las que se encuentran estos reservorios, se debe tener en
cuenta que las calidades del crudo ubicado en los YNC son adversas para la empresa que adelanta
la actividad, pues se esta ante un crudo muy denso y de dificil extraccion, pues el mismo se
encuentra entrampado (Parlamento Europeo. 2011), (término técnico para referirse al recurso
ubicado en un yacimiento petrolero) dentro de una roca de baja porosidad (YNC) que le impidié

migrar a profundidades mas cercanas a la superficie.

En ese sentido, es importante destacar que las discusiones al interior del pais no han sido faciles,
por un lado han estado encaminadas a suspender de manera indeterminada e injustificada desde el
punto de vista juridico la aplicacion de estas técnicas extractivas, situacion que se hace evidente
bajo el siguiente supuesto: si bien la Agencia Nacional de Hidrocarburos (en adelante “ANH”)
adjudico bloques dentro de la Ronda Colombia 2014 (Agencia Nacional de Hidrocarburos- ANH,

2014) para la exploracion y produccion en YNC , tales como el adjudicado a la empresa Parex
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Resources Colombia LTD, para el Blogue VMM 9 (Valle Medio del Magdalena) también es cierto
que la ejecucion de dichos contratos se encuentra actualmente suspendida por cuanto no se pueden
adelantar hasta tanto la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (en adelante “ANLA”) no
defina si otorga o no una licencia ambiental, situacién que a la fecha no ha cambiado, de
conformidad con el comunicado de prensa publicado por la entidad (Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales, 2016). Esta situacion de incertidumbre ha estado amparada en la

aplicacion de los principios que gobiernan la politica ambiental en Colombia.

No obstante lo anterior, conviene destacar la existencia de un interés legitimo que le asiste al
Estado colombiano para el desarrollo de este tipo de actividades, toda vez que la normativa técnica
ha sido expedida y concebida para poder aprovechar los recursos que se encuentran en este tipo de
yacimientos, dando cumplimiento a las obligaciones que la misma Constitucion Policita le impuso
al Estado en relacidon con la preservacion y mantenimiento del orden ambiental (Constitucion

Politica, 1991, art 80).

En ese orden de ideas, se destaca que de conformidad con la capacidad que tiene el Estado de
regular el uso y aprovechamiento de los recursos naturales, en el panorama del pais, el Ministerio
de Minas y Energia, la ANH, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (en adelante
“MADS”), y la ANLA, en aras de establecer un marco regulatorio especial para el desarrollo de
las actividades concernientes a la exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales, han expedido, cada una de las entidades dentro de su competencia, los siguientes

actos administrativos:

() Ministerio de Minas y Energia:

12



a. Resolucion 181495 de 2009 “Por la cual se establecen medidas en materia de
exploracion y explotacion de hidrocarburos™.

b. Decreto 3004 de 2013 *“Por medio del cual se establecen los criterios y
procedimientos para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos
no convencionales”.

C. Resolucion 90341 de 2014 “Por medio de la cual se establecen requerimientos
técnicos y procedimientos para la exploracién y explotacion de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales”.

(i) Agencia Nacional de Hidrocarburos
a. Acuerdo 3 del 26 de marzo de 2014 “Por el cual se adiciona el Acuerdo 4 de 2012
con el objeto de incorporar al reglamento de contratacion para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos, pardmetros y normas aplicables al desarrollo de
yacimientos no convencionales, y se dictan otras disposiciones”.
b. Agencia Nacional de Hidrocarburos — exploracion y explotacion de hidrocarburos
provenientes de yacimientos no convencionales — términos particulares. 2014.
(ii)  Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales
a. Resolucion 0421 de 2014 “Por medio de la cual se adoptan los términos de
referencia para la elaboracion del Estudio de Impacto Ambiental (en adelante
“EIA”) para los proyectos de perforacion exploratoria de hidrocarburos.
i. Anexo 3 Términos de referencia y requerimientos complementarios para el
Estudio de Impacto Ambiental y Plan de Manejo Ambiental para la

exploracién de yacimientos no convencionales.
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Teniendo en cuenta lo anterior se plantea el presente trabajo de grado, el cual busca, en principio,
armar de argumentos al lector para que desde su propia perspectiva pueda tomar una posicion
respecto de si se deben o no permitir estas actividades, junto con el hecho de lograr una aplicacion
razonada de los principios que enmarcan la politica ambiental del pais, de cara a la exploracion y
explotacion de hidrocarburos en YNC frente a los impactos ambientales y sociales que se derivan
de esta actividad; para poder asi entender que de conformidad con la reiterada jurisprudencia de la
Corte Constitucional los mismos no son absolutos y que fueron concebidos no como criterio para
vetar actividades, sino para poder permitir el desarrollo de una determinada actividad econémica

dentro de un marco de conservacién del ambiente.

Asi las cosas, el presente trabajo se encuentra divido en cuatro partes a saber: (i) ¢Qué son los Yacimientos
No Convencionales? Capitulo en el cual se abordaran los conceptos basicos para entender la actividad, asi
como el contenido normativo que se ha expedido en Colombia; (ii) Desarrollo de los Principios de
Precaucion, Prevencion y Desarrollo Sostenible en la Legislacién Colombiana, en donde se analizaran los
origenes de dichos principios y el tratamiento que la Corte Constitucional ha dado a los mismos a lo largo
de su jurisprudencia; (iii) Impactos Ambientales y Sociales de la Exploracion y Produccion de
Hidrocarburos en Yacimientos No Convencionales — Andlisis de Principios, en el cual se aterrizaran los
conceptos con el fin de poder determinar la viabilidad de estas actividades en Colombia; (iv) para finalmente

presentar unas conclusiones. Esta monografia parte de la hipotesis de que es viable la exploraciéon y
explotacion de hidrocarburos en YNC, a través de la utilizacion de la técnica de estimulacion
hidraulica - Fracking, de cara a la aplicacion de los principios de precaucién, prevencién y

desarrollo sostenible que rigen la politica ambiental en Colombia.

Teniendo en cuenta lo anterior la pregunta sobre la que se desarrollo este trabajo de investigacion

fue:

14



¢ Es viable enmarcar la exploracién y explotacién de hidrocarburos en Yacimientos No
Convencionales, en virtud de la aplicacion de los principios de precaucion, prevencion y
desarrollo sostenible sobre los que se sustenta la politica ambiental colombiana, respecto de los

posibles impactos que puede generar la actividad?

La metodologia que se utilizd para el desarrollo de la investigacion fue descriptiva y analitica, a
través la de consulta de medios, tanto fisicos como virtuales, donde se obtuvo informacion respecto
de la exploracion y explotacion de hidrocarburos en YNC, de interpretacion y ponderacion de los
principios que orientan la politica ambiental colombiana, ademas de estudios técnicos y cientificos
sobre el desarrollo de dicha actividad.

En ese sentido, se hizo uso de bases de datos de bibliografia cientifica, documentos oficiales
emitidos por las autoridades nacionales e internacionales sobre el tema, prensa que trata el asunto
de la exploracion y explotacién de hidrocarburos en YNC y documentos en fisico que desarrollan
la misma tematica.

El proceso de investigacion inicié con una busqueda preliminar, en la cual se evidencié que la
doctrina sobre el tema escogido es escasa, se depur6 la informacion, se construyd una base de datos
que alimento el trabajo de investigacion, posteriormente se realizé un exhaustivo anélisis de la
informacidn encontrada en la bibliografia consultada y con base en los hallazgos de ese analisis se

desarrollo el trabajo de monografia.
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l. ¢QUE SON LOS YACIMIENTOS NO CONVENCIONALES?

1. Consideraciones previas.

A través del presente capitulo se hara un analisis respecto de qué son los YNC (“reservorios”) de
hidrocarburos (petroleo y gas), para lo cual sera necesario estudiar los conceptos basicos que se
han acotado, tanto en la normativa nacional como en la doctrina (nacional y extranjera); los cuales
permitirdn entender con mayor facilidad como se adelanta el proceso de extraccion de estos
recursos. Adicionalmente el estudio abarcara la situacion actual en Colombia, por cuanto a la fecha
se encuentran adjudicados siete (7) contratos de Exploracion y Produccion (en adelante “Contrato
E&P”) (Agencia Nacional de Hidrocarburos, 2014) con la ANH para la extraccion en YNC, junto
con la celebracion del primer contrato adicional para el desarrollo de este tipo de yacimientos. No
obstante esta situacion, la ejecucion de los mismos se encuentra suspendida hasta tanto no exista
un pronunciamiento de la ANLA respecto de si se otorga o no una licencia ambiental® para el

desarrollo de estas actividades.

! De acuerdo con el Articulo 2.2.2.3.1.3 del Decreto 1076 de 2015, la Licencia Ambiental es:
“la autorizacién que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecucion de un proyecto, obra o
actividad, que de acuerdo con la ley los reglamentos, pueda producir deterioro grave a los recursos naturales
renovables o al medio ambiente o introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje; la cual sujeta
al beneficiario de esta, al cumplimiento de los requisitos, términos, condiciones y obligaciones que la misma
establezca en relacién con la prevencion, mitigacién, correccién, compensacion y manejo de los efectos
ambientales del proyecto, obre o actividad autorizada.
La licencia ambiental llevara implicitos todos los permisos, autorizaciones y/o concesiones para el uso,
aprovechamiento y/o afectacion de los recursos naturales renovables, que sean necesarios por el tiempo de
vida util del proyecto, obra o actividad.
El uso aprovechamiento y/o afectacién de los recursos naturales renovables, deberan ser claramente
identificados en el respetivo estudio de impacto ambiental.
La licencia ambiental debera obtenerse previamente a la iniciacion del proyecto, obra o actividad, Ningin
proyecto, obra o actividad requerird mas de una licencia ambiental.”
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2. Conceptos basicos sobre Yacimientos No Convencionales de Petrdleo y Gas.

Para poder fijar los conceptos basicos sobre YNC, resulta imperioso hacer un breve recorrido
histdrico de la industria del petroleo, para poder conocer méas a fondo el origen de la actividad y
como con el desarrollo de la misma fue haciéndose necesaria la busqueda de diferentes tipos de
yacimientos, hasta llegar a los denominados YNC, los cuales sélo se pueden desarrollar partiendo
del empleo de tecnologias diferentes debido a las condiciones geoldgicas del lugar en donde se

encuentran entrampados los hidrocarburos (Mondada, 2015).

Asi las cosas, es importante sefialar que la industria petrolera no tiene mas de dos (2) siglos de
historia, en los cuales se ha dado la explotacion de gas natural y petroleo crudo en yacimientos que
se encontraban cerca de la superficie, pero a medida que la demanda de estos recursos naturales
iba aumentando, se fue haciendo necesario el desarrollo de tecnologias mas efectivas que
permitieran a los desarrolladores explorar y producir hidrocarburos a mayores profundidades en
la superficie continental (denominado “onshore) e incluso en alta mar (conocido como
“offshore’”) (Moncada, 2015). Estos procesos de blsqueda para la exploracion y produccion de
yacimientos, permitieron conocer y diferenciar entre los Yacimientos Convencionales y los YNC,
diferencia que determina la manera como se van a aprovechar los recursos ubicados en estos, asi
como las condiciones geologicas de cada uno, las cuales resultan ser de vital importancia al

momento de la exploracion por las razones que se estudiaran a continuacion.

Cuando se esta frente a un yacimiento convencional de petroleo y/o gas significa que el mismo es
producto de una serie de procesos geologicos, que permitieron la migracion de los hidrocarburos,

desde la roca generadora o roca madre hacia rocas impermeables y con baja porosidad, quedando

17



los hidrocarburos entrampados. No obstante lo anterior, se destaca que no todos los poros de la
roca madre permitieron la migracién de los hidrocarburos debido a que se pudieron presentar bajos
niveles de porosidad y permeabilidad, dejando gran cantidad de recursos atrapados y en
condiciones de dificil acceso, lo que implica que para su extraccion se requiere de gran cantidad
de dinero, junto con la necesidad de un desarrollo tecnolégico idéneo para la produccién de estos

hidrocarburos (Moncada, 2015).

Estos yacimientos serian denominados, con el pasar del tiempo, como YNC, no porque el recurso
extraido sea diferente al petrdleo crudo o al gas natural que se produce en los yacimientos
convencionales, sino porque el lugar en donde se encuentra entrampado el hidrocarburo es
particularmente distinto (desde el punto de vista geolégico por las razones explicadas
anteriormente) y porque los métodos para el aprovechamiento de los recursos naturales son

diferentes a los utilizados para el desarrollo de yacimientos convencionales.

En ese sentido, el analisis se circunscribira a los diferentes tipos de YNC y la forma como se
adelanta la exploracion y produccidn, haciendo la anotacion de que las técnicas empleadas no
resultan ser tan novedosas, sino que por el contrario las mismas se han empleado desde hace mas

de 50 afios en el desarrollo de yacimientos convencionales.

Entrando en materia, en lo que respecta a los tipos de reservorios no convencionales, se debe tener
en cuenta que actualmente hay cinco (5) variedades, entre las cuales se encuentran marcadas
diferencias desde el punto de vista geoldgico y fisico, lo que termina implicando el empleo de
diferentes métodos para la exploracion y produccién de los recursos alli contenidos, pues éstos

variaran dependiendo del reservorio ante el cual se encuentre el operador. De suerte que podra
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utilizar métodos como la estimulacién hidraulica, emplear disolventes e incluso tecnologias

utilizadas para la mineria superficial.

Conviene precisar que los diferentes tipos de yacimientos o reservorios no convencionales son: (i)
yacimientos de petroleo y gas provenientes de areniscas, calizas y dolomitas de baja porosidad;
(ii) yacimientos de carbdn con contenido de gas metano; (iii) hidratos de gas; (iv) arenas

bituminosas; y (v) lutitas de gas y petroleo.

Yacimientos de petroleo y gas provenientes de areniscas, calizas y dolomitas de baja

porosidad.

Sobre el particular hay que precisar que estamos ante tres (3) reservorios diferentes, por cuanto
estan las areniscas, calizas y dolomitas, los cuales tienen caracteristicas propias, lo que se termina
viendo reflejado en los métodos empleados para la extraccion del recurso. Para el gas y petréleo
presente en areniscas se requiere emplear el metodo de estimulacion hidraulica (el cual sera
analizado posteriormente, debido a que es el proceso que por excelencia representa la industria
extractiva en YNC vy la cual ha generado un sinnimero de debates en torno al desarrollo de esta
actividad) con el fin de lograr una mayor porosidad en la roca, para que el recurso contenido en
ella pueda fluir con mayor facilidad. A diferencia de esto, cuando se estd ante una caliza 0 una
dolomita se deben utilizar acidos para poder disolver la piedra y darle la permeabilidad requerida.

(Moncada, 2015).

Aunando en lo anterior, de estos tres (3) tipos de yacimientos el mas popular es el gas de arenisca
de baja permeabilidad o mejor conocido como “tight gas™ o gas apretado, el cual no resulta ser
economicamente viable de explotar si no se recurre a actividades de estimulacién hidraulica,

debido a que es la Gnica forma que permite la extraccion del recurso de manera eficiente, pues al
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darle permeabilidad y mejorar la porosidad al yacimiento se estdn mejorando las condiciones para

que el gas pueda ser extraido (Organizacion Latinoamericana de Energia, 2012).

ii. Yacimientos de carbdn con contenido de gas metano.

De conformidad con la Agencia Internacional de Energia ("IEA™ por sus siglas en inglés), estos
yacimientos se originaron a través de un proceso denominado absorcion, a través del cual se creo
una capa fina de gas al interior de los poros del carbon. En ese sentido para poder obtener el recurso
es necesario fracturar el yacimiento, lo cual permite que el gas atrapado pueda ser llevado a la

superficie (2012).

iii. Hidratos de gas.

La primera anotacion que se debe hacer sobre este tipo de yacimientos es que en la actualidad no
se estan adelantando proyectos para su explotacion, debido a las condiciones geoldgicas que
presenta. Sin embargo, para fines académicos resulta necesario hacer un breve comentario, debido
a la gran riqueza hidrocarburifera que tienen estos reservorios. De conformidad con el “Qilfield
Review” "el volumen de gas contenido en las acumulaciones de hidratos de gas se considera mayor
que el que contienen las reservas de gas conocidas de todo el mundo™ (Boyer, Clark, Jochen,

Lewis, & Miller, 2011, pag. 1); lo cual hace que estos yacimientos sean energéticamente atractivos.

Los hidratos de gas son "moléculas de metano, etano o didxido de carbono, rodeadas por moléculas
de agua a presiones y temperaturas bajas en forma de cristales solidos como el hielo" (Moncada,
2015, pag.38); estos yacimientos se encuentran ubicados principalmente en la zona értica, a unas
profundidades aproximadas de doscientos (200) metros y en sedimentos marinos a profundidades

superiores a los quinientos (500) metros (Organizacion Latinoamericana de Energia, 2012).
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iv. Arenas bituminosas.

De conformidad con los estudios adelantados por el Servicio Geologico de Estados Unidos (USGS
por sus siglas en inglés), en este tipo de yacimientos se hayan probados mas 5.505 billones de
barriles de petréleo (2007); lo cual permite entrever unas reservas de gran importancia desde el
punto de vista energético y por lo tanto un foco importante para adelantar labores de exploracion

y produccién de hidrocarburos.

En este tipo de yacimientos el crudo tiene unas caracteristicas muy especiales, debido a que el
mismo es producto de una combinacion de agua, arcilla, arena y bitumen o crudo extra pesado.
Este hidrocarburo se extrae empleando técnicas de mineria que permiten la separacion de los
materiales solidos y liquidos, para con posterioridad poder obtener el hidrocarburo, siempre y
cuando la explotacion sea superficial, pues en el evento de presentarse un yacimiento ubicado
debajo de la superficie, se deben emplear otras tecnologias tipicamente utilizadas en la industria

minera para que se puedan aprovechar los hidrocarburos alli atrapados (Moncada, 2015).

V. Lutitas de gas v petroleo.

Como primera medida es importante sefialar que estos yacimientos tienen diferentes
denominaciones, por cuanto a los mismos se les conoce simultdneamente como lutitas, esquisto,
pizarra o “shale” (para efectos practicos y académicos el término “shale” sera el que utilizaremos
para referirnos a estos yacimientos), los cuales tienen una relevancia fundamental en la industria

de los YNC, en el sentido que estos reservorios contienen el hidrocarburo que no pudo migrar de
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la roca madre a un yacimiento convencional de petr6leo y/o gas, debido a que la permeabilidad
del shale oscila entre baja y ultra baja, lo que implica que para la explotacion de los hidrocarburos
alli contenidos se requiere del empleo de la estimulacion hidraulica (la misma tecnologia que se
utiliza para la explotacién del “tight gas™) para poder mejorar las condiciones de porosidad y asi

aprovechar el recurso (Schlumberger, 2012).

Ahora bien, delimitados los tipos y las caracteristicas de los diferentes YNC que existen, conviene
centrar el estudio en el concepto de fracturamiento hidraulico, mejor conocido como Fracking, por
dos (2) razones fundamentales. La primera, relacionada con las discusiones e interrogantes que se
han generado alrededor de los YNC, toda vez que el mismo se utiliza para la exploracion y
produccién de shale gas, shale oil, tight gas e incluso el gas metano presente en yacimientos de
carbdn y, la segunda desde el punto de vista normativo, por cuanto la reglamentacion técnica que
se ha expedido en el pais no ha tenido en cuenta el desarrollo de actividades de exploracion y
produccién de hidratos de gas y arenas bituminosas, tal y como lo contempla el articulo 2 del
Decreto 3004 de 2013, el cual sera analizado en el acapite correspondiente (Decreto 3004, 2014,

art 2).

Respecto del Fracking, lo primero que se debe tener en cuenta es que la tecnologia de estimulacion
hidraulica no es tan nueva como popularmente se cree, por el contrario la misma se utilizé por
primera vez para el desarrollo del Campo Hugoton en Kansas, Estados Unidos en 1946 y para la
explotacion de gas en Duncan (Ground Water Protection Council , 2009); lo que permite concluir
que este método se ha utilizado por mas de sesenta (60) afios para el desarrollo de yacimientos
convencionales, y que con ocasion de la demanda de estos recursos se vieron en la necesidad de
implementarla para recuperar los hidrocarburos ubicados en YNC, lo cual se present6 alrededor

de la década de los setenta en la que comenzaron las fases de exploracién horizontal, pero sélo
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seria hasta la década de los ochenta en la que se utilizo el fracturamiento hidraulico a gran escala
en ladenominada formacién Barnett en el Estado de Texas y, s6lo hasta los afios noventa se perford
el primer pozo horizontal (Nieves y Zapata,2015). Estos antecedentes permitieron la combinacion
entre perforacion horizontal y la estimulacion hidréulica, lo que determind la viabilidad econémica
y técnica para que los hidrocarburos en YNC que requieren del Fracking (esto es, el shale gas,

shale oil, tight gas e incluso el gas metano en reservorios de carbén) pudieran ser aprovechados.

No obstante lo anterior, conviene hacer una precisién histérica respecto de las primeras situaciones
en las que se empled el método de estimulacion hidraulica, por cuanto el mismo no se utilizaba
para extraer los hidrocarburos ubicados en YNC, sino que se utilizaba para mejorar el recobro de
crudo en yacimientos convencionales (Tiemann y Vann, 2015); es decir, se inyectaba agua
(recobro secundario) al pozo con el fin de poder extraer el petrdleo remanente que quedaba para

asi poder aumentar la produccion del respectivo pozo.

Teniendo claro que la estimulacion hidraulica no es una tecnologia tan nueva como en general se
cree, conviene hacer el analisis respectivo de dicha tecnologia y la forma como la misma es
utilizada para el desarrollo de YNC, para con posterioridad hacer mencion a los posibles impactos

ambientales que se pueden derivar del empleo de la misma.

De conformidad con la Asociacion Colombiana del Petrdleo (en adelante “ACP”), el proceso de
exploracion y produccion en YNC de shale gas, shale oil, tight gas e incluso gas metano en
reservorios de carbdn, comienza con la perforacién de un pozo vertical a una profundidad que
oscila entre los tres (3) a cinco (5) kilébmetros de profundidad, punto en el cual la perforacion se
convierte en horizontal hasta la formacion rocosa que tiene entrampado el hidrocarburo. En todo

el recorrido de perforacion se insertan diferentes revestimientos de acero y cemento con el fin de
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poder evitar cualquier contaminacion a las aguas subterraneas (2014). Una vez fijados los
revestimientos comienza la fase de estimulacién hidraulica o Fracking, la cual se puede dividir en

cuatro etapas:

1. Inicialmente, inyeccion de un &cido diluido para disolver el cemento alrededor del
revestimiento y al frente de la roca que se desea fracturar; asi mismo, disolvera los
carbonatos que pueda contener la roca en las cercanias del pozo.

2. Inyeccion de un alto volumen de agua a altas presiones con el objeto de abrir la
formacion, crear una fractura que debe permanecer abierta para continuar con la
siguiente etapa.

3. Colocacion de un material de alta resistencia a la compresién para evitar que las
fracturas se cierren después de quitar la presion. Este material normalmente es arena y
recientemente se estan utilizando granos de ceramica.

4. Finalmente, con agua se retira del fondo del pozo el material sobrante (Moncada,

2015. pag.43).

La normativa colombiana, establece en la Resolucidén 90341 de 2014 expedida por el Ministerio
de Minas y Energia (la cual sera estudiada en el numeral correspondiente al marco normativo) una
definicion técnica de lo que se debe entender por estimulacion hidraulica para las actividades que

se adelanten en el pais. Sobre el particular conviene sefialar que la estimulacion hidraulica es un:

Tratamiento a la formacion de interés o productora de un pozo a través del uso de un fluido
de estimulacidn con el objetivo de mejorar su productividad. Esta estimulacion se realiza a

través del bombeo de un fluido compuesto por agua, quimicos y propante a una alta presion
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por el hueco del pozo, con el fin de inducir fracturas en la roca para aumentar su

permeabilidad (Resolucién 90341, 2014. Art.4).

De lo anterior se puede inferir que el Ministerio de Minas y Energia recogié las notas
caracteristicas de la actividad, toda vez que se refiere a la inyeccion de un fluido de estimulacion
para mejorar la productividad del pozo, para con esto generar las fisuras necesarias que permitan
la extraccion del hidrocarburo a través del aumento de la permeabilidad de la roca que contiene el

recurso.

Una vez finaliza la etapa de exploracion en la que se adelanta la estimulacion hidraulica, sigue la
fase de produccidn, la cual puede tener una duracion aproximada de treinta (30) afios, periodo en
el cual no se vuelve a hacer estimulacion hidraulica (Asociacion Colombiana del Petroleo, 2014).
A lo largo de la etapa de produccidn se hace fluir el hidrocarburo que estaba entrampado, gracias
a que las condiciones de la roca cambian, en lo que respecta a la porosidad y permeabilidad, pues
la finalidad ultima del Fracking es mejorar dichos aspectos, para que el aprovechamiento de los

hidrocarburos entrampados sea energética y comercialmente viable.

Ahora bien, una vez establecidas las caracteristicas del proceso de estimulacion hidraulica,

conviene precisar que las mayores preocupaciones giran en torno al tema son las siguientes:

1. Contaminacidn posible de aguas subterraneas.

2. Agotamiento del recurso hidrico posible.

3. Manejo de las aguas de produccion o “flow - back waters”.

4. Posibles afectaciones de vias con ocasion del transporte de maquinaria y equipo.
5. Incremento en emisiones atmosféricas, directa e indirectamente, asociadas con la

exploracién y explotacion.
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6. Impactos sonoros derivados del uso de sistemas de inyeccion.
7. Usos de arenas Yy sustancias peligrosas.

8. Sismicidad. (Zapata, 2015.pag 23).

En cuanto a los eventuales impactos se destaca que a pesar de los diferentes estudios que se han
adelantado, no se ha podido determinar a ciencia cierta si efectivamente esos impactos son propios
de las operaciones de exploracion y produccion en YNC, o si por el contrario son los mismos que

se derivan de actividades en yacimientos convencionales de petrdleo y gas. Se destaca:

Sin embargo y a pesar de la creciente aplicacion de los principios juridicos ambientales de
prevencion y precaucion no han arrojado conclusiones asertivas en cuanto a que estos
impactos difieran en modo alguno de los existentes en materia de Yyacimientos

convencionales. (Zapata, 2015. pag. 24).

La anterior situacion permite elucidar que de la aplicacion de los principios (precaucion y
prevencion) no ha sido posible colegir impactos ambientales méas adversos a los ya identificados
para el desarrollo de actividades en yacimientos convencionales, lo que da lugar a una serie de
discusiones a nivel social y gubernamental respecto de si se debe conceder o no la denominada
licencia social de operacion (International Energy Angency, 2012); la cual no ha sido otorgada
principalmente por la falta de conocimiento respecto de los elementos que estructuran esta
actividad, los cuales a nuestro juicio deben abarcar desde las diferencias que existen respecto de
los YNC y los yacimientos convencionales, hasta las razones por las cuales las condiciones de los
reservorios no convencionales hacen imperiosa la utilizacion de las técnicas de estimulacion
hidraulica (recordemos que no son técnicas novedosas, puesto que las mismas han sido utilizada

desde mas de cinco décadas) para el aprovechamiento de los hidrocarburos alli contenidos.
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Asimismo, el desconocimiento de la reglamentacion vigente, por parte de entidades
gubernamentales y fiscalizadoras ha impedido el fortalecimiento del desarrollo sostenible de las
actividades en YNC (Zapata, 2015); puesto que de nada sirve contar con una reglamentacion
acoplada a las condiciones técnicas de la operacion, si las mismas no se estan aplicando por la
ignorancia de las actividades, toda vez que esta situacion da lugar a la existencia de normas

juridicamente validas, pero ineficaces.

En ese sentido, se hard un breve comentario a los impactos sobre el cambio climatico y la forma
como las obligaciones asumidas por Colombia en el Acuerdo de Paris del 2015 pueden afectar el
desarrollo a futuro de actividades extractivas como lo son la exploracion y produccion en YNC,
para posteriormente continuar con el analisis de las normas que a la fecha han expedido los
diferentes entes gubernamentales para el desarrollo de actividades de exploracion y produccion en

YNC.

3. Cambio Climatico.

Como primera medida resulta importante sefialar las obligaciones asumidas por Colombia? con
ocasion de la firma del Acuerdo de Paris, con el fin de poder analizar y plantear de conformidad
con éstas, cual sera el futuro de las actividades extractivas, teniendo en cuenta que la finalidad de
los acuerdos de cambio climatico es la reduccion en un 20% las emisiones de gases efecto
invernadero con relacion a las emisiones proyectadas a 2030 (Suarez, 2016). Lo cual se logra, entre
otras cosas, con la adopcion de nuevas tecnologias que permitan reducir ostensiblemente las

emisiones, maxime si se tiene en cuenta que Colombia, gracias a su posicion geogréafica, es un pais

2 De acuerdo con el Director de Cambio Climatico del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Rodrigo
Suérez Castafio, Colombia aporta el 0,46% del total mundial de emisiones de gases efecto invernadero.
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vulnerable al cambio climatico, de suerte que las obligaciones asumidas sirvan para mitigar dichos

impactos (Suarez, 2016).

En relacion con lo anterior, Colombia asumio6 dos (2) compromisos, uno no condicionado y el otro
si. El primero se refiere a la reduccién del 20% de las emisiones proyectadas a 2030, mientras que
el segundo establecié una reduccion del 30% siempre y cuando el pais tenga el apoyo econémico
de otros paises (Garcia, 2016). Asi las cosas, para alcanzar las metas asumidas, Colombia

establecid una serie de acciones de mitigacion, dentro de los cuales estan:

1. 100% del territorio nacional cubierto con planes de cambio climatico formulados y
en implementacion.

2. Un Sistema Nacional de Indicadores de Adaptacién que permita monitorear y
evaluar la implementacién de medidas de adaptacion.

3. Las cuencas prioritarias del pais contaran con instrumentos de manejo de recurso
hidrico con consideraciones de variabilidad y cambio climatico.

4. Seis (6) sectores prioritarios de la economia (transporte; energia; agricultura;
vivienda; salud; comercio, turismo e industria) incluiran consideraciones de cambio
climatico en sus instrumentos de planificacion y estaran implementando acciones
de adaptacion innovadoras.

5. Fortalecimiento de la estrategia de sensibilizacion, formacién y educacion a
publicos sobre cambio climético, enfocada en los diferentes actores de la sociedad
colombiana.

6. Delimitacion y proteccion de los 36 complejos de paramos que tiene Colombia

(aproximadamente, 3 millones de hectareas).
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7. Aumento en mas de 2.5 millones de hectareas en cobertura de nuevas areas
protegidas en el Sistema Nacional de Areas Protegidas (SINAP), en coordinacion
con actores locales y regionales.

8. Inclusion de consideraciones de cambio climatico en Proyectos de Interés Nacional
y Estratégicos (PINES).

9. 10 gremios del sector agricola, como el arrocero, cafetero, ganadero y silvopastoril,
con capacidades de adaptarse adecuadamente al cambio y variabilidad climatica.

10. 15 departamentos del pais participando en las mesas técnicas agroclimaticas,
articuladas con la Mesa Nacional, y 1 millén de productores recibiendo informacion
agroclimética para facilitar la toma de decisiones en actividades agropecuarias.

(Garcia, 2016. Pag. 15).

De los anteriores compromisos es dable sefialar que, con excepcion de aquellos relacionados con
los sectores agricola y pecuario, los demas pueden llegar a tener incidencia sobre el futuro
desarrollo de las actividades extractivas dentro de las cuales se encuentran la exploracion y
produccién en YNC, toda vez que las acciones especificas, ademas de buscar el desarrollo de
energias renovables para reducir la dependencia energética de los combustibles fésiles, sustraen
potenciales areas para el desarrollo de este tipo de actividades y las integran al Sistema Nacional
de Areas Protegidas (en adelante “SINAP”), asi como la delimitacion y proteccion de nuevos
complejos de paramo; medidas que a pesar de no haber sido adoptadas hasta el momento, si
permiten pronosticar que a futuro se propendera por la limitacion al desarrollo de estas actividades
extractivas, en procura de cumplir con las obligaciones internacionales asumidas por el Estado

Colombiano.
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Ahora bien, en lo que respecta a la implementacion de energias renovables, conviene anotar que
en el 2014 Colombia expidid la Ley 1715 a través de la cual se reguld la integracion de energias
renovables no convencionales al sistema energético nacional, la cual establece las formas para
desarrollar energias renovables, asi como los incentivos econdmicos para quiénes implementen

estas tecnologias (Ley 1715, 2014).

No obstante lo anterior, cabe destacar que la transicion de energias fosiles a energias renovables
requiere un cambio drastico de infraestructura, por cuanto la generacion de dichas energias
requiere de la implementacién de tecnologias alternativas y ambientalmente amigables.
Traduciéndose esto en un impacto economico, en el sentido que los costos de iniciacion resultan
ser mas altos, los cuales pueden aumentar, pues dependiendo del tipo de fuente de energia que se
pretenda implementar, puede haber costos asociados que hagan méas onerosa la produccién de

energia (Tester, Drake, Driscoll, Golay y Paters; 2012).

De conformidad con el marco normativo y con las obligaciones asumidas por Colombia
relacionadas con el cambio climatico, es posible sefialar que el Estado esta encaminando su politica
energética al desarrollo de energias alternativas, con el fin de reducir la dependencia de
combustibles fésiles y con eso disminuir las emisiones para cumplir las proyecciones y
compromisos asumidos en el Acuerdo de Paris. Lo cual implica una afectacion clara a actividades
tales como las de exploracion y produccién de hidrocarburos en YNC, por cuanto el Estado esta
buscando métodos alternativos para suplir la demanda energética y no depender (como ya se anoto)

de la generacion a partir de combustibles fosiles.

A pesar de los esfuerzos del Gobierno Nacional, se debe tener en cuenta que la estabilidad

energética no sufre tantas fluctuaciones cuando de energias fosiles se trata, por cuanto el recursos
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que se busca aprovechar se encuentran previamente en el subsuelo, a diferencia de las energias
renovables, toda vez que estas dependen de factores climaticos para su produccién (como por
ejemplo el viento y el calor), haciendo incierto el panorama, pues en el evento en el que no se den
dichas condiciones no se podra generar energia, con lo cual se afecta la seguridad energética del

Estado (Tester, Drake, Driscoll, Golay y Paters; 2012).

4. Marco normativo en Colombia.

La exploracion y explotacion en YNC ha sido desarrollada en Colombia a través de diferentes
Decretos y Resoluciones expedidos por la Presidencia de la Republica y el Ministerio de Minas y
Energia, asi como diferentes Acuerdos suscritos por el Consejo Directivo de la ANH. Esta
reglamentacion refleja una intencion clara por parte de los entes gubernamentales de generar un
marco normativo que establezca los pardmetros necesarios para que la exploracion y explotacion
en YNC se ajuste a los lineamientos técnicos y ambientales necesarios para la ejecucion de la

actividad.

El desarrollo que ha generado el Estado colombiano estda conformado por las siguientes

Resoluciones, Decretos y Acuerdos.

1. Resolucion 181495 de 2009 del 2 de septiembre de 2009, por la cual se establecen medidas

en materia de exploracién vy explotacién de hidrocarburos, expedida por el Ministerio de

Minas v Enerqia.

A través de esta Resolucion el Ministerio de Minas y Energia sefialé que era deber de la misma

cartera la creacion de una reglamentacion amplia y suficiente para el desarrollo de las actividades
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de exploracién y produccién en YNC. Esta situacion se concretd con la expedicion de diferentes
resoluciones y decretos que seran analizados a continuacion.

2. Decreto 3004 de 2013, por medio del cual se establecen los criterios y procedimientos para

la exploracion y explotaciéon de hidrocarburos en yacimientos no convencionales, expedido

por el Presidente de la Republica.

A través de este Decreto, el poder Ejecutivo méas que regular en integro los requisitos técnicos y
ambientales para el desarrollo de actividades en YNC, se ocupO en primer lugar de dar una
definicion de lo que se debe entender por YNC, junto con la imposicion de la obligacion que tenia
el Ministerio de Minas y Energia para la expedicion de una normatécnica “en materia de integridad
de pozos, estimulacién hidraulica, inyeccion de agua de produccion, fluidos de retorno y sobre
otras materias técnicas asociadas a la exploracion y explotacion de los yacimientos no
convencionales, para adelantar actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos en los
citados yacimientos, a excepcion de las arenas bituminosas e hidratos de metano(Decreto 3004,
2013, art. 2)”.Dentro de los lineamientos que establecio el Decreto en mencion, para la expedicion
de la norma técnica, se destaca la necesidad de que la misma debe tener en cuenta aquellas
obligaciones de naturaleza especial que impongan las diferentes autoridades ambientales, lo que
permite elucidar el interés por parte del Presidente de la Republica de garantizar la exploracion y
explotacion en YNC ambientalmente sostenible, por cuanto en lugar de excluir obligaciones de
naturaleza especial, las integra con aquellas de naturaleza especial que se creen para actividades

especificas que se vayan a desarrollar en YNC.

3. Acuerdo 3 del 26 de marzo de 2014 2015, expedido por la Agencia Nacional de

Hidrocarburos, por el cual se adiciona el Acuerdo 4 de 2012, con el objeto de incorporar al

Reglamento de Contratacién para la Exploracion y Explotaciéon de hidrocarburos,
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pardmetros vy normas aplicables al desarrollo de Yacimientos No Convencionales, v se

dictan otras disposiciones complementarias.

A través de este acto administrativo, el Consejo Directivo de la ANH afiadié al reglamento de
contratacion petrolera unas disposiciones relativas a la exploracion y explotacion en YNC, las
cuales estan orientadas a determinar, entre otras cosas, las capacidades operativas especiales que
deben acreditar las personas juridicas que quieran adelantar labores en YNC. Se destaca que
tendran posibilidad de desarrollar este tipo de actividades quienes ademas de reunir las capacidades
que se analizaran a continuacion, hubieran suscrito un contrato anterior al proceso de licitacion
Ronda Colombia 2012, salvo que hubieran suscrito un contrato E&P en el que se hubiere
delimitado la posibilidad de exploracion y explotacion de YNC (Agencia Nacional de

Hidrocarburos — ANH, 2014).

Respecto de las capacidades que se deben acreditar se debe tener en cuenta que las mismas operan
tanto para yacimientos convencionales de petréleo y gas como para los YNC. Lo que sucede es
que para esta segunda actividad se consagraron unas caracteristicas especiales que fueron
desarrolladas con posterioridad, mediante los Términos Particulares para la Exploracion vy
Explotacion de Hidrocarburos Provenientes en Yacimientos No Convencionales. No obstante lo
anterior, se debe tener en cuenta que dentro del Acuerdo 3, se establecieron criterios basicos
respectos de (i) Capacidad Economico Financiera; (ii) Capacidad Técnico Operacional; (iii)
Capacidad Juridica; (iv) Capacidad Medioambiental; (v) Acreditacion de Responsabilidad Social

Empresarial.

4. Agencia Nacional de Hidrocarburos — Exploracion y Explotaciéon de Hidrocarburos

Provenientes de Yacimientos No Convencionales — Términos Particulares 2014.
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De conformidad con lo indicado en el numeral anterior resulta importante hacer un analisis acerca
de los criterios que debera acreditar aquel que tenga el interés de adelantar labores de exploracién

y explotacién en YNC.

4.4.1. Acreditacion de la Capacidad Econémico Financiera.

Como primera medida el documento en mencion hace una distincion entre personas juridicas
nacionales y extranjeras, toda vez que la manera como se debe acreditar esa capacidad econémica
se regird por normas diferentes dependiendo de la nacionalidad de la sociedad. Asi las cosas
cuando se esta frente a una de origen colombiano, la misma se acredita con la presentacion de
“estados financieros de proposito general, en los términos de los articulos 36, 37, 38 de la Ley 222
de 1995, y 21 y siguientes del Decreto reglamentario 2649 de 1993 [...] debidamente certificados
y dictaminados junto con sus notas, correspondientes a los tres (3) Gltimos ejercicios fiscales o al
altimo si se trata de titulares de Contratos adjudicados en la Ronda Colombia 2010” (Agencia
Nacional de Hidrocarburos, 2014. pag. 2). De tratarse de sociedades extranjeras, cumpliran con
este requisito cuando la informacion presentada se hubiera realizado de conformidad con las
“International Financial Reporting Standars”, a los “Generally Accepted Accounting Principles”
—US GAAP a los estandares vigentes en el respectivo pais, 0, en general, a estandares y principios
generales internacionales” (Agencia Nacional de Hidrocarburos, 2014, pag. 3). El resultado final
de los tres ultimos ejercicios debera arrojar cuando menos un patrimonio neto igual o superior a

USD 200°000.000. (Agencia Nacional de Hidrocarburos — ANH, 2014).

4.4.2. Acreditacion de la Capacidad Técnica y Operacional.

Este criterio hace referencia a la informacion relativa a los niveles de produccién y volimenes de

reservas que se tendran que demostrar ante la autoridad competente, quienes busquen la
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certificacion de capacidades como operadores, con el fin de que sea esta la que determine si
efectivamente el operador cumple o no con el requisito para la exploracion y explotacién en YNC.
Respecto de este punto es dable extraer del Acuerdo 3 analizado anteriormente, que las reservas
probadas que debera acreditar el contratista no podran ser inferiores a cincuenta millones
(150’000.000) de barriles de petréleo con una produccién minima de veinte mil (20.000) barriles
por dia. Asimismo, el documento sefiala que quedaran exceptuados de la obligacién de acreditar
reservas, aquellos que se encuentren inmersos en condiciones tales como (i) tener operaciones en
contratos en los Gltimos diez (10) afios con inversiones iguales o superiores a USD 500°.000.000;
o (ii) contar con activos superiores a USD 1.000.000.000 (Agencia Nacional de Hidrocarburos,

2014).

4.4.3. Acreditacion de la Capacidad Juridica.

En esta oportunidad la ANH hizo la distincion entre personas juridicas nacionales y extranjeras, la
cual en principio resulta irrelevante en el sentido que tanto las colombianas como a las extranjeras
tienen la carga de acreditar dicha capacidad a través del Certificado de Existencia y Representacion
Legal expedido por la autoridad competente, en el cual debera constar que la sociedad se encuentra
legalmente constituida, con domicilio en Colombia o en otro pais y que la misma tiene la capacidad
juridica para el desarrollo de actividades en YNC. Con esto, la ANH podra constatar que el
interesado se dedica a actividades de exploracion y produccion de hidrocarburos. Para el caso de
los consorcios y las uniones temporales conviene precisar que los Términos Particulares sefialan
que deberan acreditar su capacidad a través del documento en el que se hubiera celebrado la
respectiva asociacion, toda vez que el mismo debera tener por objeto el desarrollo de YNC
mediante un modelo asociativo diferente al de una sociedad. (Agencia Nacional de Hidrocarburos,

2014).
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4.4.4. Acreditacion de la Capacidad Medioambiental.

Este requerimiento se satisface a traves de la implementacion de mecanismos de gestién ambiental
que permitan al contratista hacer un monitoreo constante del desarrollo de las actividades que,
dada la naturaleza de las mismas, puedan llegar a afectar el medio ambiente y otros recursos
naturales. Este componente ambiental debe estar sujeto a la normativa y politicas ambientales que
fijen las autoridades competentes para el desarrollo de este tipo de actividades, asi como las

mejores practicas existentes dentro de la industria del petroleo.

Ahora bien, lo mas importante de esta capacidad es que el contratista no podra dar inicio a las
actividades que requieran de algin pronunciamiento de las autoridades ambientales hasta tanto
estas no se manifiesten de manera positiva, lo cual se traduce en la aprobacion de los EIA y la
expedicion de las licencias ambientales a que haya lugar de conformidad con las normas
ambientales vigentes. Finalmente se destaca que cualquier incumplimiento por parte del operador
de las obligaciones ambientales, dara lugar a la terminacion unilateral del respectivo Contrato por
parte de la ANH (Agencia Nacional de Hidrocarburos, 2014). Esta situacion permite entrever un
claro compromiso de la ANH por garantizar el desarrollo sostenible de la actividad, toda vez que
en caso de existir alguna afectacion injustificada al medio ambiente se estaria incurriendo en una
causal de terminacion del contrato, junto con todas las consecuencias que eso puede acarrear para

el Contratista.

4.45. Acreditacién de la Capacidad en materia de Responsabilidad Social Empresarial.

De conformidad con lo establecido en los Términos Particulares, esta capacidad se entiende
satisfecha a través de la implementacion de diferentes normas o practicas de responsabilidad social

empresarial, junto con su correspondiente ejecucion. Dicha situacion deberd ser acreditada ante la
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ANH a través de un certificado que sera expedido por el representante legal de la sociedad o el
revisor fiscal, en caso de no haber adoptado pardmetros 0 normas nacionales o internacionales
tales como las ISO 26000 u otras similares, pues en caso de haberlas implementado, bastara con
adjuntar un certificado en el que se demuestre dicha adopcidn y ejecucion (Agencia Nacional de

Hidrocarburos, 2014).

5. Resolucion 0421 del 20 de marzo de 2014 expedida por el Ministerio de Ambiente y

Desarrollo Sostenible, por medio de la cual se adoptan los Términos de Referencia para la

elaboracion del Estudio de Impacto Ambiental para los proyectos de perforacién

exploratoria de hidrocarburos y se toman otras determinaciones.

A traveés de esta Resolucion el MADS adopto los Términos de Referencia para la elaboracion del
EIA para los proyectos de perforacion exploratoria de hidrocarburos, los cuales en su Anexo 3
fijan los aspectos especiales que deberan tener el EIA y el Plan de Manejo Ambiental (en adelante

“PMA”) para la actividad de exploracion en YNC de hidrocarburos (Resolucién 0421, 2014).

Ahora bien, como el objeto de estudio del presente trabajo se circunscribe al desarrollo de
actividades en YNC, el analisis que se adelantara en el presente numeral sera respecto del Anexo
3, no sin antes hacer una breve mencion a los Términos de Referencia generales, con el fin de

delimitar el contenido del EIA en proyectos de perforacion exploratoria de hidrocarburos.

En ese sentido lo primero que se debe tener en cuenta es que el interesado en elaborar el EIA

deberd incluir:

1. Sintesis del proyecto en donde se establezcan las caracteristicas relevantes de las

obras y acciones basicas de la construccion y operacion.
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2. Precisar si corresponde a la licencia ambiental o modificacion.

3. Localizacién, extension y caracteristicas principales del area de influencia por
componente.

4. Necesidades de uso y/o aprovechamiento de recursos naturales

5. Meétodo de evaluacion ambiental de impactos utilizado, jerarquizacion y

cuantificacion de los impactos ambientales significativos.

6.

7.

10.

11.

12.

13.

14.

Zonificacion ambiental.

Zonificacién de manejo.

Breve resefia del Plan de Manejo Ambiental (PMA)

Principales riesgos identificados.

Costo total del proyecto.

Costo total estimado del PMA

Cronogramas de ejecucion del proyecto.

Cronograma de ejecucion del PMA concordante con la ejecucion del proyecto.

Actividades a seguir en la fase de desmantelamiento y abandono (Ministerio de

Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2014, pag.12)

Con estos requisitos la autoridad ambiental tiene la posibilidad de conocer el verdadero contenido

del proyecto, el lugar donde se va a ubicar, asi como cuéles seran los reales alcances y afectaciones

que éste puede generar al medio ambiente y a los recursos naturales (aguas superficiales,

subterraneas, vertimientos, ocupacion de cauces, materiales de construccion, aprovechamiento

forestal y emisiones atmosféricas). Asimismo, se podran determinar los potenciales riesgos y la

forma como los mismos se van a mitigar en el evento en que ocurran. Esto se traduce en el hecho

de que con esta informacion la autoridad podra hacerse un panorama mucho mas amplio de la
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actividad, lo que le permite tomar una decisién fundamentada en los elementos particulares de

cada proyecto individualmente considerado.

Ahora bien, de cara al Anexo 3 de los Términos de Referencia objeto de estudio, vale sefialar que
los mismos presentan unos requisitos adicionales para aquellos proyectos que tengan por finalidad
el desarrollo de actividades en YNC, haciendo énfasis en aquellas medidas que deberan ser
implementadas por el operador para el manejo y mitigacién de los riesgos ambientales o sociales
que se puedan derivar del proceso de exploracion en YNC (Ministerio de Ambiente y Desarrollo

Sostenible, 2014).

En ese sentido, de las exigencias adicionales que establece el Anexo 3 para la elaboracion del EIA
y del PMA, en el caso de exploracion en YNC, se debera (ademas de delimitar el area de influencia
del proyecto) hacer una descripcion del proyecto en la que se discriminen las diferentes fases que
lo conforman. Asi el operador tendra que detallar: (i) como se va a adelantar la estimulacion
hidraulica, haciendo énfasis en los potenciales riesgos que se puedan derivar de este proceso; y (ii)
lo relativo a la planta de tratamiento de fluido de retorno o agua producida, para gque con
posterioridad pueda proceder a la caracterizacion del area de influencia del proyecto, es decir, el
medio abidtico en el cual se van a desarrollar las actividades (Ministerio de Ambiente y Desarrollo

Sostenible, 2014).

En ese sentido los términos de referencia sefialan que el medio abidtico estd compuesto por
aspectos tales como: (i) el geoldgico; (ii) calidad de agua; (iii) calidad de aire; (iv) ruido; y (v)
radioactividad natural, los cuales seran analizados a continuacion, ya que los mismos se

caracterizan de manera especial cuando se esta ante actividades de exploracion en YNC.

a) Geologico.

39



Respecto de este componente se destaca que quién tenga la obligacion de la elaboracion del EIA
y del PMA tendra que presentar “la ubicacidn relativa a los acuiferos y la permeabilidad de las
unidades estratigraficas que separan cualquier acuifero con la formacion objetivo” (Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2014. Pag. 95); con el proposito de determinar si el proyecto
que se va a adelantar puede afectar reservorios de agua, o si los mismos tienen alguna

permeabilidad que pueda derivar en un problema ambiental.

b) Calidad de Agua.

Una vez delimitado el sector en el cual se adelantaran las actividades, se debera proceder a la
demarcacion de reservorios de agua subterranea (incluyendo aquellos que estén destinados para el
consumo humano) que se encuentren en el area donde se van a explorar y explotar 1o YNC, con el
fin de tener caracterizadas las diferentes fuentes y tipos de agua, asi como la proximidad que
puedan tener estos con el o los pozos de hidrocarburos, toda vez que esta cercania podra determinar
la viabilidad o no de las actividades en YNC, por las razones que seran analizadas mas adelante.

C) Calidad de Aire.

En lo que respecta con la calidad del aire se debe tener en cuenta que para la elaboracion del PMA
y del EIA se tendra que presentar el monitoreo que corresponda al area de influencia del proyecto,
en el que se deberan tener en cuenta los requisitos y lineamientos fijados en la Resolucion 610 de
2010y en el Protocolo para el Monitoreo y Seguimiento de la Calidad del Aire, adoptado mediante
la Resolucion 760 de 2010 modificada por la Resolucion 2153 de 2010.

d) Ruido.

Este componente se refiere a las mediciones de ruido que deberan hacerse en el PMA en lo

relacionado con las comunidades circunvecinas del proyecto, con el fin de poder establecer los

40



niveles de ruido que van a percibir las comunidades o asentamientos cercanos al lugar de
exploracion, con el desarrollo de la estimulacién hidrdulica. (Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, 2014).

e) Radioactividad Natural.

La medicion de la radioactividad natural se debera hacer en aquellos lugares en los cuales se estén
adelantando labores de exploracion, asi como en donde se almacene, trate o disponga el fluido de
retorno e incluso donde se disponga la tuberia utilizada en los procesos de perforacion. Esta
informacidn debera consignarse de manera especifica para cada pozo, en caso que no se conozca
al inicio de las actividades el lugar determinado en el que se dejaran estos residuos. (Ministerio de

Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2014).

Una vez delimitado el componente abidtico del area en la que se vayan a adelantar las labores de
exploracion en YNC, el interesado debera individualizar el uso y aprovechamiento de los recursos
naturales que va a requerir para desarrollo de su actividad. Asi las cosas, tendré que individualizar:
(i) vertimientos; (ii) disposicion final de agua en suelo; y (iii) gestion de aguas de produccion —

reinyeccion. Estos criterios seran analizados a continuacion.

a) Vertimientos.

Como primera medida es importante sefialar la prohibicion especial que tienen los Términos de
Referencia, en el sentido que los mismos no permiten que los fluidos utilizados en el proceso de
exploracion sean vertidos sin que medie un tratamiento previo, el cual podra ser adelantado por el
mismo operador o por un contratista adicional dedicado a esta actividad, que cuente con las

autorizaciones a que haya lugar.
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b) Disposicidén Final de Agua en Suelo.

Respecto de este punto, quién elabore el PMA y el EIA deberéa sefialar, ademas de los criterios
generales respecto de la disposicion final de aguas, lo relativo a la ubicacion y caracterizacion de
las aguas superficiales o acuiferos cercanos al lugar en donde se pretenda hacer la disposicion
final, asi como el volumen y la tasa de aguas residuales, junto con una descripcion del sistema de
tratamiento de aguas que se implementara previo a la disposicion final de las mismas, y los
eventuales impactos que puedan generar dichos vertimientos (Ministerio de Ambiente y Desarrollo

Sostenible, 2014).

Ahora bien, en caso de que el fluido de retorno tenga presencia de Material Radioactivo de Origen
Natural (en adelante “NORM”) por encima de los niveles permitidos, se debera proceder a la
reinyeccion de dicho fluido, de conformidad con los parametros y directrices que establezca el

Ministerio de Minas y Energia o la autoridad que haga de sus veces.

C) Gestion de Aguas de Produccién — Reinyeccion.

Para que las aguas residuales de la produccidn puedan disponerse en pozos reinyectores se requiere
que el interesado adelante, de conformidad con los parametros del MADS, un monitoreo a la
calidad del recurso hidrico que se encuentre en el area del pozo reinyector, junto con un analisis
de los potenciales riesgos (incluida la ubicacion de fallas geoldgicas) que se puedan derivar de
eventuales movimientos teldricos, asi como las razones técnicas por las cuales se eligié ese pozo

para la disposicidn final de las aguas de produccién.

Finalmente los Términos de Referencia sefialan una serie de planes y programas que deben ser

estudiados al detalle, pues en los mismos se condensan aspectos de vital importancia, como (i) uso
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del agua; (i) aguas superficiales y aguas subterraneas; (iii) pozos inyectores y aguas subterraneas;
(iv) emisiones atmosféricas y calidad de aire; (v) ruido; (vi) estimulacién hidraulica y manejo de
fluido de retorno y agua producida; (vii) medidas adicionales para el manejo de fluido de retorno;

(viii) medidas de socializacion; y (ix) Plan de Contingencia.

a) Uso de Agua.

Este aspecto se refiere a las medidas que se deberan adoptar con el fin de reducir los eventuales
impactos ambientales que se puedan derivar del transporte, uso y almacenamiento de aguas
(Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2014). Dichas medidas, deben estar relacionadas
con los usos que se pretenda dar a las aguas residuales, asi como, en caso de proceder una eventual
reutilizacion del recurso hidrico en otros procesos de estimulacién hidraulica. Asimismo, deberan
ser indicadas las medidas de proteccion que se implementaran para no afectar las fuentes de agua,

habitats, flora y fauna cuando sea necesario.

En lo que respecta al monitoreo, sera indispensable hacer seguimiento a: “(i) volumen y tipo de
agua utilizada para la perforacion; (ii) volumen y tipo de agua para la estimulacion hidraulica; y
(iii) volumen de agua reutilizada en la estimulacion hidraulica, en caso que aplique” (Ministerio

de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2014 pag. 103).

b) Aguas Superficiales y Aguas Subterraneas.

Este tema resulta ser de especial importancia, por cuanto la contaminacion de las aguas
superficiales puede darse en la etapa de exploracion de manera indirecta por la escorrentia de aguas
lluvias, haciendo entonces imperiosa la necesidad de monitorear las aguas superficiales con el fin

de poder protegerlas permanentemente, lo cual se logra a través del muestreo constante que permita
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conocer la calidad del recurso en las diferentes fuentes hidricas (Ministerio de Ambiente y

Desarrollo Sostenible, 2014).

La proteccidn al recurso hidrico no se agota con las medidas que se deban tomar frente a las aguas
superficiales, sino que sera necesario fijar unos criterios de calidad y monitoreo a las aguas
superficiales que se encuentren en el area de influencia del proyecto, es decir, tanto en el lugar en
donde se da inicio a la actividad exploratoria como donde termina, toda vez que con esto se podran
conocer a ciencia cierta los verdaderos impactos que la actividad estd generando a las aguas

subterraneas.

C) Pozos Inyectores y Aguas Subterraneas.

Aunado a lo relacionado con los pozos inyectores, se debe tener en cuenta que estos deberan ser
manejados acorde a unos criterios no taxativos, de suerte que se podran emplear otros mecanismos
para cumplir con el manejo de estos pozos, en la medida que se dé cumplimiento a los requisitos
0 parametros establecidos por el Ministerio de Minas y Energia para la construccion, integridad,
pruebas de inyectividad, disefio de pozo, sismicidad e intercomunicacion de pozos (Ministerio de

Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2014).

d) Emisiones Atmosféricas y Calidad de Aire.

Este aspecto se refiere principalmente a eventuales emisiones que se puedan derivar de la fase
exploratoria en YNC, de tal suerte que queda proscrita la sintesis de cualquier tipo de gas durante
la operacion. Adicional a esto, se deberan adelantar labores de monitoreo respecto de gases como
el metano o el sulfuro de hidrégeno que puedan emanar durante esta fase, para asi poder tener

controlados los agentes contaminantes que se generen y que puedan afectar el medio ambiente.
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En linea con los compromisos adquiridos por Colombia en el Acuerdo de Paris, conviene precisar
que el Estado debera propender por evitar la generacion de emisiones de gases efecto invernadero,
de tal suerte que en caso de encontrarse que las actividades de exploracion y produccion en YNC
superan los topes maximos tolerados, se deberan adoptar las medidas tendientes a la reduccién de
dichas emisiones, en razén a que el compromiso del pais es claro en cuanto que busca reducir en
un 20% las emisiones proyectadas a 2030, pudiendo llegar al escenario hipotético de restringir el
desarrollo de estas actividades en aras de dar cumplimiento de las obligaciones asumidas por el
pais si se demuestra que en el desarrollo de las mismas se emiten gases efecto invernadero en

mayores proporciones.

e) Ruido.

Como quedd anotado anteriormente, el monitoreo del ruido se circunscribe a los eventuales
impactos que se puedan generar a las comunidades cercanas al lugar en donde se adelanten
actividades de estimulacion hidraulica, puesto que estas actividades pueden generar emisiones de
ruido contaminante para las personas. Para el efecto, se deberan tener en cuenta los lineamientos
fijados en la Resolucion 601 de 2006 expedida por el entonces Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial, en la que se establecen los limites permisibles de ruido y las medidas que

se deben adoptar para mitigar o reducirlo hasta que la emision pierda su caracter contaminante.

f) Estimulacion Hidraulica y Manejo de Fluido de Retorno y Agua Producida

El interesado debera presentar un plan de manejo junto con un programa de monitoreo especifico
para el desarrollo de la estimulacion hidraulica, en el cual se deberan incluir medidas tales como:
(i) los sistemas de almacenamiento de aceite hidraulico, aditivos del fluido de estimulacion y el

fluido de retorno; (ii) el lugar donde se van a almacenar los diferentes aditivos, quimicos, aguas e
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incluso combustibles; y los (iii) monitoreos constantes para detectar cualquier corrosion, escape o
deterioro de los equipos ubicados en la plataforma, asi como de instalaciones que se empleen para
almacenar o transportar materiales destinados para las actividades de estimulacién hidraulica.
Asimismo, se debera dar un reporte trimestral a la autoridad competente sobre la composicion del
fluido empleado en las diferentes fases de estimulacion. (Ministerio de Ambiente y Desarrollo

Sostenible, 2014).

9) Medidas Adicionales para el Manejo de Fluido de Retorno.

En lo que respecta al fluido de retorno, resulta necesario sefialar que el interesado tendra que
presentar un plan encaminado a monitorear los volimenes de fluido que se hubieran generado
durante la fase exploratoria, junto con el porcentaje de fluido que pueda ser reutilizado en
posteriores estimulaciones y la manera como el mismo podra ser reutilizado. Asimismo, se deberan
indicar aquellas medidas que van a emplear para reducir los impactos ambientales que se puedan

derivar del manejo del fluido de retorno (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2014).

h) Medidas de Socializacidn.

Este criterio es muy importante, por cuanto que en materia de YNC hay mucha desinformacion
respecto a la exploracion en este tipo de yacimientos, implicando con esto que las comunidades
censuren el desarrollo de esta actividad, pues no conocen de primera mano los verdaderos alcances,
tanto positivos como negativos que la conforman. En ese sentido, el interesado debera socializar
el proyecto con las comunidades (no se circunscribe a las comunidades a las que se le debe
adelantar el proceso de Consulta Previa) con el fin de informarles acerca de los potenciales riesgos
ambientales y sociales que se pueden derivar de la actividad exploratoria en YNC, haciendo énfasis

en el hecho de qué se entiende por estimulacion hidréulica, los aditivos utilizados, y la disposicion
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final del fluido de retorno (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2014); con el objeto

de que la comunidad tenga un conocimiento mucho mas estructurado.

)] Plan de Contingencias.

Finalmente en lo que respecta al Plan de Contingencia, el interesado deberd presentarlo de
conformidad con las normas especiales y deberd hacer énfasis en los aspectos criticos de la
operacion, tales como potenciales derrames de aguas de produccién o fluido de retorno e incluso
agua de estimulacion que amenace aguas superficiales o subterraneas, para que en caso de que
ocurran, se tenga la informacion suficiente para proceder a la notificacion inmediata a la ANLA o

a la autoridad ambiental competente.

6. Resolucion 90341 del 27 de marzo de 20.14, por medio de cual se establecen

requerimientos técnicos vy procedimientos para la exploracion vy explotacion de

hidrocarburos en yacimientos no convencionales, expedida por el Ministerio de Minas y

Energia.

Mediante esta resolucion el Gobierno Nacional dando alcance a las obligaciones contenidas en el

Decreto 3004 de 2013 expidio

las normas técnicas y procedimientos en materia de integridad de pozos, estimulacion
hidraulica, inyeccién de agua de produccion, fluidos de retorno y sobre otras materias
técnicas asociadas a la exploracién y explotacion de los yacimientos no convencionales,
para adelantar actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos en los citados
yacimientos, a excepcion de las arenas bituminosas e hidratos de metano (Resolucién

90341, 2014, consideraciones).
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De las consideraciones anteriormente citadas se colige que el Gobierno Nacional en aras de
garantizar un desarrollo coherente de este tipo de actividades en YNC, fijo los requerimientos y
procedimientos técnicos, para que tanto el proceso de exploracion como de explotacién en este
tipo de yacimientos, tuviera unos lineamientos especiales, dada la naturaleza del reservorio y la

forma de extraccién del recurso.

Ahora bien, del articulo 1° de la resolucion objeto de estudio se concluye, en primer lugar, que el
Ministerio de Minas y Energia buscd que tanto las personas naturales como juridicas, publicas o
privadas puedan someterse a los estandares técnicos establecidos para el impulso de esas
actividades en YNC vy asi poder garantizar un desarrollo sostenible de la actividad (Resolucion
90341, 2014); lo que se traduce en un interés por parte del Estado en promover el desarrollo de
nuevas tecnologias para el aprovechamiento de recursos naturales no renovables junto con una
proteccion del medio ambiente. Esto se encuentra concatenado con lo dispuesto en el articulo 3°
de la Resolucién en comento, toda vez que la misma sefiala que si bien la norma fija los pardmetros
técnicos, el titular de la actividad tendra que cumplir las demas obligaciones especificas que de

caracter ambiental impongan las demas autoridades competentes (Resolucién 90341, 2014).

Sobre esto conviene traer a colacion el Capitulo Il sobre Exploracion y Explotacion de YNC, el
cual establece con mayor nivel de precision los criterios técnicos para el desarrollo de estas

actividades, los cuales quedaron plasmados en los requisitos previstos en el articulo 12°.

Asi las cosas, en primer lugar, la norma indica que el operador debera adelantar pruebas de presion
a todos los tubos o revestimientos que se vayan a utilizar para el proceso de estimulacién hidraulica
(Resolucion 90341, 2014) con el fin de evitar que en el desarrollo de las operaciones se vayan a

filtrar los fluidos inyectados para estimular la roca, asi como para evitar que los recursos que se
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estén explotando puedan llegar generar algin impacto ambiental en el subsuelo. La obligacion de
hacer pruebas de presion y de monitoreo no se agota con el hecho de detectar posibles
irregularidades con los revestimientos que se vayan a utilizar durante el proceso de estimulacion
hidraulica, en el sentido que el monitoreo se extiende a lo largo del desarrollo de las operaciones,
con el fin de poder detectar que los niveles de presion no aumenten mas alla de 200 PSI®, pues en
el evento en que la presién llegue a valores superiores a los permitidos, la actividad debera

suspenderse de manera inmediata (Resolucion 90341, 2014).

De las anteriores obligaciones se ve una clara intencion por parte del Ministerio de Minas y Energia
de proteger el medio ambiente de posibles impactos, que se puedan derivar del desarrollo de estas
actividades, toda vez que se impone el deber, no sélo de verificar la idoneidad de los revestimientos
a utilizar, sino que ademas se tendran que monitorear constantemente dichos equipos para que en

el evento de presentarse alguna falla se proceda a la suspension inmediata de las actividades.

Ahora bien, respecto de la ubicacion del lugar en donde se piense adelantar el desarrollo de
actividades de estimulacion hidraulica resulta procedente destacar que cuando las mismas estén en
las proximidades de un acuifero destinado para el consumo, riego u otros usos agropecuarios, la
distancia entre estos y la actividad no podra ser inferior a 200 metros de distancia (Resolucion

90341, 2014) esto con el fin de garantizar la proteccion de los reservorios de agua.

Finalmente, respecto de las demas disposiciones contenidas en la resolucién objeto de estudio, las
mismas estan orientadas a garantizar un monitoreo constante por parte del operador y del ente
regulador, con el fin de garantizar un correcto desarrollo de las actividades de estimulacién

hidraulica. Esta situacion se ve reflejada en el hecho de: (i) la suspension de actividades cuando se

3 Libra por pulgada cuadra. En inglés Pounds-force per Square Inch
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detecten movimientos tellricos superiores a 4.0 en la escala de Richter; (ii) la suspensién de
actividades de inyeccion; (iii) las inspecciones que los entes fiscalizadores deberan adelantar en
los pozos de exploracion, produccion e inyectores; y (iv) el almacenamiento y disposicion final

del NORM.

5. Situacion actual en Colombia: Agencia Nacional de Hidrocarburos y Autoridad

Nacional de Licencias Ambientales.

De conformidad con el Radicado 2016004098-2-001 de febrero 05 de 2016, la ANLA dando
cumplimiento al deber legal de contestar de manera oportuna los derechos de peticion que le sean
formulados, respondio la peticion formulada por nosotros en la cual se exhortaba a que nos indicara
si a la fecha habian sido otorgadas licencias ambientales para el desarrollo de actividades de
exploracion y explotacién de hidrocarburos en YNC. Sobre el particular se extrae de la respuesta
que una vez revisado el Sistema de Informacion de Licencias Ambientales no se reporta ningun
proyecto de exploracion y produccion en YNC (Autoridad Nacional de Licencias Ambientales -
ANLA, 2015); lo que quiere decir que a la fecha no hay en Colombia ninguna licencia ambiental
que permita el desarrollo de este tipo de actividades, a pesar de haber normativa técnica, que como

quedo evidenciado en el numeral anterior, regula los aspectos propios de estas actividades.
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Por su parte la ANH a través el proceso licitatorio denominado Ronda Colombia, adelantado cada
dos afos, se destaca que en los periodos 2012 y 2014 se adjudicaron siete (7) bloques para el
desarrollo de estas actividades con una inversion cercana al billon de délares (Agencia Nacional
de Hidrocarburos, 2014). Los anteriores contratos corresponden a los siguientes bloques y

operadores, estos Ultimos conformados por una sola empresa o por uniones temporales:

Bloques — Contratistas — YNC en Colombia.

Bloque Contratista

COR 62 Ecopetrol S.A. y Exxon Mobil (Unién
Temporal).

CAT 3 Ecopetrol S.A.

VMM 5 Ecopetrol S.A.

VMM 16 Ecopetrol S.A.

VMM 29 Ecopetrol S.A. y Exxon Mobil (Unidn
Temporal).

VMM 9 Parex Resources.

VMM 37 Exxon Mobil y Patriot Energy.

(Tabla de elaboracion propia con fundamento en informacion de la Agencia Nacional de Hidrocarburos).

Aunado a lo anterior en el pasado mes de diciembre se firmo el primer contrato adicional para la
exploracion y explotacion de hidrocarburos en YNC en los terminos del Acuerdo 03 de 2014 de la
ANH. Este contrato adicional tiene lugar cuando se han suscrito contratos de E&P para
yacimientos convencionales anteriores a la Ronda Colombia 2012, lo cual no es 6bice para que el
contratista cumpla con las capacidades establecidas en el Acuerdo en comento y desarrollada por

los Terminos Particulares, previamente analizados.
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En ese sentido, de conformidad con la informacion suministrada por la ANH, la firma es para
blogue VMM3 el cual tiene a ConocoPhilips Colombia Ventures Ltd, como operador con el 80%,
y a CNE QOil and Gas S.A. con una participacion del 20% (Agencia Nacional de Hidrocarburos,

2015).

Asi las cosas, de conformidad con la informacion suministrada por la ANLA, que al no haber en
la actualidad licencias ambientales para el desarrollo de las actividades de exploracion vy
produccién en YNC, los contratos por méas que estén firmados, no podran ejecutarse en virtud de
lo establecido en los Términos Particulares para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos

Provenientes de Yacimientos No Convencionales, toda vez que:

Siempre que una actividad requiera permisos, autorizaciones, concesiones o licencias
ambientales, el Contratista se abstendra de realizar hasta tanto los obtenga. Sin la
aprobacion de los estudios de impacto ambiental y la expedicién de las licencias
ambientales correspondientes, en su caso, o la satisfaccion de cualquier otro requisito en
esta materia, el Contratista no podra acometer la actividad de que se trate (Agencia

Nacional de Hidrocarburos, 2015, pag. 16).

Ahora bien, en los casos en que se utilice el mecanismo contractual de Contrato Adicional, previsto
para aquellos contratos E&P para yacimientos convencionales, celebrados con anterioridad a la
Ronda Colombia 2012, surge la inquietud de si se debe o no modificar la licencia ambiental, en
los términos del Decreto 1076 de 2015. Para resolver el problema mencionado es importante tener

clara la definicion dada de Contrato Adicional en el Acuerdo 3 del Consejo Directivo de la ANH:

Acuerdo de voluntades mediante el cual se introducen, modificaciones o ajustes de

cualquier naturaleza en Contratos de Evaluacion Técnica, TEA; de Exploraciéon vy
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Produccion, E&P, o Especiales. Para efectos del presente acuerdo, hace referencia a los
que se celebren con el fin de incorporar las estipulaciones especiales correspondientes a la
exploracién y produccion de Yacimientos No Convencionales de hidrocarburos, con
sujecion a este Reglamento, a los Términos Particulares que no desarrollan y a la minuta

de Contrato Adicional que apruebe este Consejo Directivo. (2014, pag.4)

De acuerdo con lo anterior, conviene entrar a analizar, de conformidad con la reglamentacion
ambiental si es necesario 0 no, la modificacién de la licencia ambiental. De acuerdo a lo dispuesto
en el Decreto 1076 de 2015, la modificacion de la licencia ambiental procede, siempre y cuando,
el titular del proyecto, obra o actividad, sea el mismo, y las actividades de exploracién y
produccién de YNC se vayan a dar en el area previamente licenciada (2015), es decir, requiere de
la prexistencia de un contrato para el desarrollo de actividades de exploracién y explotacion de
yacimientos convencionales, y la previa expedicion de la licencia ambiental para la ejecucion de

este.

Teniendo en cuenta lo anterior, cuando el Contrato Adicional no verse sobre la misma &rea
licenciada, sera necesario el tramite de una nueva licencia ambiental, de conformidad con la
legislacion vigente, ya que se entiende que se hara un uso y aprovechamiento distinto de recursos
naturales renovables y no renovables, a los previstos en la licencia ambiental otorgada para la
ejecucidén del Contrato E&P inicialmente firmado. A manera de ejemplo, la utilizacion de recursos

hidricos seréa diferente dependiendo del yacimiento que se quiera aprovechar.

De acuerdo con lo anterior, y teniendo como sustento la informacion suministrada por la ANH,
respecto al contrato firmado el pasado 2 diciembre de 2015, entre la Unién Temporal Contrato

Adicional Bloque VMM-3 conformada por ConocoPhillips Colombia Ventures Ltd. y CNE Oil &
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Gas S.A, como contratistas, y la ANH como contratante, para este caso procederia, de conformidad
con lo analizado previamente, por existir identidad de contratista y del &rea donde se va a realizar
la actividad de exploracion y explotacion de hidrocarburos en YNC, solicitar a la ANLA, como
entidad competente, lo modificacion de la licencia ambiental previamente otorgada y no el inicio

de un nuevo tramite de licenciamiento ambiental.

Lo anterior encuentra fundamento en el articulo 2.2.2.3.7.1 del Decreto 1076 de 2015, el cual en
su numeral 9 sefiala que el titular de una licencia ambiental para exploracion y/o produccion en
yacimientos convencionales de hidrocarburos, podréa solicitar la modificacion de la licencia con el
fin de adelantar actividades en YNC siempre y cuando: (i) sea en la misma area licenciada; y (ii)
el titular sea el mismo, es decir, quién venia adelantando labores en yacimiento convencional y
pretende ahora producir en un YNC. En caso de no ser el mismo titular, deberd adelantarse el
proceso de solicitud de licencia ambiental de conformidad con la normativa que regula la materia
(Decreto 1076, 2015). En ese sentido ademés de cumplir con esas dos condiciones, el proceso de
modificacion debera sujetarse a las reglas previstas para este tramite, tanto en el Decreto 1076 de
2015 como en la Ley 99 de 1993, ya que en ambos cuerpos normativos se encuentran consagrados
los requisitos, tramite, términos y mecanismos de participaciéon ciudadana, necesarios para la
modificacion de la licencia ambiental, so pena de que el proceso de modificacion pueda verse
viciado por el no cumplimiento de las exigencias previamente fijadas en las normas ambientales

(Ley 99, 1993 y Decreto 1076, 2015).

Resulta importante sefialar que el proceso de modificacion para el desarrollo de actividades en
YNC obedece a una garantia adicional que imponen las autoridades competentes para la proteccion
al medio ambiente, en el sentido que si bien el area licenciada es la misma, los impactos

ambientales pueden tener variacion, lo que implica que la licencia modificada debera estar

54



orientada a la mitigacion, prevencion o reversion de los nuevos impactos que se puedan derivar de
las actividades extractivas en YNC. Esto guarda relacién directa con la definicion de licencia

ambiental dada por la Corte Constitucional:

La licencia ambiental consiste en la autorizacién que la autoridad ambiental concede para
la ejecucion de una obra o actividad que potencialmente puede afectar los recursos
naturales renovables o el ambiente. La licencia habilita a su titular para obrar con libertad,
dentro de ciertos limites, en la ejecucion de la respectiva obra o actividad; pero el &mbito
de las acciones u omisiones que aquél puede desarrollar aparece reglado por la autoridad
ambiental, segln las necesidades y conveniencias que ésta discrecional pero
razonablemente aprecie, en relacion con la prevencion, mitigacion, correccion,
compensacion y manejo de los efectos o impactos ambientales que la obra o actividad
produzca o sea susceptible de producir. De este modo, la licencia ambiental tiene
indudablemente un fin preventivo o precautorio en la medida en que busca eliminar o por
lo menos prevenir, mitigar o reversar, en cuanto sea posible, con la ayuda de la ciencia y la
técnica, los efectos nocivos de una actividad en los recursos naturales y el ambiente. (Corte

Constitucional de Colombia Sentencia C-035-99 pég. 9).

En ese sentido, conviene concluir que el proceso de modificacion de la licencia ambiental ademas
de dar cumplimiento a los requisitos legales previamente sefialados, debera garantizar que la
licencia modificada, como instrumento habilitador para el desarrollo de actividades que puedan
generar impactos sobre el medio ambiente, esté orientada a prevenir, mitigar o reversar 10s nuevos
impactos que se puedan derivar del desarrollo de actividades de exploracion y produccion en YNC,

con lo cual se garantiza una proteccidn integral, pues no basta con dar cumplimiento somero a las
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normas, sino que se tiene que propender por dar una mayor garantia a la proteccion del medio

ambiente al desarrollar una actividad diferente a la inicialmente licenciada.

6. Conclusiones.

De lo expuesto anteriormente se puede concluir que lo no convencional, no es recurso natural no
renovable (petréleo o gas) que se extrae, sino el método de extraccion y el reservorio en que se
encuentra, existiendo cinco (5) distintos, tales como las arenas bituminosas, hidratos de gas, gas
apretado, pizarra o esquisto, y gas metano asociado al carbon. Cabe aclarar que cada uno de estos
tipos de reservorio tiene un método de extraccion propio, que responde a sus condiciones fisicas y
geoldgicas. En la regulacion existente en Colombia solo se ha desarrollado lo referente a la

extraccion de pizarra o esquisto, gas apretado y gas metano asociado al carbén.

Por otra parte, el método de extraccion utilizado para aprovechar los hidrocarburos en YNC no es
una técnica tan novedosa como comdnmente se cree, toda vez que la estimulacién hidraulica se
emplea en pozos convencionales, para mejorar el recobro en estos yacimientos; situacion que se
evidencia desde hace mas de 70 afios, segun la experiencia analizada en los Estados Unidos de

América.

De cara a los impactos sobre el cambio climatico valga concluir que, los mismos no se refieren
puntualmente a las emisiones de gases efecto invernadero, sino a las posibles afectaciones sobre
el desarrollo de la actividad, toda vez que de conformidad con las obligaciones asumidas por
Colombia en el Acuerdo de Paris, se deberan reducir en un 20% las emisiones proyectadas a 2030,
para lo cual se anexan nuevas areas de proteccion al SINAP, se delimitan ecosistemas de paramo
y ademas se propende por el desarrollo de energias renovables con el fin de evitar la dependencia

energética de los combustibles fésiles. Respecto de este tltimo punto como quedd anotado, se debe
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tener en cuenta que las energias renovables no permiten tener la misma estabilidad energética que
tienen los combustibles fosiles, por cuanto las primeras si bien no son agotables, fluctdan
dependiendo de las condiciones climaticas, a diferencia de las segundas que se encuentran listas

para ser extraidas y aprovechadas (Tester, Drake, Driscoll, Golay y Paters; 2012).

En cuanto a la normativa vigente, esta da respuesta a los aspectos técnicos, ambientales y
operacionales del Fracking, método empleado para aprovechar los hidrocarburos presentes en los
yacimientos en donde se encuentra el gas apretado, el esquisto o pizarra y el gas metano asociado
al carbén. Es importante destacar que esta regulacién es juridicamente valida, pero actualmente no
es eficaz debido a la ausencia de una autorizacion ambiental que permita el desarrollo de las
actividades de exploracion y produccién de este tipo de yacimientos, lo cual se hace evidente al
existir siete (7) contratos para el desarrollo de este tipo de actividades firmados, los cuales tienen

su ejecucion suspendida hasta no contar con la autorizacion ambiental requerida.

Por ultimo, frente al supuesto de un Contrato Adicional para la exploracion y produccion de YNC,
es necesario precisar que esta situacion puede dejar al operador del contrato en dos (2) supuestos
de hecho distintos en lo que respecta a la licencia ambiental, ya que dicho contrato procede cuando
el operador cuenta con un Contrato de E&P en yacimiento convencional suscrito con anterioridad
a la Ronda Colombia 2012, y acredita ciertas capacidades para el desarrollo de actividades en
YNC. En ese sentido, de conformidad con la normativa ambiental vigente, es posible sefialar que
la licencia ambiental del contrato inicial para yacimiento convencional, podra ser objeto de
modificacion siempre y cuando el area para el desarrollo de YNC sea la misma area inicialmente
licenciada y el operador sea el mismo que suscribid el contrato inicial, junto con el debido
cumplimiento de las demas normas que regulan la materia. Sin embargo, en caso de no haber una

correspondencia entre el area y/o el sujeto titular del contrato inicial y el sujeto titular del Contrato
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Adicional para YNC, se deberd tramitar una nueva licencia ambiental para el desarrollo de las

actividades de qué trata el Contrato Adicional.
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1. DESARROLLO DE LOS PRINCIPIOS DE PRECAUCI,ON, PREVENCION Y
DESARROLLO SOSTENIBLE EN LA LEGISLACION COLOMBIANA.

1. Introduccion

El presente capitulo tiene como objetivo hacer una presentacion de los tres (3) principios que rigen
la politica ambiental en Colombia, afirmacion que encuentra sustento en la reiterada jurisprudencia
constitucional que se analizara a continuacion. El estudio de dichos principios abordara el tema
desde su origen a nivel internacional; posteriormente se analizard como fueron adoptados en el
ordenamiento juridico colombiano, a través de la Constitucion Politica de 1991, con su posterior
desarrollo normativo en la Ley 99 de 1993 “Por la cual se crea el Ministerio de 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, y se dictan otras
disposiciones”. Seguidamente se hara el estudio correspondiente al desarrollo que le ha dado la
jurisprudencia nacional y la doctrina, a cada uno de estos principios; para finalmente formular las
conclusiones correspondientes al tema con el propdsito de establecer una posicion respecto del

desarrollo de los principios ambientales en Colombia.

2. Origen de los principios ambientales — Declaracion de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Humano — Declaracion de Estocolmo de 1972, y Declaracién

de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992.

Los principios ambientales surgen en el marco del Derecho Internacional Ambiental, ante la
preocupacion de los lideres mundiales frente al deterioro generado por la actividad humana durante
la segunda mitad del siglo XX. Con base en esa preocupacion de la comunidad internacional la

Asamblea General de la Naciones Unidas a traves de la Resolucion 2398 de 1968 y la Resolucién
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2581 de 1969, ante una solicitud del gobierno sueco, convoco a una conferencia que tenia como

objetivo fundamental

(...) constituir un medio préctico de fomentar las actuaciones de los gobiernos y de las
organizaciones internacionales encaminadas a proteger y mejorar el medio humano y
proporcionar directrices para esa actuacion y, con la cooperacion internacional, corregir e
impedir el menoscabo de dicho medio, teniendo presente que es muy importante hacer que
los paises en desarrollo puedan impedir que surjan problemas de ese tipo (Asamblea

General de las Naciones Unidas, 1969).

La convocatoria de la Asamblea General tuvo como resultado la celebracion de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, que se llevo a cabo en Estocolmo, en el verano de
1972; la cual adopt6 la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio

Humano de 1972.

Dicho documento contiene veintiséis (26) principios orientados hacia la conservacion del medio
ambiente, como el espacio en que el ser humano se desarrolla y del cual obtiene los elementos
necesarios para su subsistencia. Este instrumento internacional destaca la importancia de preservar
los ecosistemas en pro de la generaciones presentes y futuras, por medio de la planificacion
ambiental segin convenga; asi mismo afade que “la planificacion racional constituye instrumento
indispensable para conciliar las diferencias que puedan surgir entre las exigencias del desarrollo y
la necesidad de proteger y mejorar el medio” (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-750-
08 pag. 446). Cabe aclarar que por su naturaleza juridica esta declaracién no es juridicamente
vinculante para los Estados miembros de la Organizacion de Naciones Unidas (en adelante

“ONU”).
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Posteriormente, veinte afios después, se celebr6 la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo en Rio de Janeiro, convocada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas por medio de la Resolucidn 44/228 de 1989, en la cual también establecié cuales
serian los objetivos que deberia buscar el equipo redactor de la Declaracion con la que se concluiria

dicha conferencia. De esos propdsitos cabe destacar:

Recomendar la adopcion de medidas a nivel nacional e internacional a fin de proteger y
mejorar el medio ambiente, teniendo en cuenta las necesidades particulares de los paises
en desarrollo, mediante la elaboracion y aplicacidn de politicas encaminadas a lograr un
desarrollo sostenible y ambientalmente racional, en las que se haga especial hincapié en la
incorporacion de preocupaciones ambientales en el proceso de desarrollo socioeconémico,
y de diversas politicas sectoriales, y mediante, entre otras cosas, la adopcion de medidas
preventivas en los origenes de la degradacién ambiental, individualizando claramente las
fuentes de esa degradaciéon y las medidas correctivas apropiadas en todos los paises

(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989).

La Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo sostiene que “a fin de alcanzar el
desarrollo sostenible la proteccion del medio ambiente debe constituir parte importante del proceso
de desarrollo y no podra considerarse de forma aislada” (Corte Constitucional de Colombia
Sentencia C-245-04 pag. 44). Junto con otra serie de principios esta Declaracién constituye la
columna vertebral del derecho internacional ambiental, y muchos de sus principios y directrices
han sido incluidos dentro de los sistemas juridicos de diferentes paises alrededor del globo,
haciendo que reglas que son parte del soft law, es decir, que no son juridicamente vinculantes en

el &mbito internacional, pasan a serlo dentro de la legislacion interna de cada Estado.
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Es asi como los principios ambientales han entrado en los diferentes ordenamientos juridicos, lo
que ha tenido como consecuencia que sean de aplicacion obligatoria, por parte de las autoridades
competentes, al interior de cada Estado. En el caso concreto de este trabajo los principios del
derecho internacional ambiental ingresaron al ordenamiento juridico colombiano de manera
paulatina desde la proclamacién de la Constitucién Politica de 1991 y la sancion de la Ley 99 de

1993, temas que se trataran mas adelante.

3. Constitucién Politica de Colombia de 1991.

Una de las principales preocupaciones de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, fue lo
referente al medio ambiente, debido a la importancia que representa este tema para las sociedades
actuales, y en especial para el bienestar y sostenimiento de la humanidad (Corte Constitucional de
Colombia Sentencia C-431-00). Lo anterior surge del analisis del contenido de las Gacetas

Constitucionales, que se emitieron durante los debates de la Asamblea Nacional Constituyente.

La Constitucion colombiana ademas de reconocer al medio ambiente como un derecho del cual
son titulares las personas, también establece ciertos deberes en cabeza del Estado, de los cuales,
cabe destacar, para el caso objeto de estudio en este trabajo, el que se refiere a “planificar el manejo
y aprovechamiento de los recursos naturales para asi garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacion, restauracion o sustitucion” (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-431-00
pag. 13). Por otro lado, la misma Corte ha sostenido que desde el plano econémico, el caracter
“ecoldgico” de la Constitucion Politica implica, que el sistema productivo “no puede extraer
recursos ni producir desechos ilimitadamente, debiendo sujetarse al interés social, al ambiente y
la direccion general a cargo del Estado” (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-339-02

pég. 18).
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Dentro de la normativa contenida en el texto Superior, se destaca el articulo 80 el cual dicta:

El Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para

garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion.

Ademas, deberad prevenir y controlar los efectos de deterioro ambiental, imponer las

sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados.

Asi mismo, cooperara con otras naciones en la proteccién de los ecosistemas situados en

las zonas fronterizas (Constitucion Politica, 1991).

Esta disposicidn constitucional pone en cabeza del Estado la obligacién de planificar el manejo y
aprovechamiento de los recursos que se encuentran en el pais, con el propdsito de garantizar el
desarrollo sostenible, conservacion, restauracion o sustitucion; esto junto con la carga de prevenir

y controlar el deterioro ambiental (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-328-95).

Del analisis de las disposiciones constitucionales y de diferentes decisiones del maximo tribunal
constitucional colombiano se puede concluir que la Constitucion Politica vigente constituye un
paradigma normativo que establece cargas para el Estado y los particulares, al entender el medio
ambiente, como un derecho y a la vez un bien juridico constitucionalmente protegido, lo que
implica el desarrollo y adopcion de ciertas acciones estatales, y politicas publicas enfocadas al

objetivo planteado en el texto Superior (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-443-09).

Aunado a lo anterior, la Carta introduce al ordenamiento juridico colombiano los principios
ambientales, propios del derecho internacional ambiental (Constitucion Politica, 1991, art 80)
(precaucion, prevencion y desarrollo sostenible) que mas tarde seran desarrollados por la Ley 99

de 1993, tema que se tratara en el acépite siguiente.
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4. Ley 99 de 1993 “Por la cual se crea el Ministerio de 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, y se

dictan otras disposiciones”

La Ley 99 de 1993 introdujo al ordenamiento juridico colombiano, los principios ambientales
consignados en la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, que orientan la politica
ambiental en Colombia. Es importante resaltar que dichos principios no tienen rango
constitucional, cumplen la funcidn de orientar las actividades de ciertas entidades y procurar el
cumplimiento de lo establecido en la Ley (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-528-

94).

La Corte Constitucional ha sostenido que el contenido del articulo primero (1°) de la Ley en
mencidn no son principios “constitucionales o generales, ni fundamentadores del ordenamiento
juridico politico” (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-528-94 pag. 8). Dichos
preceptos operan como orientadores de la conducta de quienes fueron encargados del
cumplimiento de lo establecido en la Ley 99, es decir, de la proteccion, preservacion y

administracion de los recursos naturales que se encuentran en el territorio colombiano.

En relacién con lo anterior, cabe destacar que esta disposicion legal constituye un hito para la
politica ambiental colombiana, pues introduce al ordenamiento interno elementos de un
instrumento internacional, no vinculante, lo que tiene como consecuencia la materializacion de
disposiciones constitucionales frente a la garantia de un medio ambiente sano que consagra el texto
Superior. A su vez implico que dichas disposiciones fueran vinculantes para el gobierno

colombiano, sus funcionarios y la poblacion civil. Adicional a lo anterior, la consagracion de los
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principios ambientales de la Declaracion de Rio, hace que estos deban ser tenidos en cuenta para
la toma de decisiones relacionadas con el tema ambiental y de salud publica y, en consecuencia,

puede exigirse su cumplimiento por las diferentes vias establecidas en la Constitucion y la Ley.

5. Desarrollo del principio de Precaucion

El primer principio a desarrollar serd el denominado principio de precaucion o precautorio,
acogido en la legislacion interna colombiana, de acuerdo a lo establecido en la Declaracion de Rio
de Janeiro de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo, donde se contemplo dicho precepto en el

principio quince (15), al siguiente tenor:

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando hay peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adaptacion de medidas eficaces en funcidon de los costos para impedir la
degradacion del medio ambiente (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio

Ambiente y Desarrollo, 1992).

Es importante aclarar que dicho principio no se origina en la Declaracion de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, sino que tiene su origen en Europa, concretamente en Alemania hacia
1970. La doctrina ha sostenido que la aparicion del principio de precauciéon obedece a tres (3)

caracteristicas del medio ambiente:

primero, las personas son, en general, propensas a prestar poca atencion a cierto tipo de
riesgos, ya que algunos dafios pueden llegar a ser manifiestos s6lo muchos afios después

de los eventos que los originaron; segundo, los impactos en el medio ambiente pueden ser
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dificiles o imposibles de invertirse en escalas humanas de tiempo; tercero, recurrir a la
politica una vez la seleccidén estan hechas, es con frecuencia inutil, ya que algunas

decisiones son literalmente irreversibles en la practica (Uribe y Cardenas, 2010, pag. 194).

Se sostiene que:

El Principio de Precaucion ha sido planteado como una norma con un enfoque ético,
politico y juridico, destinado a enfrentar aquellas situaciones en donde existe: un riesgo
plausible, de que una actividad humana pueda generar un dafio moralmente inaceptable,
pero en donde subsiste la incertidumbre pues no se tiene certeza sobre la magnitud, ni la
probabilidad ni los mecanismos causales que generan ese dafio (Orduz y Uprinmy, 2013,

pag. 64)

Lo anterior permite concluir que este principio tiene una consecuencia normativa pues ordena que
la incertidumbre no es motivo para que no se tomen medidas inmediatas, sean positivas o

negativas, que permitan evitar el dafio o disminuir su alcance (Orduz y Uprinmy, 2013).

Dicho principio ha sido ampliamente desarrollado por la jurisprudencia constitucional, con el fin
de darle contenido y alcance a su aplicacion, ya que como se menciono antes, este principio fue
introducido al ordenamiento colombiano por la Ley 99 de 1993, y es vinculante para las
autoridades encargadas de gestionar la politica ambiental en el pais. Ademas de tener el caracter

de principio por su consagracion en la Ley, la Corte Constitucional colombiana ha sostenido que
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se encuentra “constitucionalizado” pues se desprende de disposiciones concretas de la

Constitucion Politica* (Corte Constitucional de Colombia Sentencia T-397-14).

Este principio se encuentra ajustado a la Constitucién, ya que se deriva de la internacionalizacion
de las relaciones ecoldgicas®y de ciertos deberes que el texto Superior le adjudico al Estado (Corte
Constitucional de Colombia Sentencia C-595-10). El Tribunal constitucional ha sostenido que este
principio constituye un criterio de interpretacion “para la aplicacion de normas relativas a la
proteccién ambiental ante amenazas graves que no han sido cientificamente comprobadas y los
limites que deben observar los operadores administrativo y judiciales” (Corte Constitucional de
Colombia Sentencia C-595-10 pag. 50). Adicional a lo anterior, dicho principio es la
materializacion de los deberes de proteccion al ambiente derivados de los articulos 78, 79 y 80 de

la Constitucion (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-988-04).

Teniendo en cuenta que el principio en mencion hace parte del ordenamiento juridico del pais, la

Corte Constitucional ha sostenido que la autoridad encargada de tomar decisiones orientadas a

4 Articulo 78: La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad,
asi como la informacion que debe suministrarse al pablico en su comercializacion.
Seran responsables, de acuerdo con ley, quienes en la produccion y en la comercializacion de bienes y
servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.
El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de las
disposiciones que les conciernen.
Para gozar de este derecho las organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos
democraticos.
Articulo 79: Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la
participacién de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo.
Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial
importancia ecolégica y fomentar la educacion para el logro de estos fines.
Articulo 80: El Estado planificard el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion.
Ademaés, deberé prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y
exigir la reparacion de los dafios causados.
Asi mismo, cooperaré con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas.
Articulo 226: El Estado promoverd la internacionalizacion de las relaciones politicas, econdmicas, sociales y
ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional.

5 Articulo 226 de la Constitucion Politica.
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evitar el peligro de dafio grave, sin tener absoluta certeza cientifica, debe tomar dicha
determinacion de acuerdo a la Constitucion y la Ley; dicha decision debe ser motivada y exenta
de arbitrariedad, esto implica que el pronunciamiento de la autoridad, en este caso, es excepcional
(Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-293-02). En la misma sentencia referida, dicha
Corporacion establece que para la aplicacion del principio deben concurrir los siguientes

elementos:

1. Que exista peligro de dafio,

2. Que este sea grave e irreversible,

3. Que exista un principio de certeza cientifica, asi no se absoluta,

4. Que ladecisién que la autoridad adopte esté encaminada a impedir la degradacién el medio
ambiente.

5. Que el acto en que se adopte la decision sea motivado. (Corte Constitucional de Colombia

Sentencia C-293-02 pag. 20)

Posteriormente la Corte Constitucional de Colombia sostuvo que el principio de precaucién parte
de la existencia de evidencias cientificas de que un producto, proceso, o fendémeno representa un
riesgo potencial para la salud o al medio ambiente, pero si dichas suposiciones no permiten tener
certeza absoluta sobre los posibles perjuicios para el medio ambiente o la salud; es obligacion de
la autoridad analizar si el riesgo es aceptable o0 no, y de acuerdo con dicha evaluacion decidir el

curso de la actividad (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-988-04).

El surgimiento del principio de precaucion se da a raiz de la problemética que se enmarca dentro
de la sospecha de dafio al ambiente o a la salud que recae sobre elementos producto de los avances

cientificos y tecnoldgicos, que a su vez pueden contribuir a la satisfaccion de necesidades humanas
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concretas. Dicha tension esta definida “por la dificultad de prever, ain de probar, los efectos que
una innovacion determinada, pueda producir en el medio ambiente o la salud humana” (Corte
Constitucional de Colombia Sentencia T-299-08 pag. 20), debido a que, para obtener certeza
cientifica absoluta, es necesaria la realizacion de ciertas pruebas, que pueden tomar mucho tiempo,
periodo en cual el dafio al ambiente y/o la salud publica puede ser irreversible (Corte
Constitucional de Colombia Sentencia T-299-08). El principio en comento resuelve esta tension
al establecer que, ante la falta de certeza cientifica, pero con la existencia de un principio de dicha

certeza, la autoridad puede tomar las medidas necesarias para evitar o precaver el dafio.

Asimismo, de acuerdo con lo establecido en la Ley 99 de 1993, es estructural para la orientacion
del proceso de desarrollo econdémico y social del pais, pues en la formulacién de las politicas
ambientales deba preponderarse la precaucién y evitar la degradacién del medio ambiente, asi no
haya certeza cientifica absoluta sobre los posibles dafios que ciertas actividades puedan ocasionar
al medio ambiente y/o a la salud publica, haciendo del principio de precaucién una herramienta
juridica de vital importancia en la construccion de una politica ambiental sélida y que responda a
las necesidades de preservacion del medio ambiente(Corte Constitucional de Colombia Sentencia
T-080-15). Es asi como este principio “no sélo atiende en su ejercicio a las consecuencias de los
actos, sino que principalmente exige una postura activa de anticipacion, con un objetivo de
prevision de la futura situacion medioambiental a efectos de optimizar el entorno de vida natural”

(Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-595-10 pag. 50).

Es asi como, este principio implica un cambio en el paradigma juridico clasico, respecto del dafio,
pues contrario a la “teoria del dafio cierto y verificable, vigente desde la tradicién romana, la
precaucion opera sobre el riesgo del desarrollo, el riesgo de la demora, y produce una inversion de

la carga de la prueba” (Cafferatta, 2008, pag. 4).
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A su vez, el dafio debe ser inaceptable, y esta inaceptabilidad segun Orduz y Uprinmy requiere de,

por lo menos, tres (3) elementos: conocimiento, difusion y debate (2013). Lo anterior implica que

El conocimiento necesita amplios esfuerzos de investigacion con calidad. Ademas, debe
ser divulgado de manera amplia y transparente para que todos los actores interesados y la
sociedad en su conjunto puedan valorar y debatir conscientemente los riesgos y los
beneficios de una determinada medida. Esto implica la inclusién de los conocimientos
relacionados con las situaciones que motivarian el principio de precaucion en las agendas
educativas y su difusion a través de los medios de comunicacion (Orduz y Uprinmy, 2013,

pag. 65)

En la legislacion colombiana caben ciertas actuaciones de las autoridades que son manifestacion
de la aplicacion del principio de precaucion, el cual se ve materializado en la “suspension de obra
0 actividad, cuando de su prosecucién pueda derivarse dafio o peligro para los recursos naturales”,
tal cual aparece mencionado en el articulo 85 de la Ley 99 de 1993 (Corte Constitucional de

Colombia Sentencia T-1077-12).

De lo resefiado anteriormente se puede concluir que el principio de precaucion es un instrumento
de interpretacion, utilizado para establecer la necesidad de intervencion de las autoridades ante la
posible ocurrencia de un dafio, haciendo énfasis en que esta actuacion de las autoridades publicas
debe ser excepcional y alternativa frente a la inexistencia de certeza cientifica. Ahora bien es

necesario aclarar que las decisiones tomadas de acuerdo con el principio de precaucion “tienen que
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ser siempre provisionales, pues el enfoque de precaucion no prevalece sobre la certeza cientifica”®

(Corte Constitucional de Colombia Sentencia T-299-08 pag. 27).

Igualmente, para la aplicacion del principio en mencion, resulta necesario que existan elementos
cientificos que evidencien la necesidad de intervencidn por parte de las autoridades competentes,
es decir, deben evaluarse los indicios que permitan evidenciar la posibilidad de ocurrencia de dafio
en el ambiente y/o en la salud humana. Dicha intervencion de las autoridades debe obedecer a la
existencia de un dafio potencial grave e irreversible y un principio de certeza cientifica, los cuales
terminan siendo criterios de razonabilidad que justifican la aplicacion del principio de precaucion.
Ahora bien, resulta importante aclarar que el principio en mencién no necesariamente conlleva la
intervencion del Estado, pues cuando el peligro de dafio es leve, 0 no existe un principio de certeza

cientifica real o inadecuado para el supuesto riesgo, lo l6gico es que no se adopte ninguna medida,

6 El fundamento factico de la sentencia referida es el siguientes:
1. Dos ciudadanos actuando en nombre propio y de sus hijos menores de edad, interpusieron accion de

tutela contra la Empresa de Servicios Publicos Codensa S.A., con el fin de que se amparara el derecho
a un ambiente sano, junto con los derechos a la salud, la integridad fisica y la vida.

2. El apartamento en el que viven los peticionarios, se encuentra ubicado encima del cuarto especial del
primer piso del edificio, en el cual se esta la subestacion eléctrica, a cargo de Condensa S.A., razén
por la cual, en la cocina de la vivienda, y en algunos electrodomésticos, se puede sentir algin tipo de
descarga o corriente al contacto fisico, producto de la vibracién producida por los equipos eléctricos
que se encuentran en la subestacion eléctrica.

3. La presencia de los transformadores en la subestacion, constituye un riesgo inminente para la salud y
la integridad fisica de la familia, y otros residentes, dado el peligro potencial de que los equipos
estallen. Adicionalmente esa situacion genera zozobra y panico en quienes viven en el edificio.

4, La cercania de la subestacion a los contadores de gas natural, aumenta los riegos mencionados, ya
que, en caso de presentarse una conflagracion, las tuberias que se derivan de los contadores podrian
estallar y ocasionar una tragedia. Por esa razon los transformadores de alto voltaje normalmente estan

ubicados en un lugar distante de las habitaciones de los seres humanos.
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ya que iria en contra de los propios preceptos de aplicacion del principio de precaucion,

mencionados anteriormente (Corte Constitucional de Colombia Sentencia T-299-08).

Por ultimo hay que tener en cuenta que el operador judicial o administrativo que pretenda hacer
uso del principio de precaucion debe hacer una evaluacion rigurosa de la interferencia que puede
tener la aplicacion de dicho principio, frente a los derechos e intereses de grupos sociales; esto
hace referencia a que la toma de decisiones de acuerdo con el principio objeto de estudio, debe
responder al principio de proporcionalidad, “es decir, las decisiones deben ser idoneas para la
protecciéon del medio ambiente y la salud, necesarias, en el sentido de que no se disponga de
medidas que causen una menor interferencias, y los beneficios obtenidos de su aplicacion, deben
superar los costos (constitucionales) de la intervencion” (Corte Constitucional de Colombia

Sentencia T-299-08 pag. 27).

Cabe resaltar que, si bien, el principio de precaucion se aplica cuando existe incertidumbre sobre
la ocurrencia de un dafio, este principio se funda en el conocimiento; pues las incertidumbres que
dan lugar a su aplicacion deben basarse en posibles dafios cientificamente probados, es decir, el
principio de precaucién promueve la investigacion y la basqueda de alternativas de desarrollo

(Orduz y Uprinmy, 2013).

Lo anterior permite deducir que la utilizacion del principio de precaucién dentro de la politica
ambiental de un pais para la toma de decisiones respecto a autorizar o no una actividad, requiere
de participacion de la comunidad y de un debate amplié y bien fundamentado que permita construir
un criterio objetivo sobre las medidas que pueden dar lugar a la activacion del principio de

precaucion.
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El debate publico da legitimidad al empleo del principio de precaucion, pues es ahi donde las
medidas tomadas a la luz de dicho principio, se nutren de conocimiento cientifico,
interdisciplinario e intersectorial, lo que conlleva una decision equitativa y equilibrada desde los

diferentes ambitos tato cientificos como sociales (Orduz y Uprinmy, 2013).

Dentro de la jurisprudencia constitucional que ha desarrollado el contenido del principio de
precaucion, es importante destacar la sentencia T-154 de 2013 con ponencia de Nilson Pinilla
Pinilla, en la que se revisé la decision tomada frente a una accion de tutela interpuesta por un
campesino, vecino a una mina de carbén operada por una multinacional, alegando que se le estaban

vulnerando los derechos a la vida, a la salud, a la intimidad, al ambiente sano, de él y de su familia.

En este caso el Tribunal constitucional ampara los derechos del accionante y de su nucleo familiar,
esta decision toma especial relevancia pues aplica directamente el principio de precaucion y llama
la atencion a las autoridades, tanto administrativas como judiciales sobre el contenido y aplicacién
de este precepto; pues reitera que la falta de certeza cientifica, no puede ser excusa para no tomar

las medidas necesarias y efectivas que permitan evitar la afectacion del ambiente y de la salud.

6. Desarrollo del Principio de Prevencién

Este principio se deriva de los dispuesto los principios 6, 7, 15, 18 y 24 de la Declaracién de
Estocolmo sobre Medio Humano de 1972, y de los principios 11, 14 y 15 de la Declaracion de Rio
sobre Medio Ambiente y Desarrollo (Sands, 2003). Cabe aclarar que el Principio 15 de la
Declaracion de Rio de Sobre Medio Ambiente y Desarrollo, trata sobre el principio de precaucion,
previamente estudiado, aporta elementos para construir el principio de prevencién (Sands, 2003).

Estos dos instrumentos internacionales desarrollan el principio de prevencion asi:
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Principio 6: Debe ponerse fin a la descarga de sustancias toxicas o de otras materias y a la
liberacion de calor, en cantidades o concentraciones tales que el medio no pueda
neutralizarlas, para que no se causen dafios graves o irreparables a los ecosistemas. Debe
apoyarse la justa lucha de los pueblos de todos los paises contra la contaminacion

(Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Humano, 1972, pag. 2)

Principio 7: Los Estados deberan tomar todas las medidas posibles para impedir la
contaminacion de los mares por sustancias que puedan poner en peligro la salud del
hombre, dafar los recursos vivos y la vida marina, menoscabar las posibilidades de
esparcimiento y entorpecer otras utilizaciones legitimas del mar (Conferencia de las

Naciones Unidas sobre Medio Humano, 1972, pag. 2)

Principio 15: Debe aplicarse la planificacion a los asentamientos humanos y a la
urbanizacion con mirar a evitar repercusiones perjudiciales para el medio ambiente y a
obtener los maximos beneficios sociales, econdmicos y ambientales para todos. A este
respecto deben abandonare los proyectos destinados a la dominacion colonialista y racista

(Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Humano, 1972, pag. 3)

Principio 18: Como parte de su contribucion al desarrollo econémico y social se debe
utilizar la ciencia y la tecnologia para descubrir, evitar y combatir los riesgos que amenazan
el medio ambiente, para solucionar los problemas ambientales y para el bien comin de la

humanidad (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Humano, 1972, péag. 3).

Principio 24: Todos los paises, grandes o pequefios, deben ocuparse con espiritu de
cooperacion y en pie de igualdad de las cuestiones internacionales relativas a la proteccion

y mejoramiento del medio ambiente. Es indispensable cooperar, mediante acuerdo
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multilaterales o bilaterales o por otros medios apropiados, para controlar, evitar, reducir y
eliminar eficazmente los efectos perjudiciales que las actividades que se realicen en
cualquier esfera puedan tener para el medio ambiente, teniendo en cuenta debidamente la
soberania y los interese de todos los Estados (Conferencia de las Naciones Unidas sobre

Medio Humano, 1972, pag. 4)

Principio 11: Los Estados deberan promulgar leyes eficaces sobre el medio ambiente. Las
normas, los objetivos de ordenacién y las prioridades ambientales deberian reflejar el
contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican. Las normas aplicadas por algunos
paises pueden resultar inadecuadas y representar un costo social y econémico injustificado
para otros paises, en particular los paises en desarrollo (Conferencia de las Naciones Unidas

sobre Medio Ambiente y Desarrollo, 1992, pag. 2).

Principio 14: Los Estados deberian cooperar efectivamente para desalentar o evitar la
reubicacion y la transferencia a otros Estados de cualesquiera actividades y sustancias que
causen degradacion ambiental grave o se consideren nocivas para la salud humana

(Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, 1992, pég. 3).

Principio 15: Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro
de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como
razon para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcidn de los costos para impedir
la degradacion del medio ambiente (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio

Ambiente y Desarrollo, 1992, pag. 3).
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Al igual que el principio de precaucion, este planteamiento paso a ser vinculante para el Estado
colombiano, y hacer parte de la legislacién interna a partir de la Constitucion Politica de 1991 y la
Ley 99 de 1993, la cual positiviz6 los preceptos de la de la Declaracién de Rio sobre Medio

Ambiente y Desarrollo de 1992.

La doctrina y la jurisprudencia ha entendido que este principio tiene como objetivo que las
acciones de los Estados se orienten a “evitar o minimizar los dafios ambientales” (Sands, 2003,
pag. 241). Esto implica el desarrollo de actividades y medidas que debe realizarse y tomarse antes
de que el dafio se genere o se agrave (Sands, 2003). Por otro lado, la aplicacién de este principio
requiere investigacion previa, planeacion, y tomar medidas que se anticipen a la configuracion de

un dafio ambiental, el cual se encuentra efectivamente probado (Nanda y Pring, 2013).

Igualmente, y haciendo un planteamiento desde lo econémico, si bien algunos dafios ambientales
pueden ser reparados, buscar y esperar por esa solucién, puede llegar a ser mas costoso y, por ende,
dejar de ser rentable la actividad, en comparacion con tomar medidas que permitan evitar el dafio
(Nanda y Pring, 2013), es decir encaminar las actividades previas al desarrollo de determinado
proyecto, obra o actividad, a evitar que se genere un dafio del cual se tiene certeza que va a ocurrir,

si no se toman las medidas necesarias para evitarlo.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado este principio como uno
de los que estructuran la politica ambiental, tomandolo del Derecho Internacional Pablico y ha
reiterado que la finalidad ultima de este principio es evitar que el dafio pueda llegar a producirse,
para lo cual se deben adoptar medidas preventivas, es decir, se impone una accién de prevencion

(Jiménez de Praga y Maseda, 2003).
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Asi mismo, y tomando elementos doctrinales, se ha sostenido que la prevencion se basa en dos
pilares fundamentales: “el riesgo de dafio ambiental podemos conocerlo anticipadamente y
podemos adoptar medidas para neutralizarlo” (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-
595-10 pag. 51); esto constituye la principal diferencia con el principio de precaucion, la cual se

fundamenta en la ausencia de certeza cientifica de que se genere dafio ambiental.

La aplicacion del principio de prevencién hace que la orientacion de las politicas publicas cambie
“hacia un modelo que prepara y organiza las tareas necesarias para evitar que el dafo se produzca,
antes que a un modelo curativo, pendiente a la sancion y reparacion” (Corte Constitucional de
Colombia Sentencia T-080-15 pag. 50). Lo anterior se materializa en mecanismos juridicos como
“la Evaluacion de Impacto Ambiental o el tramite y expedicion de autorizaciones previas, cuyo
presupuesto es la posibilidad de conocer con antelacion el dafio ambiental y de obrar, de
conformidad con ese conocimiento anticipado, a favor del medio ambiente” (Corte Constitucional
de Colombia Sentencia C-703-10, pag. 40). Lo anterior se traduce en cada uno de los documentos
técnicos que requiere la autoridad ambiental con antelacién a que se emita una determinada
autorizacion, sea permiso o licencia ambiental, a través de los cuales se adelanta una evaluacion
certera y clara sobre los posibles impactos que pueda conllevar la ejecucion de determinado

proyecto, obra o actividad frente al medio ambiente.

Se puede concluir que el principio de prevencion se aplica en los casos en que se conocen las
consecuencias que tendra determinado proyecto, obra o actividad, sobre los recursos naturales y
el medio ambiente; lo cual obliga a la autoridad competente a adoptar medidas antes de que el
riego o el dafio se genere, con el proposito de reducir las repercusiones o evitarlas (Corte

Constitucional de Colombia, T-1077-12).
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7. Desarrollo del Principio de Desarrollo Sostenible’

Por altimo, pero no menos importante, se estudiara el principio de desarrollo sostenible. Este fue
consagrado en la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992 asi: “A fin de
alcanzar el desarrollo sustentable, la proteccion del medio ambiente debera constituir parte
integrante del proceso de desarrollo y no podra considerarse en forma aislada” (Principio 4) y “el
derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las necesidades

de desarrollo y ambientales de la generaciones presentes y futuras” (Principio 3).

En estas disposiciones, especialmente en la Declaracion de Estocolmo se acot6 el concepto de
desarrollo sostenible como una categoria de sintesis de gran parte de las preocupaciones
ecoldgicas. Posteriormente en el Informe Brundtland, acogido por la Asamblea General de las

Naciones Unidas a través de la Declaracion de Rio de 1992, se sefala:

La satisfaccion de las necesidades y aspiraciones humanas es el principal objetivo del
desarrollo. En los paises en desarrollo no se satisfacen las necesidades esenciales —
alimento, ropa, abrigo, trabajo- de un gran nimero de personas, que tienen ademas
legitimas aspiraciones a una mejor calidad de vida. Un mundo en que la pobreza y la
desigualdad son endémicas estara siempre propenso a crisis ecoldgicas o de otra indole. El
desarrollo duradero requiere la satisfaccion de las necesidades basicas de todos y extiende

a todos la oportunidad de satisfacer sus aspiraciones a una vida mejor (...)

" Es importante aclarar que en el seno de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) el concepto de Desarrollo
Sostenible ha sido entendido como “un desarrollo que satisfaga las necesidades del presente sin poner en peligro la
capacidad de las generaciones futuras para atender sus propias necesidades.” Este concepto ha sido criticado por

estar directamente ligado con el concepto de desarrollo de los Estados Unidos de Norte América. (Latouche, 2008)
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El crecimiento y el desarrollo econdmico implican evidentemente cambios en los
ecosistemas fisicos. No todo ecosistema se puede conservar intacto en todo lugar. Un
bosque se puede agotar en una parte de la vertiente y prosperar en otra parte; cosa que no
es censurable si se ha planeado la explotacién y se han tenido en cuenta sus efectos sobre
las tasas de erosion del suelo, régimen del agua y las pérdidas genéticas. En general, los
recursos renovables como los bosques y los bancos de peces no se agotan necesariamente
si la explotacién se mantiene dentro de los limites que establecen la regeneracién vy el
crecimiento natural. Pero la mayoria de los recursos renovables forman parte de un sistema
complejo e interconectado, y es preciso definir el maximo rendimiento durable después de

haber considerado los efectos que la explotacion tendra sobre el conjunto del sistema (...)

En suma, el desarrollo duradero es un proceso de cambio en el cual la explotacion de los
recursos, la orientacién de la evolucion tecnoldgica y la modificacion de las instituciones
estd acorde y acrecientan el potencial actual y futuro para satisfacer las necesidades y
aspiraciones humanas (Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, 1987

pag. 59, 62, 63)

Lo anterior se ha interpretado por parte de las organizaciones internacionales y los gobiernos de
los paises en via de desarrollo, desde la perspectiva de que el desarrollo sostenible no puede llevar
a la inmovilizacion de los centros productivos, lo que implica que no puede tenerse como un
término absoluto sino que debe aplicarse en consideracion al deber de armonizar las relaciones
sociedad-naturaleza; enfocado a buscar que las formas de extraccién de recursos naturales se
desarrollen con los menores indices de degradacion ecologia. (Corte Constitucional de Colombia

Sentencia C-519-94).
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Igualmente, este principio estd contenido en la Declaracion de Estocolmo sobre Medio Humano
de 1972 en el Principio 14 “La planificacion racional constituye un instrumento indispensable para
conciliar las diferencias que puedan surgir entre las exigencias del desarrollo y la necesidad de
proteger y mejorar el medio”. Como se ha dicho anteriormente, estas declaraciones, de por si, no
son vinculantes para los Estados firmantes ya que son instrumentos de soft law; pero han derivado
en vinculantes por su introduccidn en el ordenamiento juridico interno. En el caso colombiano, por

medio de la Constitucion Politica de 1991 y la Ley 99 de 1993.

El principio de desarrollo sostenible, es tal vez el soporte de toda la politica ambiental
internacional, pues da la pauta para que el desarrollo de las naciones se haga en armonia con el
medio ambiente, permitiendo a las generaciones presentes y futuras tener las garantias necesarias
para su desarrollo adecuado y permanencia en la Tierra. Es asi como el desarrollo sostenible hace
referencia a que es necesario armonizar la produccion, en el ambito econémico, con el entorno; de
tal manera que esto no ponga en riesgo la capacidad de las generaciones futuras para la satisfaccién

de sus necesidades (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-126 -98).

Teniendo en cuenta lo anterior, el concepto de desarrollo sostenible ha buscado conciliar el derecho
al desarrollo, necesario para la satisfaccion de las necesidades de los seres humanos, con los limites
que impone la proteccion de los recursos naturales y del medio ambiente. Lo que lleva a concluir

que

(...) es considerado sostenible aquel desarrollo que permite satisfacer las necesidades de
las generaciones presentes pero sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras
para satisfacer las propias. Por consiguiente, el desarrollo sostenible debe permitir elevar

la calidad de vida de las personas y el bienestar social pero sin sobrepasar la capacidad de
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carga de los ecosistemas que sirven de base biol6gica y material de la actividad productiva

(Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-126-98 pag. 32)

Por lo tanto, el desarrollo sostenible no es opuesto al crecimiento econdémico, ni a la exploracion
y explotacién de los recursos naturales, obtenidos para satisfacer las necesidades humanas. Lo
anterior esta consagrado en el texto constitucional, el cual busca que la tension existente entre
desarrollo y conservacion del medio ambiente se zanje basandose en la consagracion de diferentes

disposiciones de la Constitucion Politica.

Con sustento en lo anterior la Corte Constitucional ha sostenido que la obligacion que se impone
al Estado de proteger la diversidad e integridad del ambiente (articulo 79) no puede analizarse
desde un sentido “puramente conservacionista, esto es como la imposibilidad de utilizar
productivamente los recursos naturales para satisfacer las necesidades de las personas” (Corte
Constitucional de Colombia Sentencia C-126-98 pag. 34), pues como lo han establecido los
diferentes instrumentos internacionales y la misma Constitucion, son los seres humanos quienes
constituyen el centro de las preocupaciones alrededor del deterioro del medio ambiente, y en
consecuencia el desarrollo sostenible debe verse como la obligacion de utilizar los recursos
naturales de tal forma y a un ritmo que no genere la reduccién de la biodiversidad bioldgica,
garantizando la posibilidad de satisfaccion de las necesidades humanas a la generaciones futuras.

(Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-126-98).

La Corte Constitucional ha sostenido que la Constituyente de 1991 proporciond las bases para
hacer compatibles el desarrollo econémico y el medio ambiente sano, estando de por medio el

equilibrio ecoldgico. Lo anterior es el sustento para afirmar que:
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(...) la satisfaccion de las necesidades presentes requiere la planificacion econémica y de
responsabilidad en materia de desarrollo, con el fin de que, como se sefalo, las
generaciones futuras cuenten con la capacidad de aprovechar los recursos naturales para
satisfacer sus propias necesidades. Esa planificacion y esa responsabilidad, para el caso
colombiano, les compete por mandato constitucional, al Estado y a sus agentes, asi como
a todos los particulares, sin importar en cual campo econémico, politico o social se

encuentren. (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-519-94 pag. 18)

Teniendo en cuenta lo dicho por el Tribunal Constitucional y por las organizaciones

internacionales mencionadas, se pude afirmar que el desarrollo sostenible:

(...) reconoce la responsabilidad de cada generacién de ser justa con la siguiente
generacion, mediante la entrega de una herencia de riqueza que no puede ser menor que la
que ellos mismos han recibido. Alcanzar este objetivo, como minimo, requerira hacer
énfasis en el uso sostenible de los recursos naturales para las generaciones siguientes y en

evitar cualquier dafio ambiental irreversible (Hunter, Sommer, & Vaughan, 1994, pag. 9)

Se afirma entonces, que el propdsito del desarrollo sostenible es mantener la productividad de los
sistemas naturales, y al mismo tiempo, satisfacer las necesidades de la poblacion. Esto es de vital
importancia en nuestro pais donde la gran mayoria de la poblacion vive en condiciones de pobreza,
relacionada directamente con la escasez. Es importante tener en cuenta que mientras la pobreza
sea mayoritaria no habra posibilidades de hacer real el desarrollo sostenible (Corte Constitucional

de Colombia Sentencia T-574-96)
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Diferentes autoridades internacionales han establecido ciertos puntos para poder lograr el
desarrollo sostenible, los cuales han sido adoptados por la jurisprudencia constitucional

colombiana, dichos puntos son:

1. Revitalizar el crecimiento

2. Cambiar la calidad de crecimiento.

3. Satisfacer las necesidades esenciales de trabajo, alimentos, energia, agua e higiene.

4. Asegurar un nivel de poblacion sustentable.

5. Conservar y acrecentar la base de recursos.

6. Reorientar la tecnologia y controlar los riesgos.

7. Tener en cuenta el medio ambiente y la economia en la adopcion de decisiones. (Corte

Constitucional de Colombia Sentencia T-574-96 pag. 20)

De las referencias doctrinales, jurisprudenciales y de los diferentes instrumentos internacionales

se pueden extraer ciertos elementos que son concurrentes, a saber

(1) La necesidad de preservar los recursos naturales para el beneficio de las
generaciones futuras;

(i) El objeto de explotar los recursos naturales de una forma sostenible, prudente,
racional, sabia o apropiada;

(ili)  El uso equitativo de los recursos naturales, lo que implica que la accién de un
Estado debe tener en consideracion las necesidades de otros Estados;

(iv)  Laimportancia de asegurar que las consideraciones ambientales sea integradas en

los planes de desarrollo, calculos econémicos, programas y proyectos; y que las
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necesidades de desarrollo sean sopesadas al aplicar los objetivos ambientales (Corte

Constitucional de Colombia Sentencia T-080-15 pag. 44)

Para concluir, es claro que nuestro ordenamiento juridico, encabezado por la Constitucion Politica
propende por un desarrollo econdmico sostenible, dentro del cual se admite la explotacion
racionada de los recursos naturales, en pro de la conservacion del ambiente en condiciones que les
permitan a las generaciones venideras de disfrutar de los recursos naturales (Corte Constitucional
de Colombia Sentencia T-154-13). Adicionalmente, la adopcion dicho modelo de desarrollo
impone al Estado la obligacion de articular las politicas legislativas con los objetivos de proteccion
y conservacion del medio ambiente, respetando los derechos de quienes realizan las diferentes

actividades econémicas (Corte Constitucional de Colombia Sentencia T-760-07).

8. Conclusiones

De lo expuesto anteriormente se puede concluir que, el origen de los principios ambientales fue
producto de la preocupacion de la comunidad internacional, en lo que se refiere a la proteccion del
medio ambiente, como vehiculo esencial para garantizar la permanencia de la especie humana en
la Tierra. En ese sentido dichos principios no son absolutos ya que los mismos no estan
encaminados a impedir, a cualquier costo, el desarrollo de actividades industriales necesarias para

la satisfaccion de las necesidades de los seres humanos.

Sin perjuicio de lo anterior, lo que buscan estos principios es equilibrar las cargas del desarrollo
de actividades industriales y la proteccion del medio ambiente como elemento esencial para el
desarrollo de las actividades humanas, por cuanto en el escenario en el cual se tomen posiciones
absolutas (proteccion absoluta del medio ambiente o el desarrollo arbitrario de actividades

industriales) el contenido dado a los principios y el alcance de estos, en el caso colombiano, por la
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jurisprudencia de la Corte Constitucional y la doctrina, y en el plano internacional por los

diferentes instrumentos internacionales, se desnaturalizaria.

En cuanto al desarrollo que se ha dado de los principios ambientales en Colombia, es importante
resaltar que, la Corte Constitucional ha hecho un esfuerzo significativo por darle un alcance a
dichos principios que permita armonizar su contenido con el desarrollo de aquellos proyectos,
obras o actividades que tengan objetivo la satisfaccion de las necesidades humanas. Lo anterior
implica que la posicion jurisprudencial en Colombia, no es radical frente a la aplicacion de los
principios, sino que lo que busca es la aplicacion de dichos preceptos en pro de conseguir un
equilibro entre el desarrollo econdémico y la proteccidon de las riquezas naturales con las que

contamos en nuestro territorio.

Es importante destacar que por tener estas disposiciones rango de principios irradian todo el
ordenamiento juridico colombiano, por lo menos en lo que respecta a aquellas decisiones que se
enmarquen dentro de la politica ambiental, o sean tomadas por aquellas autoridades
administrativas o judiciales encargadas de la administracion y preservacién de los recursos
naturales en el pais; lo cual se encuadran dentro del concepto de Constitucion Ecolégica

ampliamente desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
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I1l.  IMPACTOS AMBIENTALES Y SOCIALES DE LA EXPLORACION Y
PRODUCCION DE HIDROCARBUROS EN YACIMIENTOS NO

CONVENCIONALES — ANALISIS DE PRINCIPIOS.

1. Introduccion.

El presente capitulo tiene por objeto analizar los diferentes impactos ambientales y sociales que se
desprenden de las actividades extractivas en YNC, con el fin de que una vez delimitados dichos
impactos se pueda determinar cual o cuéles de los principios estudiados anteriormente, resultan
ser aplicables, partiendo de la base de que, como se expuso, no son absolutos y por consiguiente
su aplicacion deberd darse en forma tal que se logre un balance juridica y ambientalmente
sostenible entre el desarrollo de estas actividades, con la proteccion al medio ambiente y de los

derechos de las personas que se ubican en las zonas de influencia de estos proyectos.

Es importante reiterar que, a pesar de la existencia de otros principios ambientales tanto en la
legislacién local como en el &mbito internacional, este acapite se circunscribira a los principios de

precaucion, prevencion y desarrollo sostenible previamente desarrollados.

2. Impactos Ambientales.

Como primera medida es importante sefialar que un proyecto petrolero tipicamente tiene
principalmente impactos sobre (i) aire; (ii) areas de proteccion ambiental; (iii) aguas; (iv) suelo; y
(v) generacion de residuos. Para el efecto, a continuacion se analizaran, de conformidad con el
estado actual de la normativa y, con los estudios particulares que se han hecho respecto de los
impactos que se derivan del empleo del Fracking, como método de exploracion y produccién de

hidrocarburos, para asi determinar cual o cuéles principios resultan ser aplicables ante el desarrollo
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de actividades en YNC, toda vez que en una misma situacion podrian encajar de manera simultanea

los tres (3) principios que se han venido desarrollando a lo largo del presente trabajo.

2.1. Aire.

Cuando se pretende analizar la proteccion del aire de cara al desarrollo de actividades extractivas
de hidrocarburos, resulta importante mencionar que la misma abarca cuatro aspectos
importantes:(i) emisiones de gas; (ii) levantamiento de material particulado (transporte pesado);

(iii) ruido; y (iv) olores ofensivos.

1) De cara a la exploracion y produccion de hidrocarburos en YNC es importante sefialar que,
las emisiones de gas son un tema de gran importancia debido a que en estos reservorios (mas
especificamente en aquellos que tienen gas apretado y gas de lutitas) hay mayores concentraciones
de gases efecto invernadero, en comparacién con un yacimiento convencional de petréleo y gas
(International Energy Agency, 2012); razon por la cual es importante morigerar dichas emisiones

cuando se esté frente al desarrollo de actividades en YNC.

Ahora bien, cabe sefialar que las emisiones que se generen en este tipo de reservorios estan
directamente relacionadas con dos puntos especificos, de conformidad con lo sefialado por la
International Energy Agency, en primer lugar hay emisiones de esta naturaleza porque hay mayor
cantidad de pozos productores, lo que implica el empleo de gran cantidad de maquinaria
especializada para lograr el aprovechamiento del recurso y, en segundo lugar porque hay mayores
indices de venteo o quema durante la fase de terminacion del pozo. No obstante lo anterior estas
emisiones se pueden reducir de manera considerable siempre y cuando las operaciones
(perforacidn, fracturacion y produccion) se hagan de manera responsable y de conformidad con

las indicaciones y normas técnicas establecidas previamente por las autoridades ambientales, como
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el Protocolo para el Control y Vigilancia de la Contaminacién Atmosférica Generada por Fuentes
Fijas y la Resolucion 0909 del 5 de junio de 2008, por la cual se establecen las normas y
estdndares de emision admisibles de contaminantes a la atmosfera por fuentes fijas y se dictan
otras disposiciones expedidas por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial

(hoy MADS).

De conformidad con lo expuesto, es dable sefialar que cuando se esta ante emisiones de gases se
parte del supuesto que la exploracién y produccién ha sido previamente autorizada y se encuentra
en ejecucion, conduciendo a la aplicacion del principio de prevencion, toda vez que en el evento
en el que las emisiones de gas superen los limites tolerables establecidos en las normas técnico
ambientales, las autoridades competentes estarian facultadas para tomar las medidas a que hubiera
lugar para evitar el dafio producto esas emisiones se concrete. Entre las medidas que pueden tomar
las autoridades competentes esta la suspension temporal (recordemos que la aplicacion de los
principios no puede ser indefinida, tal y como se estudio en el capitulo anterior) de las actividades

hasta tanto las emisiones de agentes contaminantes no se normalicen.

2) De conformidad con el Decreto 1076 de 2015, en su articulo 2.2.5.1.2.1, el material
particulado, se considera como un contaminante de primer grado, es decir, lo excluye de aquellos
contaminantes toxicos de primer grado, los que por sus caracteristicas pueden llegar a generar
enfermedades crdénicas, mutaciones genéticas, entre otras. Ahora bien, cuando se esta ante una
aspersion de material particulado el Decreto no hace la distincion entre las actividades que lo
generan, para lo cual se establecen tres (3) escenarios diferentes, a saber: (i) prevencion; (ii) alerta;
y (iii) emergencia, cada uno con sus sanciones particulares, pues el grado de afectacion va en
aumento, lo cual se traduce en que una sancién preventiva es la suspension, mientras que una de

emergencia podria ser la prohibicion de la actividad (Decreto 1076; 2015).
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En ese orden de ideas, una vez delimitados los grados de afectacion que se pueden generar sobre
el medio ambiente, conviene sefialar las situaciones que la legislacion ambiental ha previsto para
la generacion de material particulado, con el fin de poder establecer cual o cuales se pueden
encontrar dentro de un proyecto de exploracién y produccién en YNC, para posteriormente fijar
el principio que resultaria ser aplicable, en el evento en el que se produjera la contaminacion por

dichos materiales.

Asi las cosas, el mismo Decreto 1076 sefiala que los incineradores; (i) quema controlada; (ii)
industria que opera calderas a base de carbén; y (iii) circulacion de vehiculos diésel publicos o
privados, son actividades que por su naturaleza tienen el potencial de generar material particulado
que pueda llegar a afectar el medio ambiente. No obstante lo anterior es importante sefialar desde
un principio que de las tres actividades, solo la circulacion de vehiculos diésel puede hallarse
dentro del desarrollo de actividades extractivas en YNC, toda vez que no es una industria que
tipicamente funcione con calderas a base de carbdn o que requiera una quema controlada o la
utilizacion de incineradores, salvo que en la individualizacién del proyecto en particular el titular
requiera a la autoridad ambiental permiso para incinerar sus propios residuos o la quema controlada

para la preparacion del terreno.

Es importante sefialar que dichas actividades no estdn intrinsecamente relacionadas con la
exploracion y produccion de YNC, pues las mismas se pueden presentar en yacimientos
convencionales, razon por la cual s6lo se ahondara en el transporte de vehiculos diésel, la cual es
independiente de si se esta 0 no ante un YNC, por cuanto el impacto se deriva del movimiento de
los vehiculos y no de la actividad propiamente dicha, lo cual se ve reflejado en las obligaciones

que la autoridad ambiental impone en la respectiva licencia ambiental, tal y como se observa en la
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Resolucién 0286 de 2016 expedida por la ANLA por la cual se otorga una licencia ambiental de

suerte que:

Durante el desarrollo del proyecto, se mantendran en 6ptimas condiciones las vias de
acceso o tramos de ellas objeto de adecuacion, garantizando su estabilidad, control de
procesos erosivos, manejo de aguas, control de emision de material particulado y transito
normal de la poblacion. Se deberan presentar en los Informes de Cumplimiento Ambiental
(ICA) los soportes documentales y fotograficos respectivos. (Resolucion 0286, 2016, pag.

185).

Con fundamento en lo anterior, se puede concluir que el principio que resulta aplicable para evitar
la contaminacién por la emision de material particulado es el de prevencion, en el entendido que
la autoridad ambiental impone al titular del proyecto la obligacién de mantener las vias de acceso
en el &rea licenciada, con el fin de evitar que el trafico de camiones diésel dé lugar a las emisiones
de dichas particulas contaminantes y en el caso en el que se verifique que dicha obligacion no esta
siendo cumplida se procederéa a la suspensién de la actividad hasta tanto no cese la contaminacién
por material particulado, o se tomen las medidas necesarias para evitar la dispersion de dicho

material (Decreto 1076; 2015).

Frente a los diferentes ruidos que se pueden generar con el desarrollo de operaciones en YNC,
conviene precisar, en primer lugar, que se trata de un impacto dual, por cuanto afecta al medio
ambiente y a las comunidades que se encuentren asentadas en el area de influencia del proyecto,
razon por la cual también sera analizado en el acapite correspondiente a los impactos sociales de

la actividad.
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Asi las cosas, las emisiones de ruido que se puedan derivar del desarrollo de actividades extractivas
en YNC deberéan estar acorde con lo establecido en la Resolucién 627 de 2006, en la cual, el
entonces Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (hoy MADS) sefial6 los
limites mé&ximos a los que se pueden someter a las comunidades aledafias cuando de emision de
ruido se trata, teniendo en cuenta que la medida se hara en decibeles y los valores maximos variaran
dependiendo de si se trata de una zona urbana o rural, de la actividad que genera el ruido y el

momento del dia en el cual se emita dicho agente contaminante (Resolucion 627, 2006).

Para el efecto, la Resolucion 0421 de 2014 expedida por el MADS (analizada en el Capitulo | de
este trabajo), establecid que para la elaboracion del EIA, serad necesario que en materia de ruido el
titular haga las mediciones a que haya lugar para saber (i) los niveles a los cuales se someteran las
comunidades aledafias; y (ii) si dichos niveles estan de conformidad con la normativa ambiental
vigente (Resolucion 0421, 2014); por cuanto, con esto la autoridad ambiental podra determinar los
valores maximos permitidos, para que en caso de verse sobrepasados pueda dar aplicacién al
principio de prevencion y con esto suspender las actividades hasta tanto se normalicen las
emisiones de ruido producto de actividades, especialmente las de estimulacion hidraulica o

Fracking.

El impacto de la contaminacion auditiva y de emision de particulas fue identificada por
Departamento Tematico A: Politica Econdmica y Cientifica del Parlamento Europeo, en el sentido
que a juicio de esta corporacion las actividades en YNC pueden derivar contaminacion de tres (3)
formas diferentes: (i) ruido de la maquinaria; (ii) emisiones de gases; y (iii) levantamiento de
material particulado (Direccion General de Politicas Interiores. Departamento Tematico A:
Politica Economica y Cientifica, 2011). Estos impactos fueron previamente identificados y

trabajados a la luz de la normativa colombiana y sobre el particular se puede decir que
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efectivamente los mismos existen y guardan relacion con las operaciones petroleras, pero los
mismos se pueden reducir o mitigar de acuerdo con las respectivas autorizaciones que la autoridad
ambiental otorgue para adelantar las actividades.

3) Finalmente, en lo que respecta a los impactos que se puedan derivar sobre el aire, conviene
hacer un breve comentario sobre los olores ofensivos que se puedan derivar del desarrollo de
actividades en YNC, lo cudles en principio, podrian estar encuadrados dentro de un marco de

subjetividad, por cuanto un olor puede resultar ser molesto para unas personas y para otras no.

Ahora bien, es importante destacar que de conformidad con Direccion General de Politicas
Interiores. Departamento Tematico A: Politica Econdmica y Cientifica del Parlamento Europeo,
en las bocas de pozo se han detectados en los procesos de extraccion de hidrocarburos en YNC
niveles superiores a los tolerables de benceno, lo cual genera una preocupacion alrededor de esta
actividad, por cuanto es un elemento altamente contaminante que no sélo puede afectar a las
personas, sino que a la vez tiene la capacidad de afectar fuentes subterraneas de agua (Direccion
General de Politicas Interiores. Departamento Tematico A: Politica Economica y Cientifica, 2011);
imponiendo entonces un reto adicional para quienes pretendan adelantar estas actividades, en el
sentido que seréd necesario mitigar o reducir las emisiones benceno hasta niveles tolerables, o de
lo contrario las operaciones deberian ser suspendidas, pues como se dijo, es un elemento altamente

contaminante.

No obstante lo anterior, conviene sefialar que dentro de las obligaciones que se imponen al titular
de una licencia ambiental para el desarrollo de actividades de exploracion y produccion de
hidrocarburos, esta la de garantizar que el arrastre de la corriente de vapor o agua atomizada y
suspendida en el aire o viento, no arrastre contaminantes de crudo u otros compuestos que

presenten altas volatilidades (hidrocarburos, derivados de hidrocarburos, benceno, etc.) que
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impliquen olores ofensivos o0 que se vean reflejadas en afectaciones al entorno y a los recursos

naturales que pudieran incidir en los habitantes de la zona (Resolucion 0286, 2016, pag. 198).

2.2.  Areas de proteccion ambiental.

En lo que respecta las areas de proteccion ambiental, conviene precisar que este criterio se
compone de cinco (5) tipologias diferentes de area, en las cuales se podra o no adelantar
actividades de exploracion y produccion de YNC, lo cual dependera de las caracteristicas
individuales de cada una, asi como de lo previsto en las normas ambientales pertinentes. Asi las
cosas, las areas a estudiar son (i) Sistema Nacional de Areas Protegidas; (ii) ecosistemas
estratégicos; (iii) Planes de Ordenacion y Manejo Ambiental de Cuenca Hidrogréafica; (iv) Planes
de Ordenamiento Territorial y Esquemas de Ordenamiento Territorial; (v) reservas forestales de la

Ley 2° de 1959.

1) En lo que respecta al SINAP, conviene sefialar que el Decreto 1076 de 2015 determina que
este “es el conjunto de las areas protegidas, los actores sociales e institucionales y las estrategias e
instrumentos de gestion que las articulan, que contribuyen como un todo al cumplimiento de los
objetivos generales de conservacion del pais” (Decreto 1076, 2015, art. 2.2.2.1.1.3.). Lo anterior
guarda relacion directa con los postulados constitucionales que regulan la proteccion del medio
ambiente y la conservacion de areas de interés ambiental, como lo son los parques naturales (areas
que por su naturaleza e interés superior de proteccion no pueden sustraerse), haciendo que estos

sean bienes inalienables, imprescriptibles e inembargables (Constitucion Politica, 1991).

Ahora bien, en lo que respecta a las diferentes tipologias de Areas Protegidas que conforman el
SINAP, consideramos importante mencionarlas, toda vez que el anlisis de fondo se hara de cara

a la posibilidad de sustraer &reas del SINAP para el desarrollo de diferentes actividades, dentro de
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las cuales podria estar el desarrollo de exploracion y produccion en YNC. Asi las cosas, el SINAP
se compone de (i) Parques Naturales Nacionales; (ii) Reservas Forestales Protectoras; (iii) Parques
Naturales Regionales; (iv) Distritos de Manejo Integrado; (v) Distrito de Conservacion de Suelos;
(vi) Areas de Recreacion; (vii) Reservas Naturales de la Sociedad Civil (Ministerio de Ambiente

y Desarrollo Sostenible, 2015).

En ese sentido, una vez delimitadas las diferentes areas que conforman al SINAP, es importante
traer a colacion el articulo 2.2.2.1.3.9 del Decreto 1076 de 2015, el cual regula la sustraccion de
areas que conforman el SINAP. Dicho proceso sera el idoneo, siempre y cuando el area solicitada
sea susceptible de sustraccion, pues en caso contrario la solicitud sera resuelta de forma negativa
por parte de la autoridad competente, tal y como sucederia si se solicitare la sustraccion de un

Parque Natural Nacional para el desarrollo de actividades petroleras (Decreto 1076, 2015).

No obstante lo anterior, la sustraccién de un area del SINAP gozara de un estatus diferente, cuando
por motivos de utilidad pablica o interés social se requiera de ese espacio para el desarrollo de
determinadas actividades que ordinariamente no se pueden desarrollar al interior de esa area, por
cuanto la misma no resulta ser compatible con el régimen de usos, daria lugar para que el interesado
solicite a la autoridad ambiental que sustraiga del SINAP ese espacio para viabilizar el desarrollo
de una determinada actividad (Decreto 1076, 2015); la cual deberia ser de utilidad publica, por
cuanto son los motivos que dan pie para la sustraccion, tal y como sucede con las actividades del
sector de los hidrocarburos, las cuales fueron elevadas a esta categoria, a través del articulo 7° de

la Ley 20 de 1969 y confirmadas por el articulo 1° de la Ley 1274 de 2009

En ese sentido, cuando se solicite la sustraccion, la autoridad ambiental debera adelantar un

juicioso examen para determinar si procede o no, dando entonces lugar a la aplicacion los
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principios de desarrollo sostenible y precaucion, por las razones que se entran a analizar a

continuacion.

En lo que respecta al desarrollo sostenible, conviene sefialar que como quedé ilustrado en el
Capitulo 11 del presente trabajo, el mismo no tiene por finalidad la de inmovilizar los centros
productivos, sino que el mismo debera estar orientado a lograr una armonia entre la sociedad y la
naturaleza , entendiendo por esta armonia la de lograr que actividades que estan en capacidad de
generar impactos nocivos sobre el medio ambiente, puedan desarrollarse sobre la base del
cumplimiento de obligaciones y cargas ambientales, garantizando con esto la disminucién
ostensible de los eventuales impactos que se pueden derivar de dichas operaciones, permitiendo
entonces que las actividades extractivas se puedan adelantar con los menores indices de afectacion
al medio ambiente (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-519-94); por lo tanto la
autoridad encargada de evaluar la sustraccion para el desarrollo de actividades de exploracion y
produccion en YNC tendré que analizar todos y cada uno de los criterios establecidos en el articulo
2.2.2.1.3.9 del Decreto 1076 de 2015, con el fin de poder determinar si las actividades en YNC,
con todas sus particularidades, generan o no un unos indices de afectacion demasiado altos para el
area en particular, en caso de tener indices tolerables por la legislacion ambiental y si no los genera
debera proceder de conformidad a la sustraccion del area del SINAP, para dar lugar al desarrollo

de actividades extractivas en YNC (Decreto 1076, 2015)

No obstante lo anterior, conviene precisar el alcance del principio de precaucién de cara a la
sustraccion de un area del SINAP, por cuanto el mismo puede llegar a ser aplicable frente a
actividades en YNC en el sentido que, gracias a que las mismas no se han desarrollado, ni siquiera
de forma incipiente en el pais, a la autoridad le es complejo determinar si los indices de

contaminacion seran o no tolerables, razon por la cual suspenderia de manera temporal la decision
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de sustraer el area hasta tanto no se tenga un grado mayor de certeza (Corte Constitucional de
Colombia Sentencia C-988-04) sobre los impactos ambientales que las actividades extractivas en
YNC, pues dado el caso de tener certeza se podra saber si se sustrae 0 no (escenario con impactos
tolerables) o si definitivamente se rechaza la solicitud (escenario con impactos no tolerables),
teniendo siempre en cuenta que el acto administrativo mediante el cual se declare cualquiera de
las dos hipdtesis planteadas (bien sea la sustraccion o la negativa de la solicitud) debera estar

motivado (Decreto 1076, 2015).

2) Para el analisis de los ecosistemas estratégicos es importante traer a colacion la reciente
sentencia C-035 del 8 de febrero de 2016 con Magistrada Ponente a Gloria Stella Ortiz Delgado,
en la que se reafirmé la imposibilidad de adelantar labores de exploracion y produccion de
minerales e hidrocarburos en paramos y humedales, haciendo entonces improcedente desde el
punto de vista juridico hacer un analisis exhaustivo respecto de cual o cuales principios aplicar
para el desarrollo de operaciones en YNC en dichos ecosistemas, por cuanto sin importar si el
principio encuadra o no, o si las autoridades ambientales coinciden con que es juridicamente viable
permitir estas operaciones en esas areas, las actividades no se podran adelantar por disposicion

jurisprudencial.

3) Ahora bien, de cara a los Planes de Ordenacion y Manejo de Cuenca Hidrografica (en
adelante “POMCA”), los mismos se encuentran integrados en el Decreto 1076 de 2015, y tienen
por objetivo ordenar un determinado territorio en funcién a una cuenca hidrogréfica especifica
(Decreto 1076, 2015); asimilando, en principio, este instrumento a los Planes de Ordenamiento
Territorial (en adelante “POT”) y a los Esquemas de Ordenamiento Territorial (en adelante
“EOT™). En ese sentido y antes de analizar la viabilidad de adelantar labores de exploracion y

produccion en YNC, es importante que se tenga en cuenta que los POMCA son instrumentos que
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expiden las Corporaciones Autonomas Regionales (CAR) como autoridades ambientales en sus
respectivas jurisdicciones, los cuales (i) tienen la caracteristica de ser determinantes ambientales,
lo que implica que lo que se pretenda regular a través de un POT o de EOT no podra desconocer
el contenido del POMCA, y por consiguiente son considerados como (ii) normas de superior
jerarquia, subordinando entonces los POT y los EOT expedidos por los municipios (Decreto 1076,
2015); con lo cual se logra un nivel de proteccidn superior a las cuencas hidricas, por cuanto si una
determinada actividad queda proscrita en el POMCA, en aras de garantizar la proteccion del
recurso hidrico, no podran los municipios a través de la expedicion de un POT o de un EOT
permitir esa actividad argumentando el principio de autonomia territorial, toda vez que como se

sefial6, los POMCA gozan de una posicion jerarquica superior.

Ahora bien, conviene hacer una precision respecto del principio ambiental de rigor subsidiario, el
cual se encuentra consagrado en la Declaracion de Rio y fue introducido posteriormente a la
normativa nacional a través de la Ley 99 de 1993. Dicho principio autoriza a las autoridades
territoriales a hacer més rigurosa la aplicacion de las normas ambientales tendientes a la
autorizacion para el uso, manejo, aprovechamiento y movilizacion de recursos naturales. En ese
sentido, para el caso de los POMCA se evidencia estos al ser normas de inferior jerarquia respecto
de las normas del orden nacional, puede limitar el desarrollo de actividades extractivas en YNC
cuando asi se determine, pudiendo entonces afirmar que dicha limitacion podria llegar a tener lugar

en la aplicacion en el principio de rigor subsidiario.

Asi las cosas, una vez superados los pasos® previstos en el Decreto 1076 de 2015 para la

delimitacion del POMCA, la CAR expide el respectivo instrumento, en el cual se indicara cuéles

8 Ver articulo 2.2.3.1.5.2 del Decreto 1076 de 2015
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actividades quedan limitadas al interior del &mbito de aplicacién del POMCA, y por consiguiente
los municipios no podran desconocer lo ordenado por la respectiva CAR. En ese sentido y con
fines académicos, conviene sefialar dos (2) posibles escenarios que se pueden llegar a presentar de
cara al desarrollo de actividades de extraccion en YNC, de suerte que el POMCA podra: (i) guardar

silencio; o (ii) limitarlas total o parcialmente.

Q) En el evento en el que el POMCA no limite el desarrollo de actividades de extraccion de
hidrocarburos en YNC, las mismas podrian desarrollarse sin problema, teniendo en cuenta que se
debera dar cabal cumplimiento a la normativa técnica y ambiental analizada en el Capitulo I del
presente trabajo, con el fin de que el aprovechamiento de los recursos no se haga en detrimento
del medio ambiente, sino que por el contrario sea ambientalmente responsable. Ante esta situacion
es dable afirmar que el hecho de no restringir estas actividades supondria en principio la aplicacion
del principio de desarrollo sostenible por cuanto la autoridad ambiental, que en este caso es la
CAR, estaria balanceando la ejecucién de estas actividades en pro del desarrollo econémico, junto
con la debida proteccion del medio ambiente, toda vez que guardar silencio en el POMCA supone
que opta por no restringir, pero tampoco las exonera del cumplimiento de las normas, pues esta
situacién seria absurda desde el punto de vista juridico ambiental. No obstante lo anterior, se debe
hacer la salvedad que en caso de que la limitacion por parte de la autoridad ambiental obedezca a

criterios cientificos y técnicos no se estaria yendo en contra del principio de desarrollo sostenible.

(i) Ahorabien, situacion diferente se presenta si la CAR opta por una restriccion total o parcial
de las actividades en YNC dentro del POMCA, pues al ser un instrumento de ordenamiento de
superior jerarquia, ningun municipio puede desconocer a través de un POT o de un EOT las
limitaciones impuestas por la autoridad ambiental a estas actividades (Decreto 1076, 2015). En ese

sentido frente a la limitacidn, conviene precisar que la misma, independientemente de si es total o
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parcial, deberé ser tomada mediante un acto administrativo debidamente motivado, en el cual se
justificaran las diferentes fases que se deben cumplir cuando se pretenda formular un POMCAS, y

el mismo gozara de la presuncion de legalidad de los actos administrativos™©.

Una vez hecha esta precision, y partiendo de la base que las actividades en YNC estan debidamente
limitadas por parte de la autoridad ambiental, se debe tener en cuenta si la limitacion total o parcial
supone una restriccion para el desarrollo de estas actividades, permitiendo entonces afirmar que
tales limitaciones obedecerian a un interés superior, en cuanto a la proteccion del medio ambiente
se refiere, pues la autoridad ambiental estaria prefiriendo la conservacion del entorno, de los

recursos naturales y del medio ambiente sobre el desarrollo de actividades de extraccidén en YNC.

En ese sentido, se debe tener en cuenta que la limitacion no se funda en la aplicacion de ninguno
de los principios previamente estudiados (prevencion y precaucion), por cuanto los mismos son
temporales, lo que significa que una vez sean superados los eventos de incertidumbre cientifica o
de impactos sobre el medio ambiente la medida se levanta para que las actividades sigan su curso,
lo cual no sucede cuando en un POMCA se limita una determina actividad, pues esa limitacion asi
como puede ser temporal, la misma se puede extender en el tiempo de forma indefinida, en razén
a que el instrumento a través del cual se restringe tiene vocacion de permanencia en el

ordenamiento juridico hasta tanto no se expida un nuevo POMCA.

4) Para el caso puntual de los POT y de los EOT se debe traer a colacion el Decreto 2201 de
2003 a través del cual se reglamentd la Ley 388 de 1997, y se dispuso que las actividades que sean

consideradas como de utilidad publica o de interés nacional por parte del legislador y que el

o Ver articulo 2.2.3.1.6.3 del Decreto 1076 de 2015.
10 Ver articulo 88 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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desarrollo de las mismas sea competencia de la Nacion, podran ser adelantadas de manera directa
o indirecta previa autorizacion ambiental (Decreto 2201, 2003). En ese sentido se debe mencionar
que las actividades relacionadas con las diferentes fases que conforman la industria de los
hidrocarburos son consideradas de utilidad publica (Ley 20, 1969 y Ley 1274, 2009); esta situacion
hace inoponibles los EOT y los POT para el desarrollo de actividades consideradas de utilidad
publica. Asi las cosas, en el evento que se pretendan adelantar labores de exploracion y produccién
en YNC vy, se cuente con los permisos ambientales necesarios, 1os municipios no podran, en
principio, oponer sus POT o EOT para restringir el desarrollo de estas actividades, en virtud a que
las mismas estan amparadas por una calidad especial que dio el legislador y que por tal motivo no
se pueden ver limitadas por normas de inferior jerarquia dentro del ordenamiento juridico. Sobre

la jerarquia normativa, la Corte Constitucional Colombiana sostuvo que:

La jerarquia de las normas hace que aquellas de rango superior, con la Carta Fundamental
a la cabeza, sean la fuente de validez de las que les siguen en dicha escala jerarquica. Las
de inferior categoria, deben resultar acordes con las superiores, y desarrollarlas en sus
posibles aplicaciones de grado mas particular. En esto consiste la connotacion de sistema
de que se reviste el ordenamiento, que garantiza su coherencia interna. La finalidad de esta
armonia explicitamente buscada, no es otra que la de establecer un orden que permita
regular conforme a un mismo sistema axiologico, las distintas situaciones de hecho
Ilamadas a ser normadas por el ordenamiento juridico. (Corte Constitucional de Colombia

Sentencia C-037-00 pag. 18).

El anterior aparte jurisprudencial resulta ser aplicable al caso objeto de estudio, en el sentido que
el Decreto 2201 de 2003 impide que los POT y los EOT se opongan al desarrollo de actividades

declaradas de utilidad publica, en razén a que son de inferior jerarquia y porque dicha declaratoria
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fue hecha por el legislador. En ese sentido y frente al desarrollo de actividades de extraccion de
hidrocarburos en YNC conviene precisar que las mismas al haber sido declaradas por el Congreso
como de utilidad publica, no pueden las autoridades municipales frenar a través de los POT o de
los EOT el desarrollo de estas actividades, precisamente porque gozan de una proteccion mayor y

porgue son desarrolladas de forma directa o indirecta por la Nacion.

Asi las cosas, de cara a los principios ambientales, se sefiala que la inoponibilidad de los POT o
de los EOT a actividades de interés nacional, que para el caso concreto serian las de exploracion
y produccion en YNC, se fundamenta en el principio de desarrollo sostenible por cuanto no permite
la restriccion de las operaciones por normas de inferior jerarquia, con lo cual se prioriza el
desarrollo econdmico y energético del pais junto con el hecho de que las actividades seran
adelantadas de manera directa o indirecta por la Nacidn, previa consecucion de los permisos
ambientales a los que hubiera lugar (Decreto 2201, 2003); con lo cual se garantiza el desarrollo
responsable de las actividades, pues con las autorizaciones ambientales se busca mitigar, controlar,

prevenir o eliminar los impactos ambientales que se derivan de la actividad (Decreto 1076, 2015).

5) Finalmente en lo concerniente a la intervencion de areas de proteccion ambiental conviene
hacer unos breves comentarios a las reservas forestales, las cuales estan reguladas en la Ley 2° de
1959 que reglamenté la Economia Forestal de la Nacién y Conservacion de Recursos Naturales
Renovables, dividiendo el pais en las siguientes reservas forestales: (i) Pacifico; (ii) Rio
Magdalena; (iii) Central; (iv) Sierra Nevada de Santa Marta; (v) Serrania de los Motilones; (vi)
Cocuy; vy (vii) Amazonia (Ley 2, 1959); dichas reservas pueden ser objeto de sustraccion con el
fin de que una actividad que tipicamente no se puede desarrollar al interior de esa reserva, se pueda
adelantar. Esta sustraccion procede siempre y cuando la misma se encuentre autorizada por la Ley

(igual a como sucede con las areas protegidas del SINAP) (Decreto 1076, 2015).
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Asi las cosas, de cara al desarrollo de actividades en YNC es posible que el titular del proyecto
solicite a la autoridad competente que sustraiga la reserva forestal para que con esto se permita el
desarrollo de las operaciones. Sobre este punto es importante retomar lo estudiado en lo relativo a
las areas que conforman el SINAP por cuanto el procedimiento a seguir y las posibles opciones,
que tiene la autoridad ambiental, son las mismas asi como los principios que resultan ser aplicables
frente a las decisiones de sustraer o no un area, toda vez que lo se busca es retirar un rea para el
desarrollo de una actividad que ordinariamente no se puede ejecutar por las condiciones
medioambientales y juridicas de ese espacio, razon por la cual la autoridad ambiental puede
proceder a la sustraccion o no de conformidad con las motivaciones que hubiera lugar (Decreto

1076, 2015).

2.3.  Agua.

Los impactos sobre el agua son quiza los mas trascendentales y los que mas interrogantes han
generado entre los detractores de esta actividad, debido a que para adelantar la técnica de
fracturacion hidraulica se requiere la inyeccion de agua a alta presion para lograr estimular el
reservorio en donde se encuentra entrampado el hidrocarburo (Moncada, 2015). Asi las cosas, el
presente analisis se subdividira en el estudio de las normas que actualmente estan vigentes en
Colombia, sobre el uso y aprovechamiento del agua de cara a las actividades de exploracion y
produccién en YNC vy, en segundo lugar, se analizaran los impactos que las operaciones pueden
llegar a generar sobre la calidad del recurso hidrico (entendiéndose por este como las aguas

superficiales y subterraneas).

1) De conformidad con el Decreto 1076 de 2015, el recurso hidrico puede ser utilizado de

siete (7) formas diferentes dentro de las cuales se destaca el uso industrial enfocado al sector de
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los hidrocarburos!!, siempre y cuando medie el permiso correspondiente otorgado por la autoridad
ambiental competente (Decreto 1076, 2015). En ese sentido, es importante destacar que la
legislacién ambiental prevé que el uso de las aguas, se puede adquirir por ministerio de la Ley,
para la satisfaccion de las necesidades basicas de las personas o0 a través de una concesion de aguas,
el cual es un permiso que otorga la autoridad competente en el que le indican al interesado, el
cauce de donde se puede extraer y la cantidad de agua que puede utilizar, teniendo en cuenta que
dicha autorizacion estara sujeta a la disponibilidad del recurso y a la actividad en la cual se
empleard el agua (Decreto 2811, 1074). Para el caso de un proyecto que requiera licencia ambiental
y se pretenda una concesion de aguas, la misma se encontrara incluida en dicho instrumento de

gestion y manejo ambiental (Decreto 1076, 2015).

Ahora bien, conviene centrarse en el permiso de concesion de aguas de cara a los proyectos de
exploracion y produccion en YNC con el fin de poder determinar el impacto que se puede generar
sobre el recurso hidrico, en cuanto a la cantidad que se utiliza, dejando para el siguiente numeral
los eventuales impactos que se pueden derivar por la contaminacion de aguas subterraneas y

superficiales con ocasion de dicha actividad.

Asi las cosas, dentro del permiso de concesion de aguas la autoridad ambiental, no solo tiene que
evaluar la disponibilidad del recurso, sino que también debera tener en cuenta la capacidad que
tenga el cauce para regenerarse, puesto que es importante recordar que el agua es un recurso natural
renovable, a diferencia de los hidrocarburos que como se ha anotado son de naturaleza no
renovable (Decreto 2811, 1974). En ese sentido el estudio que haga la autoridad ambiental sera

determinante para el futuro de las operaciones, puesto que para aprovechar hidrocarburos en YNC

1 Ver articulo 2.2.3.3.2.8 del Decreto 1076 de 2015.
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empleando la técnica del Fracking se requieren aproximadamente de 1.5 millones de galones de
agua por pozo horizontal que se pretenda perforar, situacion que puede sufrir variaciones
particulares dependiendo de las condiciones particulares de cada pozo, (United States
Environmental Protection Agency, 2015). Dicho volumen da lugar a que la autoridad competente
conociendo las cantidades aproximadas que se van a requerir para las actividades y teniendo en
cuenta que el uso de las aguas para el sector de los hidrocarburos esta previsto en la Ley, podra
tomar dos eventuales caminos. El primero, seria el de otorgar a través de la licencia
correspondiente la concesion de agua para que se adelanten las labores en YNC, siempre y cuando
el lugar de dénde se pretenda tomar tenga la disponibilidad necesaria (Decreto 2811, 1974). Por
otro lado, podria negar el permiso argumentando que no existe disponibilidad suficiente de agua
para adelantar las actividades, prefiriendo entonces una proteccion del cauce que no estad en

condiciones de soportar el aprovechamiento.

En ese sentido, el eventual impacto que se presente esta relacionado con la cantidad del recurso,
entendiendo que el mismo se esta acabando y que es fundamental para la supervivencia de la raza
humana y de la vida como un todo, abriendo entonces el debate de si se debe o no permitir el
desarrollo de esta actividad, la cual hasta el momento ha sufrido muchas vicisitudes por cuanto no
goza con la licencia social de operacion en razén a que la sociedad en si misma se ha opuesto al
desarrollo de estas actividades, razon por la cual hasta tanto no exista un verdadero convencimiento
por parte de las personas sera muy dificil la viabilidad de este tipo de operaciones (International
Energy Agency, 2012). Asi las cosas, frente a esta situacion hay que sefialar que la decision
respecto de si se da o no la respectiva concesion de aguas recae en cabeza de la autoridad ambiental,
quien con fundamento en estudios técnico ambientales esta en la capacidad de proyectar si un

determinado cauce esta en condiciones de suplir el agua necesaria para el desarrollo de actividades
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pues en caso de no estarlo no se puede otorgar el permiso (Decreto 1541, 1978). Ahora bien, sobre
los principios ambientales que se han venido estudiando a lo largo del presente trabajo, conviene
sefialar que para el caso del agua resultan ser aplicables los de desarrollo sostenible y prevencién

por las razones que se analizan a continuacion.

Partiendo de la base que las operaciones en YNC aln no se estan desarrollando en el pais, conviene
precisar que de cara al uso del agua, podria afirmarse que el principio de desarrollo sostenible se
aplicaria en el supuesto bajo el cual la autoridad ambiental conceda el permiso de uso y
aprovechamiento de agua para el desarrollo de actividades en YNC, por cuanto a través dicho
permiso, la autoridad esta controlando el uso responsable de un recurso natural para el normal
desarrollo de una actividad, logrando esa comunicacién o equilibrio que debe existir entre la
proteccion del medio ambiente y los recursos naturales, y el desarrollo econémico, guardando para
si la potestad de vigilancia y control permanente de las obligaciones referentes al uso y
aprovechamiento del recurso, pues en caso de no cumplirlas el mismo caducara en los términos
del Decreto 1541 de 1978. Para el caso de los YNC el operador podra tomar y disponer
determinada cantidad autorizada del recurso para adelantar las actividades de estimulacion
hidraulica y debera cumplir los requisitos y obligaciones técnicas que imponga la autoridad, para
asi poder lograr el normal desarrollo de las operaciones o de lo contrario se estaria ante un
incumplimiento de dichas obligaciones que daria lugar a la revocatoria unilateral o incluso a la
imposicion de obligaciones mas gravosas llegando incluso a un extremo tal que terminen por frenar
las actividades, en la medida que las mismas estan orientadas a la proteccion del medio ambiente

y del recurso como tal.

No obstante lo anterior, conviene sefialar que ante el incumplimiento de las obligaciones, la

autoridad puede revocar unilateralmente el permiso o imponer obligaciones mas gravosas que
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conduzcan a la suspension de las operaciones, con lo cual se esta aplicando el principio de
prevencion, por cuanto puede llegar a suspender de manera temporal las actividades hasta tanto no
se dé el cabal cumplimiento de las respectivas obligaciones, prefiriendo entonces la proteccion real

y efectiva del medio ambiente sobre el desarrollo econémico.

Asimismo, el Departamento Tematico A: Politica Econdmica y Cientifica del Parlamento Europeo,
se refirid al uso del agua como un impacto de las actividades en YNC, especialmente en lo referente
a la contaminacion del recurso con las aguas residuales, asi como la disposicion final de las aguas
de produccion (Direccion General de Politicas Interiores. Departamento Tematico A: Politica
Econdmica y Cientifica, 2011). Sobre el particular es importante que se tenga en cuenta que la
disposiciéon final de las aguas utilizadas para adelantar esta actividad deberd hacerse de
conformidad con lo establecido por la Autoridad Ambiental en la respectiva licencia ambiental, de
suerte que en la misma se deberan prever las formulas para evitar la eventual contaminacion tanto

del agua como del medio ambiente.

2) Una vez delimitados los impactos sobre el uso del recurso hidrico, conviene precisar que
una de las grandes criticas que se han presentado para el empleo de estas actividades esta
relacionado con la contaminacién de las aguas subterraneas, asi como de las superficiales como
consecuencia de las actividades, por cuanto hay quienes afirman que las filtraciones de las aguas
de produccion son las que acaban con los reservorios de agua potable (United States
Environmental Protection Agency, 2015). Sobre el particular seran tenidas en cuenta ambas
posturas, con el fin de poder determinar si efectivamente el riesgo es tan alto como lo quieren hacer
ver, o si por el contrario el mismo corresponde a la aleatoriedad normal que reviste el desarrollo

responsable de actividades petroleras, teniendo siempre presente que no se puede garantizar un
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riesgo cero (0) cuando se estd ante operaciones que per se tienen la capacidad suficiente para

generar impactos nocivos sobre el medio ambiente.

Como primera medida de conformidad con el Direccion General de Politicas Interiores.
Departamento Temaético A: Politica Econdmica y Cientifica del Parlamento Europeo, la
contaminacion del agua subterranea y superficial se puede producir durante el desarrollo de

actividades de fracturamiento hidraulico cuando:

e Vertidos de lodo de perforacion, reflujo y agua salada procedentes de depdsitos de

relaves o almacenamiento que provocan contaminacion y salinizacion.

e Fugas o accidentes de actividades de superficie, por ejemplo, fugas en las tuberias o

balsas de fluido o aguas residuales, manipulacion no profesional o equipos desfasados.

e [Fugas provocadas por un cementado incorrecto de los pozos.

e Fugas a traves de estructuras geologicas, ya sea a través de grietas o vias naturales o
artificiales. (Direccién General de Politicas Interiores. Departamento Temaético A:

Politica Econdmica y Cientifica, 2011, pag., 26).

De los anteriores escenarios es dable sefialar que los mismos no obedecen a la actividad
propiamente dicha, sino que por el contrario son ocasionados por la falta de cumplimiento de las
obligaciones particulares impuestas por las autoridades ambientales a cada uno de los operadores
a través del instrumento de control y manejo ambiental, asi como la falta de vigilancia y control
por parte de las autoridades competentes, en razon a que, en primer lugar el vertimiento no puede
darse sin que se tenga el permiso correspondiente (esta situacion se analizara mas adelante) lo que

implica que la disposicion final de esos residuos debera hacerse de conformidad con lo establecido
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por la autoridad o de lo contrario podria haber lugar a un proceso sancionatorio ambiental en los

términos de la Ley 1333 de 2009.

Dicho impacto se deriva del mal estado del equipo de perforacion, puesto que el mismo debe estar
acorde con las normas técnicas existentes para el momento en el que se autorice el desarrollo de
las actividades. Para el caso colombiano, las normas'? establecen una serie de protocolos y de
seguimiento constante a dichos implementos, para que en el caso en el que se detecte alguna falla,
el operador suspenda de manera inmediata la etapa de exploracion hasta tanto no se subsane dicha
falencia (Resolucion 90341, 2014). En ese sentido, conviene sefialar que, ante la presencia de fallas
en el equipo de perforacién, la autoridad amparada en el principio de prevencién en aras de
garantizar la proteccién del recurso hidrico, podra suspender de manera temporal las actividades
hasta tanto no se subsanen dichas inconsistencias (Resolucion 90341, 2014). Finalmente, las fugas
a través de estructuras geoldgicas estan directamente relacionadas con lo analizado previamente,
por lo cual debe sefialarse que las mismas pueden producirse, por el incumplimiento de las normas
técnicas, por cuanto estas prevén las condiciones que deben tener los equipos de perforacién, para
evitar que el hidrocarburo o las aguas de produccidn fluyan al subsuelo, para prevenir con esto la

contaminacion de las aguas subterraneas (Resolucion 90341, 2014)

Ahora bien, desde la perspectiva de la United States Environmental Protection Agency (“EPA”
por sus siglas en inglés) se debe sefialar que los impactos sobre el agua potable efectivamente se
encuentran identificados, lo cual permite concluir que los mismos se pueden prevenir si se da un

cabal cumplimiento a la normativa ambiental y técnica prevista para el desarrollo de operaciones

12 Ver Resolucion 90341 de 2014 expedida por el Ministerio de Minas y Energia por medio de cual se establecen
requerimientos técnicos y procedimientos para la exploracion y explotacién de hidrocarburos en yacimientos
no convencionales.
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en YNC. En ese sentido, en estudio titulado Assessment of the Potential Impact of Hydraulic
Fracturing for Oil and Gas on Drinking Water Resources la United States Environmental
Protection Agency (“EPA” por sus siglas en inglés), se puede sefialar que el porcentaje de casos
en lo que se haya identificado un impacto sobre el agua potable han sido inferiores respecto del
nimero total de pozos perforados!® en Estados Unidos y los mismos han obedecido al
incumplimiento de las normas técnicas sobre las cuales se debe estructurar la actividad, asi como
de errores humanos, estos ultimos atados al alea normal de la actividad, de suerte que si se da
cumplimiento a las normas y se hace un seguimiento concienzudo para evitar los errores humanos,
los potenciales impactos sobre el agua pueden reducirse de manera ostensible (United States

Environmental Protection Agency, 2015).

Asi las cosas, en la normativa ambiental colombiana se debe sefialar que, respecto de la ubicacion
del lugar en donde se piense adelantar el desarrollo de actividades de estimulacion hidraulica,
cuando las mismas estén en las proximidades de un acuifero destinado para el consumo, riego u
otros usos agropecuarios, la distancia entre estos y la actividad no podra ser inferior a 200 metros
de distancia (Resolucion 90341, 2014) esto con el fin de garantizar la proteccidn de los reservorios
de agua. En ese sentido, si dado el caso un determinado proyecto de exploracién y produccion en
YNC se encuentra a una distancia inferior a los 200 metros de un reservorio de agua subterranea,
la autoridad ambiental no podria bajo ninguna circunstancia otorgar licencia ambiental por cuanto
estaria poniendo en riesgo de manera injustificada dicho yacimiento de agua, en los términos de la

Resolucion 90341 de 2014 expedida por el Ministerio de Minas y Energia.

13 De conformidad con el estudio se puede concluir que entre 2006 y abril de 2012 s6lo se reportaron 151 casos
en los cuales hubo derrame de aguas de produccion, arrojando un porcentaje de éxito si se compara con el nimero
total de pozos perforados en Estados Unidos.
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En lo que respecta a la aplicacion de los principios ambientales es dable sefialar que en primer
lugar el principio que mas cabida tiene es el de prevencidn por cuanto se entiende que los posibles
impactos identificados se pueden producir Unica y exclusivamente si las operaciones en YNC se
encuentran autorizadas en virtud de la respectiva licencia ambiental, la cual se otorgd de
conformidad con las particularidades de cada proyecto y de las normas técnicas y ambientales que
actualmente estan vigentes en Colombia. En ese sentido y partiendo del supuesto de que las mismas
estan siendo adelantadas se debe sefialar que las normas autorizan a las entidades competentes a
suspender de manera temporal las actividades en aras de garantizar la proteccion del medio
ambiente, méas especificamente la proteccion del recurso hidrico cuando del monitoreo constante
se detecten fallas sobre los elementos utilizados para la perforacion exploratoria y posterior fase
de produccién que puedan conducir a filtraciones en el subsuelo o fugas en el suelo que afectan

reservorios de aguas subterraneas o superficiales (Resolucion 90341, 2014).

En lo que respecta a los errores humanos es importante establecer que las circunstancias aleatorias
que rodean las actividades petroleras hacen casi imposible determinar cuando se pueda estar ante
un impacto ambiental, no obstante, el mismo si puede ser mitigado cuando hay un constante
seguimiento por parte del titular del proyecto, pues sélo éste estd en capacidad de conocer el
desempefio de su personal, de suerte que si detecta que por un mal ejercicio de las labores se pueda
afectar el recurso hidrico (por derrames en superficie por ejemplo) deberia suspender de manera

inmediata las operaciones hasta tanto se subsane dicho error.

2.4.  Suelos.

El principal impacto que se ha identificado, esta relacionado con la generacion de sismos derivados

de las actividades de exploracion y produccion en YNC. Sobre el particular seran tenidos en cuenta
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tanto aspectos normativos como técnicos con el fin de poder determinar si efectivamente la
ocurrencia de sismos son impactos que siempre se van a presentar, o si por el contrario los casos
en los que se han presentado han sido aislados por el no cumplimiento de los parametros técnicos.
Esta preocupacion también la deja de presente el Departamento Tematico A: Politica Econdmica
y Cientifica del Parlamento Europeo, en el sentido que afirma que de los procesos de
fracturamiento hidraulico como de inyeccidon de aguas residuales se pueden provocar sismos
(Direccion General de Politicas Interiores. Departamento Tematico A: Politica Econémica y

Cientifica, 2011).

Asi las cosas, la produccién de sismos ha sido quiza uno de los puntos mas algidos de discusion
respecto de si se debe o no permitir la estimulacion hidraulica como método de extraccién de
hidrocarburos en YNC, puesto que hay quienes afirman que efectivamente la inyeccion de agua a
altas presiones puede generar movimientos telUricos en zonas en las que tradicionalmente no se
registran este tipo de actividades sismicas (Direccion General de Politicas Interiores.
Departamento Tematico A: Politica Econdmica y Cientifica, 2011); no obstante dichos casos han
sido investigados por los mismos operadores que han optado por suspender de manera temporal el
desarrollo de sus actividades, hasta tanto no se demuestre si efectivamente los sismos estan
intrinsecamente relacionados con las operaciones de estimulacién hidraulica e incluso llegando a
anunciar la cesacion definitiva de las operaciones si se demuestra que efectivamente la
estimulacion hidraulica es la que genera este tipo de movimientos teldricos (Direccidén General de
Politicas Interiores. Departamento Tematico A: Politica Econémica y Cientifica, 2011). Lo
anterior permite entonces entrever que efectivamente los sismos entre los rangos de 0.5 y 3 grados
en la escala de Richter se han presentado (Direccion General de Politicas Interiores. Departamento

Tematico A: Politica Econdmica y Cientifica, 2011); pero no ha sido posible afirmar con absoluta
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seguridad que los mismos son producidos con ocasién de las operaciones de fracking, llegando a
un escenario de incertidumbre, pues como se vera, de conformidad con las normas colombianas,
la sismicidad puede estar o no relacionada con las actividades de fracking, implicando entonces

dos (2) eventuales caminos que puede seguir el operador.

La normativa colombiana previo dicha situacion y establecié que estas actividades no se podran
adelantar a menos de un (1) kilémetro de distancia de una falla geoldgica activa, esto con el fin de
reducir los indices de eventuales sismicidades desencadenadas!*(Resolucién 90341, 2014).
Asimismo, establecid que el operador esta en la obligacion de suspender de manera inmediata las
actividades de estimulacién hidraulica si éste detecta sismos iguales o superiores a 4° en la escala
de Richter y debera informar dicha situacion a las autoridades competentes, asi como la revision
de las presiones y volumenes de estimulacion hidraulica con el fin de poder determinar si
efectivamente los sismos son producidos por las operaciones o si por el contrario obedecen a
movimientos normales de las fallas geoldgicas, toda vez que en caso de no estar relacionadas podra
el operador reiniciar las actividades de manera inmediata, pero en caso de encontrar que las mismas
estan relacionadas, debera formular un proyecto de acciones correctivas o preventivas, e informar
de manera inmediata al Ministerio de Minas y Energia y al Servicio Geoldgico Colombiano para

que adelanten las labores de fiscalizacion correspondientes (Resolucion 90341, 2014).

En ese sentido frente al impacto de sismicidad los principios que podrian llegar a ser aplicables
serian los de prevencion y precaucién por las siguientes razones. En primer lugar el de prevencién

se ve claramente identificado en el hecho de que el operador deba suspender de manera temporal

14 De conformidad con el articulo 4 de la Resolucion 90341 de 2014 expedida por el Ministerio de Minas y
Energia, la sismicidad desencadenada es Sismicidad provocada por una perturbacién menor que desencadena una
liberacién de energia en una falla geol6gicamente activa. Esta sismicidad ocurriria naturalmente sin la perturbacion
como parte de un proceso geoldgico natural. La intensidad de la actividad sismica dependera del tamafio de la falla.
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las actividades hasta tanto no se determine si efectivamente los movimientos tellricos estan o no
relacionados con las operaciones de estimulacién hidraulica, de suerte que como qued6 anotado,
en caso de haber relacion se deben establece estrategias para mitigar el impacto y en caso de no
haber relacién el operador podréa continuar operando (Ministerio de Minas y Energia). Por otro
lado el principio de precaucion podria tener lugar bajo el entendido que no se ha logrado determinar
a ciencia cierta si las operaciones de estimulacion hidraulica dan o no lugar a la generacion de
movimientos telUricos, de suerte que en principio podria llegar a considerarse que la autoridad
ambiental estaria en capacidad de suspender de manera temporal el desarrollo de estas actividades
siempre y cuando dicha suspension esté orientada a la superacion de la incertidumbre cientifica
que rodea este impacto, permitiendo entonces concluir que en caso de superar la falta conocimiento
cientifico respecto del impacto, las operaciones deberia reanudarse puesto que como ha quedado
elucidado en el presente trabajo, los principios no son indefinidos, sino que por el contrario son de
aplicaciéon temporal. Contrario a esto si los efectos de sismicidad se encuentran directamente
relacionados con las operaciones de estimulacion hidraulica, la autoridad ambiental debera asumir
una posicion para fiscalizar las acciones correctivas que tome el operador para disminuir

considerablemente el impacto ambiental (Resolucion 90341, 2014).

Finalmente, el Departamento Tematico A: Politica Econdmica y Cientifica del Parlamento
Europeo identificd como potenciales impactos sobre el suelo los de la ocupacion de las tierras para
el establecimiento de las plataformas de perforacion (Direccién General de Politicas Interiores.
Departamento Tematico A: Politica Econdmica y Cientifica, 2011); situacidn que a nuestro juicio
no varia si se esta ante una actividad en YNC, toda vez que para la exploracion y produccion en
yacimientos convencionales también se requiere ocupar tierras para establecer el campo,

impidiendo entonces la delimitacion de éste como un impacto propio de las actividades en YNC.
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2.5.  Generacion de residuos.

De conformidad con la United States Environmental Protection Agency, para la disposicion final
de residuos generados de las actividades de estimulacion hidraulica se pueden encontrar diferentes
opciones, tales como la inyeccion de aguas al subsuelo, la creacion de piscinas para la evaporacion
de agua, reutilizacion de aguas no tratadas o para el riego de vias para evitar que se levante el
material particulado (United States Environmental Protection Agency, 2015). Todas estas
opciones deberan contar con los debidos permisos otorgados por la respectiva autoridad ambiental,
por cuanto lo que se esta disponiendo son aguas de produccion que tienen el potencial de generar
un impacto nocivo sobre el medio ambiente. En ese sentido, los respectivos permisos de
vertimientos deberan estar debidamente otorgados a través de la licencia ambiental, con lo cual se
esta garantizando la disposicion final responsable de los mismos, asi como poder fiscalizar el cabal
cumplimiento de las obligaciones derivadas de dichos permisos de vertimientos (Decreto 1076,

2015).

Frente a este impacto el principio que resulta ser aplicable es el de desarrollo sostenible, por cuanto
la autoridad a través del respectivo permiso de vertimiento esta reconociendo que la actividad
efectivamente esta en capacidad de generar impactos nocivos sobre el medio ambiente, pero que a
través de la autorizacion dichos impactos se morigeran hasta el punto de lograr dar un tratamiento
responsable a dichos residuos, alcanzando asi un equilibrio entre la actividad y la proteccion del
medio ambiente por cuanto los mismos se van a disponer en los términos y condiciones
establecidos en la licencia ambiental, para reducir el indice de contaminacion, sin que por el hecho
de existir dicho impacto se censure el desarrollo de las actividades hasta el punto de frenarlas de

manera indeterminada.
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3. Impactos Sociales!®

Adicionalmente a los impactos ambientales, previamente desarrollados, las actividades extractivas
que se realizan en YNC, traen consigo impactos sociales. Generalmente dichos impactos se
refieren a la afectacion de derechos humanos (en adelante “DDHH”), especialmente intimidad y
salud, en lo relacionado con el ruido, y los olores generados por el proceso exploratorio y extractivo
en YNC. De otro lado estan los efectos que se refieren a la proteccion de DDHH por parte de las
acciones realizadas por el titular del proyecto, encaminadas a cumplir con la obligacion que
establece la Ley de mejorar las condiciones de comunidad aledafia al proyecto extractivo,
denominado Programa de Beneficios para Comunidades, y los aportes directos que se deben hacer
via Sistema General de Regalias (en adelante “SGR™), los cuales se deben destinar, segun la
legislacién colombiana al:
financiamiento de proyectos para el desarrollo social, econémico y ambiental de las
entidades territoriales; al ahorro para su pasivo pensional; para inversiones fisicas en
educacidn, para inversiones en ciencia, tecnologia e innovacion; para la generacion de
ahorro puablico; para la fiscalizacion de la exploracion y explotacidn de los yacimientos y
conocimiento y cartografia geoldgica del subsuelo; y para aumentar la competitividad
general de la economia buscando mejorar las condiciones sociales de la poblacion (Acto

Legislativo 05, 2011 art. 2).

15 Es importante tener en cuenta que en Colombia no existen términos de referencia especificos de la autoridad
ambiental para la elaboracion del EIA respecto de proyectos de exploracién y explotacion de YNC. Sin embargo, en
el Anexo 3 de los términos de referencia para perforacidn exploratoria de hidrocarburos si existen lineamientos
especiales para la elaboracion de EIA en el caso de YNC.
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Cabe anotar que, a diferencia de los impactos ambientales, lo impactos sociales concretos
dependeran de la comunidad que se vea afectada, tanto positiva como negativamente, por el

desarrollo del proyecto.

Como primera medida se desarrollara lo referente a la afectacion de DDHH, teniendo como tal: (i)

la generacion de ruido, y (ii) los olores ofensivos®®:

El tema del ruido ya fue tratado en el acapite anterior, donde se sostuvo que este impacto es dual,
pues ademas de afectar el ambiente, tiene relacion directa con la o las comunidades ubicadas en
inmediaciones del proyecto extractivo. En cuanto a la afectacion de DDHH por la generacion de
ruido de la actividad en mencion, hay que tener en cuenta que, desde la jurisprudencia
constitucional, proveniente de la figura de revision de las acciones de tutela, se ha sostenido desde
tiempo atras, que el ruido es uno de los factores que puede llegar a perturbar el derecho a la
tranquilidad de las personas, y conexamente otros derechos de mayor categoria como la salud y la

vida (Corte Constitucional, Sentencia T-343 de 2015).

Respecto del concepto de tranquilidad la Corte Constitucional ha sostenido que:

Si bien es cierto que la tranquilidad tiene una dimensidn subjetiva, indeterminable, y por
lo tanto imposible de ser objeto juridico, también es cierto que existen elementos objetivos
para garantizar ese bienestar intimo de la persona, dada la influencia del entorno sobre el
nivel emocional propio. A nadie se le puede perturbar la estabilidad de su vivencia sin justo
titulo fundado en el bien comun. Y esto obedece a una razon jurisprudencial evidente: el

orden social justo parte del goce efectivo de la tranquilidad vital de cada uno de los

16 Aclaramos que estos no son las Unicas afectaciones a DDHH que se generan por actividades de exploracion y
explotacion en YNC, pero consideramos que son las mas relevantes de acuerdo con las fuentes consultadas.
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asociados, de suerte que, al no perturbar el derecho ajeno, se logra la comun unidad en el
bienestar, es decir, la armonia perfeccionante de los individuos que integran la sociedad
organizada, bajo el imperio de la LeyL, en forma de Estado (Corte Constitucional Sentencia

T-028 de 1994 pag.17)

Ademas de la afectacion a la tranquilidad de la comunidad, esta lo referente a los problemas de
salud que genera la exposicion prolongada a ruido que supera cierto nimero de decibeles, pues se
afecta la salud de quienes conviven con el ruido, ya que la capacidad auditiva de la personas
directamente afectadas disminuye considerablemente, repercutiendo en una patologia denominada
hipoacusia, que termina por afectar la calidad de vida de quien la padece y de su familia, lo cual
esta directamente relacionado con la vida digna, base constitucional de la proteccion de DDHH en
nuestro ordenamiento juridico. De acuerdo con lo anterior la Corte Constitucional ha sostenido

que

La contaminacion auditiva, ademas de constituir un problema que afecta derechos
colectivos, puede también constituir un fendmeno que lesiona de manera grave derechos
fundamentales tales como la vida, la dignidad y la salud, en tanto que puede afectar la
tranquilidad de quienes la padecen (Corte Constitucional, Sentencia T-343 de 2015 pég.

17)

De lo anterior, y de acuerdo con la exposicion de los principios ambientales precedente, se puede
concluir que respecto a la afectaciéon de DDHH por ruido se aplica el principio de prevencion, pues
se tiene conocimiento certero de los efectos del ruido para la comunidad, y en consecuencia es

labor tanto del responsable del desarrollo del proyecto, como de las autoridades competentes,
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desarrollar los planes de contingencia y de planeacion del desarrollo que permitan evitar el

perjuicio, o en caso de ser inevitable minimizar el dafio para la comunidad.

Continuando con los impactos de efecto dual, estan los olores ofensivos derivados de las
actividades extractivas que se realicen en YNC. Si bien considerar que un olor determinado es
ofensivo, es una apreciacion subjetiva de quien lo percibe, el Tribunal Constitucional ha sostenido,
en reiterada jurisprudencia que a existencia de este tipo de olores puede llegar a generar la
vulneracion DDHH para quien esta expuesto a ellos (Corte Constitucional Sentencia T-661 de
2012). Los DDHH que considera la Corte que se vulneran, por la emisién de olores nauseabundos,

son el derecho a la intimidad, la vivienda digna y la salud; esto en el sentido que

al superar el rango de lo normalmente tolerable, constituyen una molestia que no estan
obligadas a soportar aquellas personas que habitan en el radio de su influencia. La
circunstancia de que esta externalidad de la actividad productiva sea evitable mediante la
adopcion de las medidas técnicas correspondientes (...) convierte la molestia en una
injerencia arbitraria que vulnera el ndcleo esencial del derecho fundamental a la intimidad

personal y familiar (Corte Constitucional Sentencia T-219 de 1994 pag. 36)

Cabe aclarar que, desde la violacion del derecho fundamental a la intimidad personal y familiar,
diferentes pronunciamientos del Tribunal Constitucional han protegido el derecho a la salud y a la
vivienda digna; en el sentido que al superar la esfera de la intimidad, los olores ofensivos terminan
afectando la salud de las personas afectadas, especialmente por problema respiratorios y
dermatoldgicos; y respecto del derecho a la vivienda digna, las emisiones a las que hace referencia,
terminan haciendo inhabitable el lugar, dejando de lado el concepto de vivienda diga dado por la

Corte Constitucional (Corte Constitucional Sentencia T-661 de 2012).
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Respecto de la proteccion de los derechos mencionados, afectados por olores ofensivos, la Corte
Constitucional ha desarrollado una serie de reglas tendientes a la proteccion de los mismos, los

preceptos a los que se hace referencia son:

Q) La accion de tutela es un mecanismo adecuado para solicitar la proteccion efectiva de
estos derechos, a la luz de un problema que en principio deberia tramitarse por medio
de la accion popular, en razon de que se esta en presencia de una amenaza para las
personas que sufre el dafio ambiental o que inhalan los malos olores de forma
involuntaria.

(i) La negligencia de las autoridades administrativas, urbanistica, sanitaria y de policia en
la investigacion y control de las respectivas emisiones, no obstante, lo contradictorio y
a su vez compresible es que son sélo tales instancias las encargadas de verificar que se
presente una emision intolerable para la convivencia de las personas o para la

habitabilidad las viviendas (Corte Constitucional Sentencia T-661 de 2012 pég. 26)

De acuerdo con lo anterior, el principio ambiental aplicable, respecto de este impacto que puede
Ilegar a generarse producto de las actividades extractivas en YNC, es el principio de prevencion,
pues se tiene conocimiento de los perjuicios que generan las emisiones de olores nauseabundos,
no solo para la salud, sino respecto de otras garantias constitucionales que deben ser protegidas y
garantizadas por el Estado y los particulares. Adicionalmente, y por el modelo de Estado que tiene
Colombia, la actividad industrial debe responder a la funcién social de la empresa establecida en

el articulo 333 de la Constitucién Political’.

17 Articulo 333: La actividad econdémica v la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comin. Para
su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.
La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.
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Continuando con lo planteado inicialmente, se pasara a analizar el tema de los impactos positivos
respecto de proteccion, respeto y garantia de DDHH, producto de las obligaciones para con la
comunidad que adquieren los titulares de los proyectos de E&P en YNC en Colombia. Esta
obligacion se ve reflejada en el Plan en Beneficio de las Comunidades (en adelante “PBC”), este

corresponde al

Conjunto de actividades definidas exclusivamente por el contratista con las comunidades
del area de influencia de sus operaciones, en las zonas de ejecucion de las actividades de
exploracién, evaluacion y eventuales de desarrollo y produccién, a su cargo, y en la que
tales actividades tengan repercusion o efectos, correspondientes a la inversion social, como
parte de su politica y de sus planes y programas de responsabilidad social empresarial, a
fin de contribuir al desarrollo sostenible de acuerdo con lo estipulado en la clausula 27 y

en el anexo F del contrato. (Agencia Nacional de Hidrocarburo, 2014 pag. 19).

En ese sentido, es una obligacion contractual de los titulares del proyecto extractivo desarrollar
programas que mejoren las condiciones de vida de quienes conviven en la zona de influencia del

lugar donde se lleva a cabo la actividad.

Los PBC surgen en el Decreto Ley 1760 de 2003, donde se le ordena a ANH establecer
contractualmente como los contratistas deberan llevar a cabo programas en beneficio de las
comunidades aledafias al proyecto, enmarcado dentro de su politica de Responsabilidad Social

Empresarial (Agencia Nacional de Hidrocarburos, 2011). Adicionalmente dicha normativa

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones.

El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o controlara
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacidn. (Subraya fuera del texto)
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establece que la obligacidon prevista, para ese fin, es del 1% sobre el valor del proyecto.
Adicionalmente hay que tener en cuenta que destinar ese porcentaje a mejorar la calidad de vida
de la comunidad inmersa en el area de influencia, es una obligacién de resultado, mientras que
mejorar la calidad de vida de estas personas es una obligacién de medio pues va mas alla del

control razonable del contratista (Agencia Nacional de Hidrocarburos, 2011).

Ahora bien, el Area de Influencia donde se va a desarrollar el PBC se determinara de acuerdo con

los criterios que establece la ANH en el Anexo F al Contrato de E&P, a saber:

(1) Las &reas que hacen parte de las locaciones, campamentos, servidumbres, vias
terciarias y secundarias de uso permanente por los requerimientos operacionales,
areas auxiliarias, zonas de descargue, vertimientos o area de captaciones y zonas de
préstamo, donde el contratista interviene directamente.

(ii)  Areas adyacentes al proyecto, donde se impactan las condiciones de vida de la
poblacion como resultado de las operaciones (Agencia Nacional de Hidrocarburos,

2011 pég. 1).

De lo anterior se concluye que la determinacion del &rea de influencia responde a factores
concretos Yy, en teoria, se podria contar con un area de influencia claramente definida para la
formulacién y desarrollo del PBC. Ahora bien, a liberalidad del contratista, este podré realizar

inversiones por fuera de dicho espacio.

El PBC debera dar cumplimiento a ciertos parametros y criterios establecidos en la Ley, y en
consecuencia incluidos en el contrato. Los parametros que debe seguir el PBC son (i) la empresa
debe asegurar la participacion ciudadana de acuerdo con la Constitucion, en la definicion y

seguimiento del programa, esto debe realizarse a través de sus representantes legitimos; (ii) debe
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considerar como minimo la identificacion del entorno social, cultural y econémico, del area de
influencia directa de la actividad extractiva; es importante resaltar que el PBC, EIA y el PMA
deben guarda coherencia entre ellos; (iii) estos programas deben enmarcarse dentro de la
transparencia y el respeto por los DDHH y por los derechos de la minorias étnicas, efectivamente
reconocidos en las Leyes y tratados internacionales, sobre la base del suministro de informacion
clara y procesos comunicativos efectivos orientados a garantizar la informacion adecuada vy el
conocimiento, conllevando a la participacion de las comunidades beneficiarias, desarrollando un
enfoque diferencial con discriminacion positiva, con el proposito de garantizar a dichas
comunidades sus derecho constitucional y legalmente reconocidos ; y por dltimo (iv) los PBC
deben estar en consonancia con el Plan de Desarrollo Municipal, Departamental, Planes de Vida
o Planes de Ordenamiento Territorial, y respondiendo al concepto de desarrollo sostenible respecto

de los recursos naturales (Agencia Nacién de Hidrocarburos, 2011).

El PBC debera orientarse por los siguientes principios:

() Pertinencia: hace referencia a que el PBC debe ser consistente con los planes de
desarrollo instituidos por lo entes gubernamentales, como lo son los Planes de
Desarrollo, CONPES o Planes de Gobierno, y con los requerimientos de las
comunidades ubicadas dentro del area de influencia.

(i) Factibilidad: consiste la capacidad real de desarrollar y ejecutar el PBC.

(iii)  Eficiencia: respecto de la adecuada utilizacion de los recursos para la consecucion de
los objetivos planteados en el PBC.

(iv)  Eficacia: hace alusion a alcanzar los objetivos planteados en el PBC dentro del tiempo

establecido.
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(v) Impacto positivo: el PBC debe buscar mejorar la calidad de vida de quienes conforman
la comunidad a la que est& dirigido el programa.
(vi)  Sostenibilidad: el programa debe propender por mantenerse en el tiempo. (Agencia

Nacional de Hidrocarburos, 2011).

Como se puede observar, tanto los parametros como los principios orientadores de los PBC, tiene
un componente fundamental, y es la proteccion de DDHH, la cual se basa en el mejoramiento de
la calidad de vida de la comunidad que se encuentra al interior del area de influencia. Esto se ve
reflejado en varios proyectos desarrollados por titulares de proyectos extractivos; es importante
aclarar que actualmente en Colombia no se ha desarrollado el primer proyecto de exploracion y
produccién en YNC, pero de la regulacion revisada se concluye que no hay cambio en las
actividades extractivas en YNC respecto de exploracion y produccion en yacimiento

convencionales.

En razon a lo anterior, existen varios casos registrados de PBC que han sido significativos y han
permitido a las comunidades circundantes a proyectos extractivos, mejorar su calidad de vida y en
consecuencia lograr niveles de satisfaccion de necesidades basicas, acompafiado de la garantia de

DDHH que significa la satisfaccion de las mismas?®,

18 Innovacidn rural participativa para el fortalecimiento econémico sostenible de las comunidades rurales del area de
influencia de Ecopetrol en el Magdalena Medio. Caso: Ecopetrol S.A. — Corporacion PBA:

El objeto del proyecto era implementar proyectos productivos utilizando metodologias de trabajo participativo
comunitario (Agencia Nacional de Hidrocarburos & Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo — PNUD,
2014).

Todas las etapas del proyecto estuvieron enfocadas a desarrollar una estrategia de fortalecimiento comunitario, con la
realizacién de talleres que permitieran generar confianza entre los miembros de la comunidad (Agencia Nacional de
Hidrocarburos & Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo — PNUD, 2014).

Los resultados del proyecto fueron tan satisfactorios que la Embajada de Canada otorgo un premio para que el proyecto
fuera replicado en otras regiones y comunidades. Este proyecto fue la muestra de que es necesario generar confianza
al interior de la comunidad, respecto de los proyectos de inversion social para que sean realmente exitosos (Agencia
Nacional de Hidrocarburos & Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo — PNUD, 2014).
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Esto en el sentido que la inversion social que realizan las compafias petroleras va dirigida
principalmente a fortalecer la capacidad organizativa y de gestion de las comunidad y entidades
estatales, con el desarrollo de programas que promuevan la solucién de conflictos, la participacion
de los diferentes actores de la comunidad, el fortalecimiento de la identidad cultural, y la
articulacion de los proyectos con autoridades en todos los niveles territoriales, entre otras. Estas
medidas en ultimas lo que persiguen es lograr uno niveles minimos de institucionalidad en la
comunidad y propender porgue se respeten los derechos de las comunidades étnicas, junto con la
garantia de acceder a la justicia para la solucion de conflictos (Agencia Nacional de Hidrocarburos

y Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, 2014)

Otra orientacidn que puede tener el PBC es hacia el capital humano y ambiental con que cuente en
el area de influencia del proyecto. Lo que se busca es que esos PBC estén orientados a la promocion
de servicios en salud, educacion, hébitat, y saneamiento basico y ambiental. Dentro de las
actividades que se llevan a cabo para desarrollar este tipo de proyectos, estan los programas de
salud preventiva, construccion y mejoramiento de la infraestructura de salud y el desarrollo de
medicina tradicional cuando se trate de grupos étnicos. Adicionalmente también pueden buscar
desarrollar programas para el desarrollo y mejoramiento de la infraestructura educativa y tener

como objetivo la eliminacion del analfabetismo. En cuanto al habitat, el agua y el saneamiento

Impulso a la sostenibilidad de la produccién comunitaria — Caso COOAGROGUAVIO. Caso Nexen Petroleum
Colombia Ltd. Implementado en los municipios de Guasca y Guatavita, Veredas Concepcidn y Juiquin.

Los asociados a COOAGROGUAVIO no tenia la capacidad, ni los recursos para cumplir con las normas de
almacenamiento de leche, lo cual era necesario para que las grandes cooperativas lecheras del pais les compraran el
producto. Esta falta de recursos se veia reflejada en los beneficios economicos percibidos por los asociados (Agencia
Nacional de Hidrocarburos & Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo — PNUD, 2014).

La intervencion de la petrolera estuvo dirigida a impulsar la sostenibilidad de la produccién de leche mediante la
implementacion de un modelo de desarrollo local, que consistié en asegurar el cumplimiento de los requerimientos
sanitarios, garantizar las facilidades de almacenamiento de la leche e incrementar la capacidad de acopio mediante la
instalacion de un tanque que estimulara una mayor produccion. (Agencia Nacional de Hidrocarburos & Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo — PNUD, 2014, pag. 23).
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basico, el titular del proyecto, podra desarrollar proyectos orientados hacia la construccion y
mejoramiento de vivienda, con el elemento especial de favorecer el uso de energias alternativas,
la construccion y mejoramiento de acueductos rurales al igual que de redes de alcantarillado y
sistemas de saneamiento basico en areas rurales. En cuanto al tema ambiental las actividades que
se pueden desarrollar dentro del programa esta la educacion ambiental, la conservacién de la
riqueza natural, sin incluir los impactos directos causados por la industria, la conservacién de las
cuencas hidricas y el desarrollo de programas de conservacion de areas protegidas en
acompafiamiento de las autoridades competentes (Agencia Nacional de Hidrocarburos y Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, 2014).

Por altimo, el programa puede ir orientado hacia el capital econdémico y competitivo del area de
influencia, y se enfocara en el desarrollo de proyectos dirigidos al fomento y generacion de
ingresos, empleo, emprendimiento productivo y diversificacion de la economia. Estos programas
basicamente se desarrollaran con el objetivo de lograr y estructurar proyectos que permitan a los
miembros de la comunidad capacitarse en determinadas areas del conocimiento, mejorar los
sistemas productivos con los que cuente la comunidad, fomentar las iniciativas y apuestas
productivas locales, regionales y nacionales, y la construccidon y mejoramiento de la infraestructura
para la competitividad (Agencia Nacional de Hidrocarburos y Programa de las Naciones Unidas

para el Desarrollo PNUD, 2014).

De lo anterior se evidencia que efectivamente la intervencion que realizan los titulares de proyectos
extractivos, en el area de influencia del mismo, terminan siendo en la mayoria de los casos
beneficiosas para la comunidad, mejorando su calidad de vida y en consecuencia garantizando
DDHH por medio del acceso a servicios publicos, como lo son agua potable, saneamiento basico,

salud y educacion.
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En cuanto a los principios ambientales, este impacto se puede enfocar dentro del principio de
desarrollo sostenible, pues es el mecanismo que se utiliza para mejorar las condiciones de vida y
la situacion de DDHH de las comunidades aledafias a los proyectos extractivos; el PBC se
desarrolla el pro del desarrollo sostenible de la comunidad y esto en el entendido de que los mismos
planteamientos que hace la regulacién del tema, esta orientada a que este sea una manifestacion
clara del principio de desarrollo sostenible, permitiendo que la empresa pueda desarrollar sus
actividades extractivas, pero que a la vez, cumpla con su obligacion de hacer de las zonas
circundantes a los proyectos espacios adecuados para el desarrollo de la vida humana tanto para

quienes las habitan actualmente, como para quienes la habitaran en un futuro.

Por ultimo, esta el impacto social que producen los ingresos que generara esta actividad y seran
destinados al SGR. Los recursos que ingresan al SGR son aquellos dineros que recibe el Estado,
provenientes de la explotacion de recursos naturales no renovables, como los hidrocarburos (Acto
Legislativo 05, 2011). Como se mencioné anteriormente estos recursos deben ser destinados
exclusivamente a ciertos sectores, con el objeto de que se desarrollen proyectos para el progreso
de las entidades territoriales, enfocado principalmente en los aspectos econémicos, sociales y
ambientales; y al desarrollo que permita aumentar la competitividad econémica con el fin de

mejorar las condiciones sociales de la poblacion.

Aquellos departamentos y municipios en los que se desarrollan actividades extractivas tienen
derecho a participar en los recursos de las regalias y ejecutarlos directamente (Acto Legislativo
05, 2011), es decir, estos recursos pueden ser directamente invertidos por la entidad territorial en

los proyectos y actividades que establece la Ley.
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Consideramos que estos recursos, producto de la explotacion de recursos naturales no renovables,
se pueden considerar un impacto social de la exploracion y produccion de hidrocarburos en YNC,
ya que el destino de estos es precisamente mejorar las condiciones de quienes habitan el territorio
nacional, con el objeto de satisfacer necesidades basicas de la poblacion. Adicionalmente,
consideramos que los proyectos que se realizan con estos recursos no sélo beneficia a quienes
estan dentro del area de influencia, como si son los que se destinan para el desarrollo y ejecucion
de PBC; por el contrario, pueden llegar a favorecer a poblaciones que nada tienen que ver con el

proyecto extractivo.

Este impacto al igual que el anterior responde al principio de desarrollo sostenible, partiendo del
hecho que lo que se busca es llevar a cabo proyectos, tanto ambientales, econdmicos como sociales
que permitan el mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacién, y esto enmarcado dentro
de la sostenibilidad de dichos programas, no solo en el sentido econdmico, sino también en el
entendido que deben responder a ciertos parametros ambientales dependiendo de cada proyecto a

desarrollar.

4. Conclusiones.

De cara los impactos individualmente considerados y partiendo de analisis de la operacion
propiamente dicha y de las normas que sustentan las operaciones en YNC, es conveniente sefialar
que en el marco normativo tiende a imponer una serie de cargas y limitaciones a quienes pretendan
adelantar labores que vayan a generar un impacto sobre el medio ambiente, tal y como sucederia
con las actividades de exploracion y produccion en YNC, de suerte que como se pudo observar
hay situaciones en las cuales las actividades pueden llegar a estar totalmente proscritas, como seria

el caso de un paramo, humedal o cuando haya sido limitada por un POMCA.
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Asimismo, una vez analizados los impactos ambientales a la luz de la normativa colombiana y de
Departamento Tematico A: Politica Econdmica y Cientifica del Parlamento Europeo, es dable
concluir que los mismos se pueden mitigar a través de los diferentes permisos y autorizaciones que
la Autoridad Ambiental otorga, toda vez que los mismos estan orientados a reducir los impactos
gue una actividad que potencialmente tiene la capacidad de afectar el medio ambiente y los

recursos naturales.

Frente al uso del agua es dable concluir que por un lado el uso del agua esta condicionado a la
existencia del recurso, situacion que debera ser estudiada por la autoridad ambiental de
conformidad con la capacidad que tenga el cauce del cual se pretenda tomar el recurso, pues en
caso de no tener la suficiente cabida el proyecto no podra adelantarse, en razén a que se prefiere

la proteccion del medio ambiente, especialmente del recurso hidrico.

Respecto a la generacion de sismos, como qued6 evidenciado, las normas en Colombia estan
orientadas a evitar que estas situaciones ocurran, de suerte que para el caso de un proyecto en YNC
deberan suspenderse de manera inmediata si (i) el mismo se encuentra cerca de una falla geoldgica
activa o (ii) si después de iniciadas las actividades de fracturacion hidraulica se detecta un sismo
de 4.0 en la escala de Richter que esté estrechamente relacionado con las labores exploratorias, las
mismas deberan suspenderse hasta tanto se cuente con un plan para mitigarlas, el cual debera ser

anunciado de manera inmediata al Ministerio de Minas y Energia.

Respecto de los impactos sociales, es posible concluir que estos dependeran de que efectivamente
exista una comunidad que se pueda ver afectada con la ejecucion del proyecto, y de las

caracteristicas particulares de cada comunidad.
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Adicionalmente, es posible afirmar que en Colombia no se han dado impactos sociales claros,
respecto de la actividad, pues esta aun no se ha desarrollado, y en consecuencia no hay ninguna
comunidad que se haya visto afectada por el desarrollo de los proyectos extractivos en YNC. De
otro lado, consideramos pertinente mencionar que, asi como respecto de los impactos ambientales
hay cierta normativa que los regula y define, respecto de los impactos sociales tal reglamentacion
no existe, lo que puede ocasionar arbitrariedades tanto de las autoridades gubernamentales, como

de los mismos titulares de proyectos.

Finalmente se encuentra que los impactos tanto sociales como ambientales son propios de
actividades que estén en capacidad de generar un impacto nocivo sobre el medio ambiente y los
recursos naturales. No obstante gracias a la existencia de los principios anteriormente estudiados,
las autoridades competentes tienen las herramientas necesarias para suspender las actividades
cuando éstas estén generan impactos superiores a los que las personas y el medio ambiente estan

dispuestos a soportar.
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IV. CONCLUSIONES

Después del estudio de la actividad extractiva de hidrocarburos en YNC, de los principios que
rigen la politica ambiental en Colombia (prevencion, precaucion y desarrollo sostenible) y de los
posibles impactos ambientales y sociales que puede generarse como consecuencia de la
explotacion y produccién de hidrocarburos en YNC, es posible concluir que, en principio la
actividad esta legalmente permitida en Colombia y que la regulacion existente y vigente, en la
materia, responde a los principios de prevencién, precaucién y desarrollo sostenible, estudiados
previamente en este trabajo, lo que llevaria a sostener que la actividad esta ajustada a la politica

ambiental colombiana.

A pesar de lo anterior, la actividad no se puede desarrollar indiscriminadamente en el territorio
nacional®®, pues debido a los impactos que puede llegar a generar en el ambiente, requiere de la
autorizacion de la o las entidades competentes, en este caso de la ANLA. Actualmente es el tema
de las licencias ambientales lo que no ha permitido el desarrollo de actividades extractivas de
hidrocarburos en YNC, a pesar de estar adjudicados bloques petroleros y de estar firmados
contratos E&P que tienen por objeto la extraccion de hidrocarburos en YNC, entre empresas
dedicadas al desarrollo de este tipo de actividad econdmica y la ANH como ente estatal encargado

de celebrar este tipo de acuerdos.

A pesar de que consideramos que la licencia ambiental es un mecanismo que permite regular,
evitar, y mitigar los impactos ambientales y sociales que puede llegar a generar el desarrollo de
esta actividad, es necesario que el Estado colombiano defina su posicion respecto a la exploracion

y produccidn de hidrocarburos en YNC, pues mientras las carteras de Minas y Energia, la ANH y

19 Es importante anotar que las actividades no se pueden adelantar por ejemplo en areas de Parques Naturales.

130



el MADS, en conjunto con la Presidencia de la Republica han desarrollado una serie de
instrumentos normativos y técnicos que regulen la ejecucion de proyectos extractivos en YNC, la
autoridad competente para otorgar licencias ambientales, la ANLA, a la fecha no se ha pronunciado

al respecto, impidiendo que se ejecuten los contratos mencionados anteriormente.

Es claro que el licenciamiento ambiental, y mas en este tipo de actividades, es una manifestacion
de los principios ambientales estudiados, pero su aplicacién, por parte de las autoridades
competentes, sean administrativas o judiciales, debe estar de acuerdo con el contenido que se les
ha dado, a dichos principios, dentro del ordenamiento nacional e internacional. En nuestro caso, el
contenido de los principios ambientales ha sido dado por la Corte Constitucional, y como se
evidencid en el estudio jurisprudencial precedente, estos principios no son absolutos, y requieren
que se presenten ciertas circunstancias para que puedan ser aplicados, especialmente los principios
de precaucion y prevencion, pues su objetivo final es limitar o prohibir el desarrollo de determinada

actividad humana, por poner en grave riesgos el medio ambiente o la salud.

Consideramos que la inclusion de los principios de derecho ambiental estudiados, precaucion,
prevencion y desarrollo sostenible, es indispensable para el desarrollo econémico del pais, mas
cuando como Nacion contamos con uno de los mayores indices de biodiversidad y recurso hidrico
en La Tierra. Pero la aplicacién de estos no puede ser absoluta, es decir, no puede irse a extremos
de prohibir injustificadamente, o permitir sin tener en cuenta las consecuencias, determinada
actividad, pues de darseles tal aplicacién se estaria vaciando el contenido de dichos principios, que

son orientadores de la politica ambiental colombiana.

Lo anterior, justificado en cdmo ha entendido la doctrina y la jurisprudencia el contenido de cada

principio, y en el modelo econémico adoptado en la Constitucion Politica de Colombia, en la que
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se introdujeron ciertos articulos que constituyen la “Constitucion Ecoldgica”, pero ordena al
Estado planificar “el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion” (Constitucion Politica, 1991,
art. 80). Esto nos lleva a concluir que, pese a que el texto Superior desarrollé el tema de la
proteccién al medio ambiente, también contemplé la explotacion de los recursos naturales que se
encuentran en el territorio nacional, como elemento del modelo de desarrollo econémico del
Estado colombiano. Esto hace necesario que se requiera de un ejercicio serio, objetivo, y reglado
de cdmo se ponderaran esos dos aspectos fundamentales del ordenamiento constitucional, pues de
propender por uno solo de los pilares constitucionales mencionados se estarian dejando de lado
puntos fundamentales para la estabilidad econdémica del pais y la proteccion de derechos humanos

de quienes habitan en el territorio nacional.

Es innegable que la exploracion y produccion de hidrocarburos en YNC generara impactos
ambientales y sociales, como cualquier otro proyecto extractivo de recursos naturales, el problema
estd en el manejo se les dé por parte del titular del proyecto y de la autoridad ambiental competente.
A partir de esto, es que consideramos que es necesario que la actividad se ejecute
responsablemente, donde el titular del proyecto se comprometa legal y contractualmente a
desarrollar la actividad extractiva dentro de ciertos pardmetros y en cumplimiento de ciertos
requisitos y requerimientos que haga el ordenamiento interno, con el propdsito final de mitigar los

impactos y hacer efectivos los derechos tanto de los ciudadanos, como de quien realiza la actividad.

En cuanto a la necesidad de desarrollar el fracturamiento hidraulico para extraer hidrocarburos, es
importante tener en cuenta que emplear este método es la solucion para Colombia, ad portas de
una crisis energética debido a la disminucion de las reservas de hidrocarburos en los ultimos afios.

Si bien esta no es la solucion final respecto de la obtencion de energia, pues es evidente que los
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combustibles fosiles cada dia estan mas cerca de desaparecer, mientras no se encuentre una
solucion que reemplace efectiva y eficazmente al petroleo y al gas, estos dos productos seguiran
siendo una de las principales fuentes de ingresos de la economia colombiana, y base de la economia

mundial.

Es importante destacar que la presente monografia no recoge los diferentes aspectos que han sido
objeto de debate en el plano social, puesto que para el efecto deberian tenerse aspectos técnicos
que escapan el ambito juridico estudiado a lo largo de este trabajo de grado. Lo anterior no es ébice
para desconocer que dichos trabajos pueden servir para el desarrollo del debate que actualmente
se adelanta en gran parte del mundo alrededor de la extraccidon de hidrocarburos en YNC, pues
conociendo las diferentes posturas tanto técnicas como juridicas es que se podra determinar con

grado de certeza la verdadera viabilidad de estas actividades.
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