CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SALA PLENA

Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota, D.C., siete (7) de julio de dos mil veintidos (2022)

Expediente: 110010326000201600140-00 (57819)
Demandante: Esteban Antonio Lagos Gonzalez
Demandado: Nacion - Ministerio de Minas y Energia
Medio de control: Nulidad

Asunto: Sentencia de Unica instancia

Surtido el tramite de ley sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a decidir, en Unica instancia, el medio de control de nulidad
promovido contra el Decreto 3004 del 26 de diciembre de 2013 y la Resolucion No.
90341 del 27 de marzo de 2014, por medio de las cuales el Gobierno Nacional y el
Ministerio de Minas y Energia, establecieron los criterios y procedimientos, asi como
los requerimientos técnicos, para la exploracién y explotacién de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales.

l. ANTECEDENTES
La demanda
1. El 23 de agosto de 2016, el ciudadano Esteban Antonio Lagos Gonzalez
presenté demanda en ejercicio del medio de control de nulidad? contra la Nacién —

Ministerio de Minas y Energia, solicitando que se declare la nulidad de las normas
antes referidas.

2. Al precisar sus pretensiones, indic6 que la “...demanda persigue, en términos
generales, |a declaratoria de nulidad de ambas disposiciones normativas (...) por

tratarse de disposiciones gue permiten v requlan la actividad extractiva de hidrocarburos
no convencionales, a través de la fracturacion hidraulica (...) técnica que involucra el uso

de diferentes quimicos toxicos (...) ademas de existir un suficiente namero de estudios

cientificos gue demuestran los efectos adversos e irreversibles parala salud humana
y la estabilidad ambiental™ (resaltado fuera de texto).

3. En el mismo escrito de la demanda, el actor solicitd que se decretara como
medida cautelar la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos
demandados, a partir de una simple comparacion entre éstos y los articulos 79 y 80
de la Constitucién Politica y el articulo 1° de la Ley 99 de 1993, lo que en su criterio
permite establecer que aquellos entran en abierta contradiccion con el orden juridico
superior, en particular, con la denominada Constitucién ambiental®.

1 Cuaderno principal, folios 1 al 75.
2 Cuaderno principal, folio 22.
3 Cuaderno principal, folios 71 a 73.
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Las normas demandadas

4. Como se ha indicado, las normas que se someten a control publico de
legalidad, son el Decreto 3004 del 26 de diciembre de 20134, por medio del cual “se
establecen los criterios y procedimientos para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos en yacimientos no convencionales”, disposicion que fue expedida en
desarrollo de la atribucion presidencial consagrada en el articulo 189-11 de la
Constitucién Politica, con el objetivo de reglamentar las leyes 1530 de 2012°y 1274
de 20098. Atendiendo a este objetivo, el Decreto dispone, lo siguiente:

() Define como yacimiento no convencional la formacion rocosa con baja
permeabilidad primaria a la que se le debe realizar estimulacion para mejorar las
condiciones de movilidad y recobro de hidrocarburos (articulo 1°), con la precision
de que estos yacimientos incluyen gas y petroleo en arenas y carbonatos apretados,
gas metano asociado a mantos de carbon (CBM), gas y petroleo de lutitas (Shale),
hidratos de metano y arenas bituminosas (paragrafo).

(i) Fija el término de seis (6) meses contados a partir de su expedicion, para que
el Ministerio de Minas y Energia expida las normas técnicas y procedimientos 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 explotacibn de hidrocarburos en los citados
yacimientos, a excepcién de las arenas bituminosas e hidratos de metano (articulo
2°), normas que deben observarse sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones
ambientales establecidas por las autoridades competentes (paragrafo).

(i)  Impone al Ministerio de Minas y Energia la obligacion de notificar a la
Organizacion Mundial del Comercio -OMC- sobre la reglamentacion que se expida,
en cumplimiento de lo dispuesto en el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al
Comercio (OTC) (articulo 3°).

(iv)  Sefala un término de doce (12) meses para que el Ministerio de Minas y
Energia revise y ajuste el procedimiento, los términos y las condiciones que deben
observar los titulares mineros y los contratistas de hidrocarburos para llevar a cabo
acuerdos operacionales ante la existencia de superposicion parcial o total en las
actividades de exploracién y explotacién de recursos naturales no renovables
(articulo 4°).

(V) Finalmente, dispone que su vigencia seria a partir de su publicaciéon en el
Diario Oficial (articulo 5°).

5. Por su parte, la Resolucién No. 90341 del 27 de marzo de 20147, expedida
en uso de las facultades contenidas en el articulo 2 del Decreto 3004 de 2013, asi

4 Disponible en el siguiente enlace web:
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Decretos/2013/Documents/DICIEMBRE/26/DECRET0%203004%20
DEL%2026%20DE%20DICIEMBRE%20DE%202013.pdf

5 “Por la cual se regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema General de Regalias”

6 “Por la cual se establece el procedimiento de avallio para las servidumbres petroleras”

7 Disponible en el siguiente enlace web: https://www.minenergia.gov.co/documents/10180/23517/22632-
11325.pdf
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como en el Decreto 381 de 2012, establece que es funcion del Ministerio de Minas
y Energia expedir los reglamentos para la exploracion y explotacion, entre otros, de
los recursos naturales no renovables. En ese orden, en el Capitulo | la norma precisa
que su objeto consiste en sefalar “los requerimientos técnicos y procedimientos para la
exploracion y explotaciéon de hidrocarburos en yacimientos no convencionales, excepto las
arenas bituminosas e hidratos de metano, con el fin de que las actividades que desarrollen
las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, garanticen el desarrollo sostenible
de la actividad industrial” (articulo 1°); para estos efectos dispone, lo siguiente:

() Determina que los procedimientos no especificados dentro de ella se regiran
por la Resolucion No. 181495 del 2 de septiembre de 2009 (articulo 2°), y que sus
disposiciones se cumplirdn sin perjuicio de las obligaciones de caracter ambiental
exigidas por las autoridades competentes (articulo 3°).

(i) Establece algunas definiciones, entre ellas, la de estimulacion hidraulica para
indicar que corresponde al “Tratamiento a la formacién de interés o productora de un
pozo a través del uso de un fluido de estimulacién 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 por el hueco del pozo, con el fin de inducir
fracturas en la roca para aumentar su permeabilidad” (articulo 4°).

(i)  En el Capitulo Il, relativo a la exploracién y explotacion de yacimientos no
convencionales, dispone que toda la informacion relacionada con formas, mapas,
programas direccionales, entre otros, debe presentarse en el Marco Geocéntrico
Nacional de Referencia MAGNA SIRGAS (origen Bogotd) (articulo 5°), ademas de
permitir a las compafiias operadoras presentar una sola solicitud para la perforacion
de uno o varios pozos a través de un programa global de perforacion (articulo 6°).
Asi mismo, regula el trAmite que debe seguirse una vez concluida la perforacion,
estimulacién y terminacion del pozo, para lo cual dispone la realizacion de una
prueba inicial con el previo envio de un programa al Ministerio de Minas y Energia
0 a quien haga la fiscalizacién de las actividades de exploracién y explotacion de
hidrocarburos, indicando la manera de reportar los resultados de esa prueba
(articulo 7°).

(iv)  Define el trdmite a seguir en caso de que el pozo resulte productor, el cual
inicia con una prueba piloto por dos afios prorrogables, previa enrega de un
programa al organo fiscalizador. Ademas, en el caso de encontrarse mas pozos
productores dentro del primer pozo, éstos deberan someterse a las exigencias de
una prueba piloto y el operador actualizara la informacion para el efecto. Impone
también la obligacién al operador de informar al fiscalizador sobre los materiales a
utilizar y su instalacion de acuerdo con las normas técnicas nacionales e
internacionales. La verificacion del cumplimiento de lo anterior queda a cargo del
fiscalizador u organismos de inspeccion certificados por el Ministerio de Minas y
Energia; los resultados de las pruebas, como los informes de produccién deben
reportarse mensualmente (articulo 8°).

) Ordena llevar como minimo los siguientes registros en los pozos
exploratorios para yacimientos no convencionales: (a) rayos gamma; (b) densidad-
neutrén; (c) resistividad; (d) potencial espontaneo; y, (e) medidas de temperatura a
la profundidad del zapato de cada revestimiento (articulo 9°). Ilgualmente, precisa
las zonas donde se deben tomar los registros (paragrafos 1, 2 y 3), asi como los
registros para pozos estratigraficos para toma de nucleos, fluidos y gases,
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eléctricos, sonicos, visuales, radiactivos y térmicos, entre otros (articulo 10).
Ademas, establece que el Unico propdésito de esos pozos es el reconocimiento y
muestreo de la columna estratigrafica, precisando que éstos se pueden utilizar como
pozos productores en la etapa de desarrollo, previo el cumplimiento de las normas
técnicas y ambientales vigentes (paragrafos 1y 2).

(vi)  Regula en detalle los requerimientos de cimentaciobn para pozos
exploratorios y de desarrollo (articulo 11), asi como los mecanismos de supervision
de su cumplimiento, definiendo las especificaciones técnicas del revestimiento
conductor superficial (numeral 1), del revestimiento intermedio (numeral 2) y del
revestimiento productor (numeral 3).

(viiy  Por otra parte, bajo el articulo 12 se establecen los requerimientos para las
operaciones de estimulacion hidraulica, incluyendo, entre otros, la exigencia de
pruebas de presion de los revestimientos del pozo expuestos a tal estimulacion, la
distancia entre la estimulacion hidraulica y los acuiferos y pozos de agua para el
consumo humano, asi como con las exploraciones y explotaciones de metano y las
fallas geoldgicas, en los siguientes términos:

“La estimulacién hidraulica para la exploracibn y explotacion de
yacimientos no convencionales se adelantara siguiendo los siguientes
procedimientos y condiciones:

1. Previo a las actividades de estimulacién hidraulica el operador debe
realizar pruebas de presiéon a todos los revestimientos expuestos al
tratamiento de estimulacion hidraulica en el pozo.

2. El operador debe monitorear la presion del espacio anular de todos los
revestimientos de manera permanente durante las actividades de
estimulacién hidraulica. En el evento en que haya un aumento en la
presién anular de doscientos (200) psi, las operaciones de estimulacion
hidraulica deberan ser suspendidas de manera inmediata y notificar por
escrito en el menor tiempo posible al Ministerio de Minas y Energia o
quien haga sus veces en materia de fiscalizacion de las actividades de
exploracién y explotacion de hidrocarburos.

3. En caso que las presiones indiqguen que hay comunicacion entre el
fluido de estimulacién hidraulica y el anular del revestimiento el operador
debera:

a) Suspender las actividades de estimulacion hidraulica.

b) Notificar de manera inmediata por escrito al Ministerio de Minas y
Energia 0 a quien haga sus veces en materia de fiscalizacion de las
actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos.

c) Realizar las acciones correctivas.

d) Notificar y enviar evidencia del éxito de la implementacién de las
acciones correctivas.

e) Una vez ejecutadas las acciones correctivas se podran reanudar las
actividades de estimulacion hidraulica.
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4. En ningun caso, la distancia entre una estimulacion hidraulica y un
acuifero aprovechable para consumo humano, podra ser menor a cinco
(5) veces el radio de estimulacién hidraulica, calculado con base en el
modelo geomecénico que tenga en cuenta los esfuerzos horizontales y
verticales del area a ser estimulada.

a) Para el caso especifico de exploracién y explotacion de gas metano
asociado a mantos de carbon, esta distancia no podra ser inferior a dos
(2) veces el valor del radio de estimulacion hidraulica calculado. En
ningun caso esta distancia podra ser inferior a diez (10) veces el espesor
vertical del intervalo estimulado.

5. No se podran realizar operaciones de estimulacién hidraulica en pozos
gue se encuentren a menos de doscientos (200) metros de distancia en
superficie de un pozo de agua construido con fines de consumo,
irrigacién, uso agropecuario u otras actividades de subsistencia.

6. Antes de empezar las operaciones se debe presentar al Ministerio de
Minas y Energia o a quien haga sus veces en materia de fiscalizacion de
las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos y al Servicio
Geologico Colombiano un informe detallado de trabajo a realizarse
incluyendo lo siguiente:

a) Una discusién completa del disefio con el cronograma anticipado de la
estimulacion hidraulica incluyendo:

i) Volimenes de cada etapa, aditivos quimicos, concentraciones de
propante y presiones anticipadas de fractura.

i) El radio de estimulacion hidraulica modelado para cada etapa.

b) Linea base del fondo (background) radiactivo natural del ambiente en
superficie y describir el tipo de medidas que se adoptarian en caso de
gue los niveles de actividad fuesen superiores a los niveles de exencién
o dispensa establecidos en la reglamentacién vigente (Resolucion
180005 de 2010) o en la norma que lo modifique o sustituya.

c) El programa de estimulacion hidraulica incluyendo:
i) La altura del cemento del anular y los empaques.

i) Un andlisis de como la resistencia de los revestimientos serda suficiente
para contener las presiones anticipadas de la estimulacion hidraulica.

d) Un mapa que incluya:

i) La ubicacion de los pozos construidos de agua utilizada por la
comunidad con fines de consumo, irrigacion, uso agropecuario, u otras
actividades de subsistencia y pozos de hidrocarburos dentro de una
distancia equivalente a tres (3) veces el radio de estimulacion hidraulica.

i) Informacién sobre cada uno de estos pozos, la profundidad del acuifero
aprovechable para consumo humano mas profundo en el area, detalles
de construccion del hueco de perforacion (well bore) y si los pozos estan
todavia activos o su estado de abandono.
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iif) Fallas geoldgicas identificables a cualquier profundidad dentro de un
volumen de un cilindro imaginario definido por el tipo de pozo:

a) Para pozos verticales:

i) La altura del cilindro corresponde a tres (3) veces la profundidad final
estimada del pozo més profundo del arreglo de pozos.

ii) El radio del cilindro corresponde a tres (3) veces la profundidad
estimada del pozo, en torno al pozo mas profundo del arreglo de pozos.

b) Para pozos horizontales:

i) La altura del cilindro corresponde atres (3) veces la profundidad vertical
estimada del pozo mas profundo del arreglo de pozos.

ii) El radio del cilindro corresponde a tres (3) veces el lateral horizontal
mas extenso estimado en torno al pozo o arreglo de pozos.

iv) Cualquier evidencia histérica de sismicidad dentro de 16 km del pozo
exploracion o explotacion propuesto.

v) La instrumentacion sismolégica instalada presente que involucre el
blogue dentro del que se encuentre el pozo o arreglo de pozos.

e) Linea base de sismicidad del area que involucre el bloque dentro del
gue se encuentre el pozo o arreglo de pozos, con informacion existente.

f) Basado en la informacion anterior se debe incorporar un analisis de
riesgos que contenga:

i) El riesgo de intercomunicacion de pozos.
ii) El riesgo de migracion de fluidos.
i) El riesgo de generar sismicidad desencadenada.

g) Con base en el andlisis de riesgos disefiar un plan de mitigacion de los
riesgos identificados.

PARAGRAFO. No se permitira realizar estimulacion hidraulica a menos
de un (1) km de una falla activa mayor identificada, potencialmente
peligrosa, especialmente que esté en el basamento y que tenga
buzamiento hacia el interior del campo.

(vii)  Se impone al operador la obligacién de realizar monitoreo de: (a) la presién
anular; (b) el material radiactivo de origen natural (NORM) de los lodos de
perforacion, de la tuberia, del fluido de retorno, de los sélidos del fluido de retorno y
del agua de produccion®; y (c) la sismicidad?® (articulo 13).

8 Se establece que el operador esté obligado a realizar las acciones contempladas en la reglamentacion vigentes
para las practicas con materiales radiactivos en caso de niveles superiores a los niveles de exencion o dispensa.
9 Se sefiala en la norma que, si el Servicio Geoldgico Colombiano no cuenta con una red suficientemente
adecuada para detectar sismicidad cerca de los pozos de exploracion y/o produccién, el operador sera el
encargado de monitorear la sismicidad de conformidad con las especificaciones definidas por el Servicio
Geolégico Colombiano
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(ixX)  Preveé, ademas, que el operador debera suspender las actividades de
estimulacién hidraulica cuando se presente un evento sismico de magnitud mayor
o igual a cuatro (4) en la escala de Richter, y en tanto su epicentro “esté ubicado
dentro del area cuyo radio en torno al pozo donde se realizan la (sic) operaciones sea de
dos (2) veces la profundidad del pozo y a una profundidad hipocentral menor de dieciséis
(16) km de acuerdo con informacién oficial del Servicio Geolégico Colombiano”. En tal
supuesto: (i) se deberan revisar las presiones y volimenes de estimulacion y los de
sismicidad, para establecer una correlacion; (i) si se desvirtia esta ultima, se
podran reiniciar las actividades; (iii) de sospecharse una correlacion positiva, se
impone la adopcién de acciones correctivas y/o preventivas, las cuales se deberan
informar al érgano fiscalizador y al Servicio Geoldgico Nacional vy, (iv) el operador
debera enviar evidencias del éxito de la implementacion de tales acciones (articulo
14).

(X) Frente a los requerimientos para pozos inyectores de fluido de retorno y agua
de produccion (articulo 15), entre otros: (i) se ordena el reporte de la informacién
geoldgica con el fin de evitar la contaminacién de los acuiferos y determinar la
existencia de fallas geologicas; (ii) se establecen las condiciones técnicas para
recolectar esa informacion; (iii) se exige la evaluacion de los riesgos, asi como su
mitigacion; (iv) se fijan las condiciones de construccién de los pozos inyectores de
fluido de retorno y agua de produccion; y, (v) se regula la realizacién de pruebas
iniciales para asegurar la integridad mecéanica, asi como los limites de la operacion
para evitar fracturas del pozo.

(xi)  Establece los supuestos en los que procede la suspension de las actividades
de operacion de inyeccion, tales como: (i) fallas en las pruebas de integridad, (i) los
niveles de presion indicados en el articulo, y (iii) eventos sismicos, para lo cual se
fijan las medidas correctivas en cada evento y su forma de supervision (articulo 16),
asi como las actividades que necesitan inspeccion del 6rgano fiscalizador (articulo
17).

(xiiy  Enelarticulo 18 se indican las condiciones de almacenamiento y disposicion
del material radiactivo de origen natural producto de la exploracién y explotacién de
yacimientos no convencionales, para lo cual en su mayoria remite a la
reglamentacion vigente.

(xii)  Finalmente, el articulo 19 dispone que la vigencia del acto sera a partir de su
publicacion en el Diario Oficial y que deroga la Resolucion 180742 del 16 de mayo
de 2012 -excepto los articulos 18 y 19'°- y demas normas que le sean contrarias.

Los cargos de nulidad

6. Como se ha indicado, el actor afirma que las normas demandadas
desconocen los articulos 79 y 80 de la Constitucion Politica, asi como el articulo 1°
(numerales 1y 6) de la Ley 99 de 1993. Para fundar esta acusacion, desarrolla los
siguientes tres (3) cargos:

10 Relativos a los Acuerdos Operacionales e Intervencion del Ministerio de Minas y Energia, en el marco de lo
establecido en el articulo 4° del Decreto 3004 de 2013.
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() Bajo el primero de ellos, que denomin6é como “Violacién directa de la
Constitucién Politica (Art. 79 y 80)"*!, el demandante parte de indicar que los actos
demandados “regulan la extraccion de hidrocarburos no convencionales a través
de la técnica de fracturacion hidraulica (también llamada Fracking por su nombre en
inglés y estimulacion hidraulica)”; y, con fundamento en algunos estudios y
referencias bibliogréaficas, sefala los posibles efectos que su aplicacion podria traer
sobre los recursos naturales, la salud humana, animal y vegetal, entre otros bienes
de interés colectivo.

Acompafnando este cargo, el actor resefia algunas experiencias regulatorias de la
fracturacion hidraulica en el plano internacional, y sefiala que, en algunos casos, su
implementacion fue prohibida y, en otros, fue sometida a regulaciones estrictas por
los riesgos para el medio ambiente, especialmente, por la probabilidad de que con
ella se contaminen los cuerpos de agua aptos para el consumo humano.

Con base en lo anterior y refiriendo al desarrollo jurisprudencial en torno a los
articulos 79 y 80 de la Constitucion Politica, concluye que la proteccion del medio
ambiente es un deber del Estado y un derecho de las personas, el cual se vulnera
con la fracturacion hidraulica en yacimientos no convencionales, comoquiera que
supone riesgos ambientales que las normas demandadas no prevén o no superan
con suficiencia. Asi, indica que el uso de la técnica de estimulacion hidraulica en
yacimientos no convencionales contradice los fundamentos de los articulos antes
indicados, pues no garantiza el desarrollo sostenible, la conservacion de los
recursos naturales, ni la integridad del medio ambiente.

Para sustentar este cargo, enfatiza que la Resolucion No. 90341 de 2014 no
presenta una adecuada y suficiente proteccién frente a los riesgos generados (sic)
la técnica extractiva indicada y, con fundamento en la literatura cientifica y
periodistica que relaciona y adjunta a la demanda, registra los efectos que en su
concepto conlleva esta técnica para los recursos naturales, asi:

a) Contaminacién de los acuiferos por los fluidos vertidos, pues de la mezcla
inyectada regresa a la superficie entre un 15% y 85%, y contaminacion
de las aguas subterrdneas y superficiales;

b) Contaminacién del suelo, debido a filtracidbn quimica y a eventuales
derrames con la consiguiente contaminacion de los ecosistemas, y de los
organismos vivos presentes en el suelo;

C) Movimientos sismicos derivados de la fractura de la roca, asi como la
pérdida de paisaje gracias a la instalacion de las zonas de explotacion;

d) Emisiones de gases en la Ultima fase de exploracion que repercuten
directamente en la atmdésfera, razon por la cual se afecta la calidad del
aire y se contribuye a la generacion de gases de efecto invernadero; y

e) Afectaciones a la salud, puesto que los quimicos utilizados tienen
consecuencias graves en la salud y pueden producir cancer, afectar el

11 Cuaderno principal, folio 21 y ss.
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sistema endocrino, el sistema nervioso, inmunolégico, cardiovascular y
respiratorio.

De esta forma concluye, que: (a) las investigaciones cientificas revelan los efectos
adversos del uso de la fracturacion hidraulica en, al menos, 6 categorias del dafio
ambiental; (b) la Constitucion Politica establece en sus articulos 79 y 80 la
obligacion de las autoridades de garantizar el desarrollo sostenible y la proteccion
del medio ambiente y de proteger la integralidad de los recursos ambientales; y, (c)
la Resolucion No. 90341 de 2014 no protege los recursos del medio ambiente de
acuerdo con las categorias de dafio advertidas, razén por la cual la referida norma
es inconstitucional por cuanto no garantiza el desarrollo sostenible y la proteccion
de los recursos naturales y del medio ambiente.

(i) En el segundo cargo, plantea que “el Decreto 3004 de 26 de diciembre de 2013
y la Resolucién 90341 de 27 de marzo de 2014 vulneran el principio de precaucion en
materia ambiental previsto en la Ley 99 de 1993"%; en éste explica que las normas
demandadas desconocen los numerales 1y 6 del articulo 1° de la Ley 99 de 199313
gue, en su orden, incorporaron los principios universales y del desarrollo sostenible
-Declaracion de Rio de Janeiro sobre medio ambiente- que impusieron el resultado
del proceso cientifico como guia para la formulacion de politicas ambientales, con
la advertencia de aplicar el principio de precaucion ante la existencia de peligro de
dafio grave e irreversible, sin que la falta de certeza cientifica absoluta pueda
utilizarse para postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir la
degradacion del medio ambiente.

Como fundamento de lo anterior, el demandante explica que las normas acusadas
autorizaron el uso de una técnica que representa un riesgo grave e irreversible para
el medio ambiente y la salud humana, animal y vegetal conforme a estudios
cientificos y experiencias analogas que dan cuenta de ello. En consecuencia,
concluye que las normas acusadas vulneran el principio de precaucién por cuanto
se autoriza esta técnica extractiva, aun cuando:

a) Representa un peligro de dafio medioambiental, en tanto afecta los
acuiferos por fluidos vertidos, contaminacion del suelo y amenazas a la
agricultura, movimientos sismicos, repercusiones en el paisaje, emisiones
a la atmédsfera, entre otras afectaciones, pero, especialmente, sobre la
salud humana;

b) Constituye un peligro de dafio medioambiental grave e irreversible, pues
se puede prever con un cierto grado de certeza cientifica que causa este
tipo de perjuicios a la salud de los seres humanos, y

C) Existe un principio de certeza cientifica que indica los efectos negativos
gue genera esta técnica sobre la salud humana, la seguridad alimentaria,
las aguas, la agricultura, los animales y, en general, sobre el medio
ambiente, y paralelamente, la misma fue autorizada sin siquiera contar

12 Cuaderno principal, folio 43 y siguientes.

13“por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestién
y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional
Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones.”
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con suficientes conocimientos especificos y datos concretos del territorio
nacional para mitigar sus riesgos.

(i)  En dltimo lugar, como tercer cargo, el actor se refiere al “desconocimiento del
concepto de Desarrollo Sostenible (Art. 80 CP) y de la solidaridad intergeneracional4,
sefialando que las normas demandadas omiten valorar y sopesar las consecuencias
de la explotacion de los recursos naturales con sus efectos negativos, de tal manera
gue no solo se solventen las necesidades econOmicas y sociales actuales, sino
también la de las futuras generaciones.

Admision de la demanday trdmite procesal relevante

7. Mediante auto del 13 de junio de 2018, el despacho sustanciador admiti6 la
demanda!® y, en la misma fecha'®, corrié traslado por cinco dias a la parte
demandada para que se pronunciara sobre la medida cautelar de suspension
provisional de los actos administrativos demandados.

8. El 23 de julio de 2018 la Nacién - Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica,’ interpuso recurso de reposicién contra el auto
admisorio de la demanda, el cual fue resuelto en decision del 26 de septiembre de
2018, en la que se excluyé como demandada a la recurrente y se aceptd una
coadyuvancia?®,

9. En escrito presentado el 26 de julio de 2018, la Nacion — Ministerio de Minas
y Energia se opuso a la prosperidad de la medida cautelar afirmando,
principalmente, una indebida aplicacién del principio de precaucién y una carencia
de sustento cientifico en las afirmaciones de la parte actora®®.

10. ElI 8 de noviembre de 2018, se dictd providencia que suspendio
provisionalmente las normas demandadas?®, decisiébn confirmada el 17 de
septiembre de 2019 por la Sala Plena de la Secciéon Tercera?!, que asumio el
conocimiento del proceso por importancia juridica y trascendencia social, con la
advertencia de que esa medida no impedia la realizacion de los “Proyectos Pilotos
de Investigaciéon Integral —PPII-", bajo las condiciones sefaladas por la Comision
Interdisciplinaria Independiente de Expertos convocada por el Gobierno Nacional??.

11. El7dejuniode 2019 se llevd a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo
180 del CPACA?Z, en la cual se declar6 no probada la excepciéon de falta de
integracion del litisconsorcio, se reconocieron los coadyuvantes de la parte actora?*

14 Cuaderno principal, folio 66 y siguientes.

15 Cuaderno No. 1, folios 90 a 94.

16 Cuaderno de medidas cautelares, folio 78.

17 Cuaderno No. 1, folio 98.

18 Cuaderno No. 1, folios 128 a 134. Especificamente, se acept6 la coadyuvancia del abogado Hernando de
Jesus Montalvo Garcia.

19 Cuaderno de medidas cautelares, folios 83 a 95.

20 Cuaderno de medidas cautelares, folios 103 a 128.

21 Contra la providencia que decret6 la medida cautelar, el Ministerio de Minas y Energia y los impugnantes de
la demanda —coadyuvantes de la entidad demandada— Julio César Vera Diaz y Wiliam Roy Villanueva
Meléndez, en su condicién de representante legal y director de asuntos legales y regulatorios, respectivamente,
de la Asociacion Colombiana de Ingenieros de Petréleos “ACIPET”, interpusieron recursos ordinarios de suplica.
22 Cuaderno de medidas cautelares, folios 807 a 847.

23 Cuaderno principal, folios 1085 al 1100.

24 Se reconocieron a las siguientes: Juana Hofman, Claudia Velarde, Luis Enrique Orduz Valencia y Jarli Yohani
Gonzélez; Hernando de JesUs Montalvo Garcia, Camilo Quintero Giraldo, Daniela Garcia Aguirre, Helkin
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y de la demandada?®, se decretaron las pruebas?® y se fijo el litigio en el sentido de
determinar si las normas demandadas deben ser declaradas nulas por contradecir
normas de caracter superior, al generar una amenaza o un perjuicio irremediable
contra el interés constitucional de proteccion al medio ambiente o si, por el contrario,
las disposiciones demandadas se avienen la Constitucion y la ley.

12. ElI19dejulio de 2019 se inici6 la audiencia de pruebas de que trata el articulo
181 del CPACA?’, en desarrollo de la cual se recibieron los testimonios solicitados
por las partes y sus coadyuvantes, asi como los decretados de oficio, algunos de
los cuales fueron tachados por sospecha, aspecto que sera resuelto en el marco de
esta decision.

13. El 12 de diciembre de 2019 se declar6 el estado de desacato a lo dispuesto
en el auto que ordend la suspension provisional de los actos acusados, por lo que
se ordend suspender la actividad de quince pozos de extraccion de la empresa
Drummond Ltd., decisidén que fue revocada por la Sala Plena de la Seccién Tercera
en auto del 9 de diciembre de 2020%.

14.  Con escrito radicado el 2 de marzo de 2020, la rectora de la Universidad
Nacional allegé el dictamen pericial decretado de oficio. Este medio de prueba
estaba a cargo de un grupo interdisciplinario designado por la institucion
universitaria, pero, ante la imposibilidad de presentar un dictamen unificado, debido
a las diferencias surgidas entre los integrantes del grupo, se presentd bajo dos
informes?®. La Nacién - Ministerio de Minas y Energia, Ecopetrol, la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, la Agencia Nacion de Hidrocarburos, la
Asociacion Colombiana de Ingenieros de Petrdleos (ACIPET) y la Asociacion
Colombiana de Petroleos (ACP), formularon y sustentaron objeciones por error
grave frente al documento suscrito por los seis expertos de la Universidad
Nacional®.

Hernandez y Alfonso Escolar, quienes manifestaron ser miembros de la Clinica Juridica de Medio Ambiente y
Salud Publica de la Universidad de los Andes; Daniela Garcia Aguirre, Elkin Terdn Hernandez, Gregorio Meza
Cuadros, Luis Fernando Sanchez, Jazmin Andrea Silva Porras, José Agustin Labrador Forero, investigadores
en derechos colectivos y ambientales; Ana Maria Londofio, Andrea Montoya Giraldo, Alejandra Zapata, Ana
Maria Ardila Gomez, Diana Carolina Sanchez, Adriana Sanin, Carolina Garcia Rojas y Luis Guillermo Osorio
Jaramillo, miembros del Semillero en estudios sobre mineria de la Universidad de Antioquia; Juan Carlos Lozada
Vargas (representante a la Camara), y los senadores de la Republica JesUs Alberto Castilla Salazar, Aida Avella
Esquivel, Antonio Sanguino, Angélica Lozano Correa, Juan Luis Castro Cérdoba y Jorge Eduardo Londofio
Ulloa; Ana Maria Sanchez Quintero, Monica Roa, Luisa Villarraga (miembros del Grupo de investigacion de la
Universidad del Rosario), y Angel Enrique Perdomo Medina, quien acttia como veedor ciudadano.

25 El despacho sustanciador reconocié como coadyuvantes de la parte demandada a los sefiores Florvi
Rodriguez Portillo, director de la Asociacion Colombiana de Geélogos, la Asociacion Colombiana de Ingenieros
de Petroleos — ACIPET, la Agencia Nacional de Hidrocarburos, la empresa Ecopetrol S.A. y la Asociacién
Colombiana de Petréleos — ACP.

26 Se decretaron las pruebas documentales allegadas por las partes y sus coadyuvantes, asi como los
testimonios solicitados por aquellas. Ademas, el despacho decreté de oficio pruebas documentales y
testimoniales, y dispuso la practica de un dictamen pericial por parte de la Universidad Nacional, para lo cual
dispuso que dicha institucién conformara un grupo interdisciplinario de especialistas en las materias o areas
relacionadas con el objeto del litigio y que estuvieran en condicion de rendir el dictamen solicitado, entre otras
consideraciones.

27 Esta diligencia se desarroll6 durante los dias 29 y 31 de julio; 12 y 16 de agosto; 9 y 27 de septiembre; 15 de
octubre y 11 de diciembre de 2019.

28 Explico la Sala Plena que la suspensién provisional de dos actos administrativos generales, adoptada en el
marco de un proceso declarativo de nulidad, no implica dejar sin efecto un acto administrativo particular (licencia
ambiental) expedido con anterioridad. Ademas, se indicé que no se acredité que fuera necesaria una licencia
adicional para explotar los quince yacimientos materia del desacato, ni que en ellos se estuviese realizando la
practica del Fracking, esto, bajo la consideracién de que el objeto de la medida cautelar fuera prohibir tal
actividad Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 9 de diciembre de 2020, Exp. 57819, CP Martin
Bermuldez Mufioz.

29 Cuaderno principal, folios 1550 al 1560.

30 Cuaderno principal, folios 1568 y ss.
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Contestacion de la demanda

15.  EI 10 de octubre de 2018, la Nacién - Ministerio de Minas y Energia contesto
la demanda3' oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, bajo los
siguientes argumentos:

() Explicé que conforme al Plan de Desarrollo 2010-2014, el sector energético
es esencial para el crecimiento econdémico del pais, por lo que dispuso la necesidad
de ampliar el conocimiento del subsuelo, especialmente en cuencas no exploradas,
asi como determinar el potencial de los yacimientos no convencionales,
promoviendo la maximizacion de la explotacion del recurso en concordancia con la
situacion de abastecimiento energético del pais. En consecuencia, y con
fundamento en tales mandatos, las normas acusadas son parte de una actuacion
administrativa dirigida a regular integralmente la extraccion de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales®.

(i) Sostuvo que el articulo 14 de la Ley 1530 de 2012, incentivé la explotacion
de yacimientos no convencionales, y que la primera regulacion que se expidi6 sobre
la materia fue la Resolucién 180742 del 16 de mayo de 2012, derogada
parcialmente por la Resolucion 90341 de 2014, en atencion a las recomendaciones
realizadas por la Contraloria General de la Republica y en consideracion a los
principios de precaucion y desarrollo sostenible; de manera que la normatividad
acusada dio cumplimiento a todas las medidas necesarias para salvaguardar la
integridad de estos principios y supero los hallazgos de ese érgano de control (afio
2012).

(i)  Indicé, ademds, que la expedicion de las normas demandadas involucro a
todas las autoridades competentes y estuvo precedida, entre otras, de talleres para
la gestibn del conocimiento con la participacion de expertos nacionales e
internacionales en la materia, visitas a pozos en yacimientos no convencionales en
Canada y Estados Unidos y reuniones con reguladores del tema de los referidos
paises. También se contraté al doctor David Neslin, experto en yacimientos no
convencionales para apoyar la implementacién técnica y ambiental de este tipo de
proyectos y agregd que se realizaron convenios parte de la ANH con el fin de
adelantar estudios en sismicidad y tectonicos para adquirir conocimiento sobre la
implementacion de la extraccion de hidrocarburos en en esta clase de yacimientos.

(iv)  Afirmo6 que la demanda se apoy6 en fundamentos subjetivos y que las
normas censuradas se limitan a regular una actividad comercial amparada
constitucionalmente, con el fin de que se realice técnica y ambientalmente
sostenible.

(V) Sefald que la demanda confunde el alcance del principio de precaucion en
tanto no tiene en cuenta el marco normativo completo de regulacién®3. Precisé, asi

31 Cuaderno principal, folios 149 al 195.

32 Junto con la Resolucion No. 421 de 2014 del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, las Resoluciones
No. 149y 227 de 2017 del Servicio Geoldgico Colombiano y el Acuerdo No. 02 de 2017 de la Agencia Nacional
de Hidrocarburos.

33 Sobre el particular explicéd que la demanda desconoce que en la Resolucion 0421 de 2014 del Ministerio de
Medio Ambiente se adoptaron los términos de referencia para la elaboracién del estudio de impacto ambiental
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mismo, que los estudios contratados con expertos internaciones permiten identificar
todos los riesgos asociados a la extraccion de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales, tal como se encuentran regulados en detalle en la Resolucién No.
90341 de 2014. En esa medida, no se esta frente a riesgos desconocidos sino
identificables y mitigables, razon por la cual la aplicacion del principio de precaucion
no es procedente como indica la parte actora, pues éste opera ante la incertidumbre
cientifica.

(vi)  Por dultimo, subray6 la importancia y relevancia de la explotacion de
hidrocarburos en la economia y la vida de los habitantes del pais, en su impacto
fiscal y, por consiguiente, en las necesidades basicas de la poblacién,
particularmente en los servicios publicos. Puntualizé que la finalidad y alcance de
los actos administrativos demandados consiste en minimizar y mitigar los impactos
ambientales de la actividad cuestionada, razéon suficiente para mantener su
legalidad.

Coadyuvancias e intervenciones
16. Lademanda de la parte actora fue coadyuvada, asi:

() El ciudadano Hernando de JesUs Montalvo Garcia®*, sostuvo que debe
declararse la nulidad de las normas acusadas en tanto existe incertidumbre sobre
los dafios que pueda generar el fracking en la salud humana, por cuanto dicha
técnica pone en riesgo la seguridad alimentaria y de los animales, y dado que los
actos acusados no garantizan el desarrollo sostenible ni la integridad del medio
ambiente.

(i) El ciudadano Angel Ricardo Perdomo3®, quien dijo intervenir como veedor
ciudadano, , afirmé que las normas acusadas vulneran el derecho constitucional a
un ambiente sano. Trajo a colacién el principio de gobernanza ambiental que va de
la mano con los de solidaridad, realidad y sostenibilidad, concluyendo que la
variable ambiental debe tenerse en cuenta en las decisiones que tomen las
autoridades administrativas.

(iii) Los ciudadanos Camilo Quintero Giraldo, Daniela Garcia Aguirre, Helkin
Hernandez y Alfonso Escolar, en su condiciéon de miembros de la Clinica Juridica
de Medio Ambiente y Salud Publica (MASP) de la Universidad de los Andes®®,
sefalaron que el principio de precaucion es una herramienta que deben aplicar las
autoridades en los proyectos de fracking con ocasion de la incertidumbre cientifica
de sus efectos, que pueden derivarse en dafos graves e irreversibles para el medio
ambiente y la salud de las personas. En ese sentido, consideran que los elementos
constitutivos de ese principio se configuran en el caso analizado, esto es: el riesgo
de ocurrencia de un dafio grave; la incertidumbre cientifica sobre el dafio; y, la
implementacion de medidas efectivas para la consumacion de éste, razon suficiente
para que los actos demandados sean declarados nulos.

de perforacion exploratoria de hidrocarburos no convencionales; por su parte, en el Acuerdo 02 del 8 de mayo
de 2017 de la ANH, y en las Resoluciones 149 y 227 de 2017 expedidas por el Servicio Geoldgico Colombiano,
se regulé lo atinente al monitoreo de sismicidad de los pozos de exploracion.

34 Cuaderno principal, folios 115 a 127.

35 Cuaderno principal, folios 622 a 636.

36 Cuaderno principal, folios 649 a 701.
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(iv)  Las ciudadanas Juana Marina Hoffman Quintero y Claudia Velarde, en su
condicion de miembros de la Asociacion Interamericana para la Defensa del Medio
Ambiente (AIDA)%, y la primera actuando también como apoderada de Carlos
Andrés Santiago Lozano®, en representacion de la Corporacién en la Defensa del
Territorio de San Martin, Cesar -CORDATEC-, sostienen que la extraccion de
hidrocarburos via fracking conlleva graves afectaciones a los recursos naturales, al
medio ambiente y a la salud humana, por lo que, con fundamento en las
obligaciones del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho
internacional ambiental, deben concederse las pretensiones de la demanda, pues
resulta clara la aplicacion del principio de precaucion y de evaluacion del impacto
ambiental.

) El ciudadano Luis Enrique Orduz Valencia®®, integrante de la Corporacion
PODION, afirma que resulta necesario aplicar el principio de precaucién en el caso
particular para evitar dafios graves e irreversibles en el patrimonio ambiental de la
Nacion y en la salud de las personas que se encuentren en el area de los proyectos
gue se pretendan realizar.

(vi) La ciudadana Erika Yessenia Cuida L6épez*® explica que la técnica de
fracturacion hidraulica en yacimientos no convencionales se encuentra asociada a
incertidumbres frente a la estabilidad de los pozos como a la propagacién de las
fracturas, lo que implica una amenaza para las aguas subterraneas y superficiales,
asi como para los acuiferos, la calidad del aire y la generacién de eventos sismicos.
Sostiene, ademas, que el desconocimiento de la conformacién hidrogeoldgica en
Colombia es evidente cuando se tienen estudios hidrogeolégicos que cubren tan
s6lo un 30% del territorio, aspecto que pone en riesgo la calidad y cantidad de agua
subterraneas frente a la posible implementacion de esta técnica.

(vii)  Los ciudadanos Gregorio Mesa Cuadros, Luis Fernando Sanchez Supelano,
Yazmin Andrea Silva Porras y José Agustin Labrador Forero, en su calidad de
miembros del Grupo de Investigacion en Derechos Colectivos y Ambientales
(GIDCA) de la Universidad Nacional de Colombia*!, aducen que la autorizacién
establecida en las normas acusadas para el desarrollo de nuevas técnicas de
exploraciéon y explotacion de yacimientos no convencionales, desconoce los
estandares de proteccion de los derechos ambientales en los términos reconocidos
por la Constitucién Politica y las leyes, asi como los tratados suscritos por Colombia
gue hacen parte del bloque de constitucionalidad. Afirman que el Estado no ha
demostrado que haya cumplido cabalmente sus deberes de diligencia debida al
evaluar las nuevas técnicas de exploracion y extraccion de que tratan las normas
demandadas; por el contrario, estiman que los estudios revisados dan cuenta de
una amplia incertidumbre sobre los efectos e impactos de esta técnica, asi como de
la eficiencia y eficacia de las medidas tomadas hasta el momento para controlarlos.

(vii)  Los ciudadanos Ana Maria Londofio Agudelo, Andrea Montoya Giraldo, Darly
Alejandra Zapata, Ana Maria Ardila Gomez, Clara Inés Atehortia Arredondo, Diana

87 Cuaderno principal, folios 703 a 723.
38 Sede Electronica para la Gestion Judicial -SAMAI-. indice 605.
39 Cuaderno principal, folios 725 a 731.
40 Cuaderno principal, folios 733 a 756.
41 Cuaderno principal, folios 783 a 830.
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Carolina Sanchez Zapata, Adriana Maria Sanin Vélez, Carolina Garcia Rojas y Luis
Guillermo Osorio Jaramillo, miembros del Semillero en Estudios sobre Mineria de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia“®?, indican
que los actos administrativos demandados afectan una de las expresiones del
derecho al ambiente sano susceptible de proteccion juridica, consistente en que el
derecho a la vida y la salud humana no sean lesionados o puestos en peligro como
consecuencia de la contaminacién o deterioro ambiental. Asi mismo, refieren que
las regulaciones contenidas en estas disposiciones no evitan la puesta en peligro
de la diversidad e integridad del ambiente y para la conservacion de las areas de
especial importancia ecoldgica que representa el fracking, cuyos dafios no son
técnicamente previsibles como lo sefial el estudio de la Contraloria General de la
Republica.

(X) Las ciudadanas Ana Maria Sanchez Quintero, Valentina Carvajal Henao,
Moénica Roa Hastamory y Luisa Villarraga Zschommier, integrantes del Grupo de
Acciones Publicas de la Universidad del Rosario (GAP) sefialan, de una parte, que
las normas cuestionadas vulneran los derechos al medio ambiente sano, al agua y
a la vida por su relacién intrinseca con los dos primeros y, de otra, que obvian los
preceptos normativos en los que han debido fundarse, violando el esquema
constitucional consagrado en el ordenamiento juridico colombiano propio de un
Estado social de derecho; lo anterior, por cuanto, las normas acusadas desconocen
el deber del Estado de proteger y regular adecuadamente el uso del recurso hidrico
y, en general, de los recursos naturales, pues el fracking trae consigo un uso
inadecuado de recursos no renovables y limita su uso al dmbito econdémico,
comercial y productivo, sin tener en cuenta las afectaciones a la poblacion civil.

(x) La ciudadana Linda Marcela Cortés“® intervino a titulo personal indicando que
en los planes de ordenamiento territorial deben considerarse aquellos municipios
que seran afectados directa o indirectamente con las pruebas piloto de fracking,
para determinar si esta actividad es compatible o no con los usos del suelo alli
determinados y que fueron aprobados por la CAR.

(xi)  Por Ultimo, los Representantes a la Camara Juan Carlos Lozada Vargas*y
Harry Giovanny Gonzalez Garcia®, junto con los Senadores de la Republica Jesls
Alberto Castilla Salazar*6, Aida Avella Esquivel*’, Jorge Eduardo Londofio Ulloa“,
Antonio Sanguino P4ez*°y Juan Luis Castro Cérdoba®°, exponen que existe una
vulneracion de las normas constitucionales en tanto hay evidencia cientifica que
demuestra el riesgo de contaminacion del agua, del aire y el potencial dafio a la
salud, como consecuencia de las actividades extractivas de hidrocarburos
relacionadas con la técnica del fracking. Destacan que al momento de evaluarse la
nulidad solicitada, debera tenerse en cuenta que esta técnica es incompatible con
cualquier esfuerzo para limitar el calentamiento global, que su implementacion
afecta los derechos de los campesinos, y que Colombia no cuenta con estudios que
permitan conocer los riesgos y dafios potenciales de esta técnica de exploracién y

42 Cuaderno principal, folios 839 al 866.
43 Cuaderno principal, folios 867 al 870.
44 Cuaderno principal, folio 1084.

45 Cuaderno principal, folios 1071 a 1075.
46 Cuaderno principal, folios 1000 a 1011.
47 Cuaderno principal, folios 1014 a 1021.
48 Cuaderno principal, folios 1022 a 1045.
49 Cuaderno principal, folios 1047 a 1056.
50 Cuaderno principal, folios 1058 a 1066.
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explotacion de hidrocarburos, razén por la cual, conforme a la evidencia cientifica
existente, resulta imperioso que en este asunto se aplique el principio de
precaucion.

17.  Por su parte, la posicion de la defensa fue coadyuvada como sigue:

(i) La Asociacién Colombiana de Ingenieros de Petréleos — ACIPET-%! afirma
acudir al proceso en procura de la defensa del derecho al trabajo y el derecho a
ejercer la profesion de ingenieria de petréleos en el pais, destacando que la
demanda, encierra un peligro latente de paralisis para las actividades de exploracion
de hidrocarburos no convencionales y, en consecuencia, para el trabajo de los
profesionales del sector -el cual satisface el “derecho a la energia’- y un riesgo
inminente de desabastecimiento energético del pais, maxime si se tiene en cuenta
que el Gobierno Nacional lleva méas de 10 afios desarrollando la regulacion que se
requiere para tal efecto.

(i) La Camara Colombiana de Bienes y Servicios Petroleros -CAMPETROL->?
seflala que la afectacion ambiental por la extraccion de yacimientos no
convencionales no genera los efectos ambientales y sobre la salud humana que
refiere la demanda; por el contrario, estudios han demostrado que estos perjuicios
no se dan por este sistema de extraccion casual y, en consecuencia, la normativa
censurada no estd violando la constitucibn ecoldgica. Recuerda que el
fracturamiento hidraulico, como operacién de estimulacién, pertenece Unicamente a
una etapa dentro del proceso de desarrollo de un yacimiento convencional que,
como toda actividad humana, trae riesgos que han sido identificados y los
procedimientos extractivos mejorados por la industria desde hace mas de 70 afios.

También sostiene que el alcance del principio de precaucion no significa que deba
eliminarse de tajo la posibilidad de realizar produccion en yacimientos no
convencionales, pues por el contrario, o que significa es que esta actividad debe
adelantarse con el cumplimiento de los requerimientos técnicos para que el medio
ambiente no se vea afectado, como lo establecen los actos acusados, en tanto fijan
un procedimiento para la realizacion de actividades de exploracién a través de
pruebas piloto que permitan identificar los riesgos ambientales referidos en la
demanda.

(iii) La Asociacién Colombiana de Petréleo -ACP-%3 sostiene que las normas
debatidas no vulneran ninguna disposicion superior, por lo que se debe mantener
su presuncién de legalidad, en particular, porque el principio de precaucion, sobre
el cual el actor soporta en buena medida sus pretensiones, no puede servir como
parametro de legalidad bajo el sub lite debido a su propia naturaleza. Aduce que,
aun si en gracia de discusion se aceptara que el principio de precaucién puede ser
empleado como “parametro” para efectuar el juicio de legalidad promovido, lo cierto
es que en el presente caso no esta evidenciado que con la actividad del fracking se
produzca un dafio. Sefialdé que una eventual anulacién, como la pretendida, seria
contraproducente, pues dicha medida no seria adecuada para evitar los supuestos
efectos adversos de esa técnica extractiva, ya que implicaria un retroceso frente al

51 Cuaderno principal, folios 289 a 326.
52 Cuaderno principal, folios 334 a 343.
53 Cuaderno principal, folios 344 a 496.
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avance logrado con los estudios técnicos desarrollados a raiz de la expedicion de
estos actos, que precisamente incluyen medidas aptas para mitigar esos riesgos.

(iv) La Agencia Nacional de Hidrocarburos -ANH-%* afirma que las normas
acusadas no vulneran el principio de precaucion y que con la técnica del fracking no
se producen dafios graves e irreversibles en el entendido que, no cualquier
alteracion o impacto en el medio ambiente puede considerarse como dafio, pues
para merecer tal calificacion el impacto debe exceder los limites impuestos en
relacion con los materiales, cantidades, concentraciones y niveles dispuestos en las
normas que regulan la materia, o por la alteracién antijuridica que en términos
individuales y colectivos nadie deba soportar. Considera que el demandante debia
asumir una carga probatoria minima para demostrar el dafio y la manera en que
éste se pueda concretar, no siendo suficiente el temor subjetivo carente de
fundamento factico y cientifico.

Precisa que para iniciar la operacion de extraccion de hidrocarburos las empresas
operadoras deben obtener las licencias que de conformidad con la ley expiden las
autoridades ambientales nacionales y locales, las cuales deberan realizar las
evaluaciones correspondientes y a quienes corresponde establecer las directrices
necesarias para prevenir, mitigar y compensar los riesgos ambientales. Aduce,
igualmente, que la existencia de una contingencia no implica necesariamente un
impacto permanente y, en el caso concreto, no existe una evidencia cientifica que
otorgue certeza sobre un peligro o dafio que pueda resultar irreversible. Sefala que,
por ejemplo, el peligro en relacién con la contaminacion de acuiferos es mitigable y
susceptible de ser evitado, puesto que la norma prohibe perforar en territorio que se
encuentre a menos de 200 metros de un acuifero y los aditivos que se inyectan no
son sustancias peligrosas.

Por ultimo, explica que de acogerse las pretensiones de la demanda se estaria
atentando contra la libertad de empresa y se afectaria el principio de seguridad
juridica pues se lesionarian derechos adquiridos en la materia, ademéas “de
desconocer la institucionalidad ambiental y de la ANH”, pues a efectos de iniciar
operaciones en cualquier actividad de hidrocarburos, son las autoridades
ambientales y la ANH las encargadas de estudiar y tomar las decisiones pertinentes.
Entonces, si se decreta la nulidad de las normas demandadas, se incurriria en un
retroceso frente a todo el avance que se ha realizado frente a la técnica que se
pretende emplear.

(v) Finalmente, Ecopetrol S.A. > explica el funcionamiento de la técnica de
estimulacién hidraulica multietapa realizada en pozos horizontales, proceso que en
su gran mayoria utiliza agua no potable, por lo que no compite con la de consumo
humano, y la mayor parte de ésta puede ser reutilizada. Sefiala que la estimulacion
hidraulica no contamina los cuerpos de agua, pues en el disefio y construccién de
pozos se cuenta con los mas altos estandares de proteccion de acuiferos; y, por
otra parte, el desarrollo de esta actividad y normatividad ha sido el resultado de un
proceso de arquitectura institucional en el que participaron el Ministerio del Medio
Ambiente, el Sistema Geoldgico Colombiano, el Ministerio de Minas y Energia, y la
Agencia Nacional de Hidrocarburos de acuerdo con sus competencias.

54 Cuaderno de medidas cautelares, folios 229 a 332.
55 Cuaderno de medidas cautelares, folios 233 a 273.
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Recuerda que esta técnica extractiva hace parte de la politica publica a implementar
de conformidad con el documento CONPES 3517 de 2008, el Plan Nacional de
Desarrollo 2010-2014 y el Decreto 1616 de 2014. En ese sentido, explica que en
materia ambiental fue expedida la Resolucién 0421 de 2014 que incorporé los
términos de referencia para la elaboracion del estudio de impacto ambiental y se
han establecido incentivos a la actividad mediante el Decreto 2100 de 2011 y el
articulo 14 de la Ley 1530 de 2012. Por ultimo, sefala que el principio de precaucion
no puede verse como una renuncia a la certeza cientifica ni como una afectacion a
la investigacion y a la suspension de actividades.

Las pruebas decretadas y practicadas

18. De conformidad con el ACTA DE AUDIENCIA INICIAL realizada el 7 de junio
de 2019, se decretaron y practicaron dentro del proceso las siguientes pruebas:

() Documentales:

a) Respuesta de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales -ANLA- al
senador Jorge Eduardo Londofio Ulloa, concerniente a aspectos técnicos
y humanos utilizados para resolver solicitudes de licencias ambientales
para la exploracion y explotaciéon de hidrocarburos durante el periodo
comprendido entre el afio 2014 y 2019.

b) Informe de riesgos y posibles afectaciones ambientales al emplear la
técnica de fracturamiento hidraulico en la exploracién y explotacion de
hidrocarburos en yacimientos no convencionales de la Contraloria General
de la Republica del afio 2018.

c) Articulo publicado en el “BOLETIN DE CIENCIAS DE LA TIERRA” NUmero ¢
21, noviembre de 2007 Medellin ISSN 0120 3630 denominado "EFECTO
DE LOS PARAMETROS GEOMECANICOS EN EL FRACTURAMIENTO
HIDRAULICO DE YACIMIENTOS DE HIDROCARBUROS SENSIBLES A
ESFUERZOS"

d) Boletin Macro Sectorial de la Contraloria General de la Republica del 26
de mayo de 2017, titulado “Autosuficiencia Petrolera en Colombia”.

e) Estudio sobre andlisis de micro sismicidad generada en un yacimiento de
hidrocarburos por una operacion de fracturamiento hidraulico mediante el
uso integral de técnicas de sismica pasiva.

f) Informe titulado "Intentos de Rusia para influenciar los mercados de Energia
Domeésticos de los EE.UU. Explotando las Redes Sociales. Comité de Ciencia,
Espacio y Tecnologia de la Camara de Representantes de Estados Unidos.
Informe del personal Mayoritario, 1 de marzo de 2018”.

g) Respuesta de la Contraloria General de la Republica - Oficio 2018EE0124
778 radicado ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

h) Obra principio de precaucion: Herramienta Juridica ante los Impactos del
Fracking.
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i) Proceso de licenciamiento ambiental en Colombia, Contraloria General de
la Republica, 2017.

j) Copia magnética libro "La prohibiciéon del Fracking en Colombia como
asunto de politica publica”, 2018. Publicado por la Fundacién Heinrich
B611, y la Asociacion Interamericana para la Defensa de Ambiente -AIDA-

k) "Informe sobre efectos Ambienta/es (bidticos, fisicos y sociales) y
Econdémicos de la Exploracién de Hidrocarburos en Areas con Posible
Despliegue de Técnicas de Fracturamiento Hidraulico de Roca
Generadora Mediante Perforacion Horizontal" rendido en el mes de abril
de 2019 por la Comision Interdisciplinaria Independiente.

[) Libro “Derechos Ambientales, Conflictividad y Paz Ambiental”, autor Mesa
Cuadros Gregorio, 2019.

m) “Una idea de justicia ambiental: elementos de conceptualizacién y
fundamentacién”, autor Mesa Cuadros Gregorio, 2018.

n) Libro “Ambientalismo Popular”, autor Mesa Cuadros Gregorio, 2018.

0) Libro titulado "el Fracking: Una decisibn de pais" elaborado por
CAMPETROL, 2019.

p) Copia magnética de los actos demandados -Resolucion 90341 de 27 de
marzo de 2014 y Decreto 3004 de 26 de diciembre de 2013, expedidas por
el Ministerio de Minas y Energia-.

g) Copia magnética de la funcién de advertencia de la Contraloria General de
la Republica. Principio de precaucion y Desarrollo Sostenible. Posibles
riesgos. Hidrocarburos no convencionales.

r) Copia magnética escrito Claudia Lucia Valdés Aguirre. Doctorado en
medio ambiente dimensiones humanas y socioeconomicas "El Fracking:
Impactos Ambientales y socioeconémicos".

s) Copia magnética extracto libro “The Human and Environmetal Impact of
Fracking”,.

t) Estudios técnicos empleados para proferir el Decreto 3004 de 2013 vy la
Resolucion 90341 de 2014 desarrollados por el Dr. David Neslin con su
traduccion al castellano®®.

%6 Incluyen copia magnética de los siguientes documentos: "términos de referencia para la preparacion de
estudios de impacto ambiental exploracion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales proyectos de
perforacion"; "criterios y metodologia para usar en la administracion y cumplimiento de la reglamentacion sobre
aspectos medioambientales y sociales de la perforacion y producciéon en yacimientos no convencionales" ;
"especificaciones técnicas para pozos de petrdleo y gas en Jutitas y pozos de eliminacion Ministerio de Minas
y Energia de Colombia" ; "requisitos y recomendaciones para los planes de manejo ambiental en proyectos de
perforacion y produccion de hidrocarburos” ; "requisitos y recomendaciones para planes de manejo ambiental
en proyectos de perforacion y produccion de hidrocarburos” ; "requisitos y recomendaciones para planes de
manejo ambiental en proyectos de perforacion exploratoria de hidrocarburos en yacimientos no convencionales”
; y "términos de referencia para la preparacion de estudios de impacto ambiental de las actividades de
produccioén de hidrocarburos".
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(i) Se ordend oficiar:

a) Al Ministerio de Minas y Energia para que allegara los antecedentes
administrativos que dieron origen a los actos demandados.

b) Al Congreso de la Republica para que aportara la exposicion de motivos
anexos y copia magnética del proyecto de Ley No. 58 de 2018 (Senado),
"por medio de la cual se prohibe en el territorio nacional la exploracién vy
explotacion de los yacimientos no convencionales (YNC) de hidrocarburos y se
dictan otras disposiciones".

(iii) Se decretd de oficio la practica de un dictamen pericial, en la medida que
“...en el presente caso se discute entre otros el impacto que puede tener para el medio
ambiente la practica de la técnica de fracturamiento hidraulico en la exploracion y
explotacién de hidrocarburos en yacimientos no convencionales -fracking- y debido a los
conocimientos especificos que se requieren para determinarlo”. Para tal fin, se ordené a
la Secretaria de la Seccion oficiar al rector de la Universidad Nacional de Colombia
para conformar un grupo “interdisciplinario de especialistas en las materias o areas
relacionadas (en materia ecosistémicas, geoldgicas, sociales, antropolégicas econdmicas
y financieras, entre otras) y que estén en condicidn de rendir el dictamen pericial ante este
proceso”

(iv)  Finalmente, se decretaron los testimonios técnicos®’ de los siguientes
profesionales:

a) Alejandro Cabezas, Ingeniero de petroleos especialista en gerencia de
hidrocarburos, director técnico para la Asociacion Colombiana de
Ingenieros de Petroleo —ACIPET-.

b) Manuel Alejandro Montealegre, Ingeniero de petréleos, especialista en
manejo integrado de medio ambiente.

c) Alejandra Nohemi Rodriguez Higuera, Geologa, especialista en geologia
de hidrocarburos.

d) Edwar Tovar Artunduaga, Gerente de Yacimientos no Convencionales de
Ecopetrol S.A.

e) Sandra Liliana Monsalve Jaimes, Vicepresidenta de Desarrollo
Sostenible y Ambiental de Ecopetrol S.A.

f) John Fernando Escobar Martinez, ingeniero de petroleos, quien fue parte
de la Comision de Expertos que conformo el gobierno nacional.

g) José Armando Zamora Reyes, Ingeniero mecanico, quien fungié como
miembro de la Comision de Expertos.

57 Sobre el particular, en la audiencia se sefial6 lo siguiente: “...interviene el Ministerio Publico, quien solicita
que se determine el tipo de prueba a decretarse, esto es, si se trata de un testimonio o de un concepto de
personas expertas. (...) El magistrado se mantiene en su decision de decretar el testimonio técnico”.
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h) Juan Pablo Ruiz Soto, economista con especializacion y maestria en
estudios ambientales y teoria econdmica.

i) Miguel Gonzalo Andrade Correa, licenciado en biologia con maestria en
sistematica y taxonomia.

j) Jorge Enriqgue Sanchez Segura, ingeniero quimico con maestria en
medio ambiente.

k) Jesus Andrés Gomez Orozco, ingeniero de petroleos especialista en
ingenieria geotérmica.

Alegatos de conclusién y concepto del Ministerio Publico

19. Concluido el debate probatorio, las partes y sus coadyuvantes, al alegar de
conclusién y rendir concepto (Ministerio Publico), se pronunciaron, asi:

() La parte actora®® destaca que el principio de precaucién es la norma rectora
del proceso de legalidad de los actos administrativos que autorizan el
fraccionamiento hidraulico de perforacion horizontal en yacimientos no
convencionales y ha orientado la discusion juridico-factica sobre la materia. Afirma
gue las condiciones de peligro, gravedad e irreversibilidad en el desarrollo de esta
actividad han sido constatadas con las pruebas recaudadas en el proceso, las
cuales indican que el problema de seguridad y riesgos podria ser revisable en el
marco de las normas accionadas, al ser éstas incompletas y mejorables.

Sostiene que la demanda se encamind a demostrar los efectos nocivos y claramente
irreversibles e incontrolables del fracking, que fueron técnicamente probados en la
actuacion, refiriendo ademas al dilema existente entre sostenibilidad fiscal y
econdmica, y la sustentabilidad ambiental y solidaridad intergeneracional, para lo
cual precisd que la explotacion de hidrocarburos no genera un encadenamiento
productivo que distribuya riqueza. Expone que resultaria incoherente contar con un
sistema constitucional y legal que prodiga el ecocentrismo y que reconoce el
derecho fundamental a la existencia y dignidad de las generaciones futuras, con
unas decisiones judiciales y administrativas que permitan una actividad intensiva y
degradadora que puede provocar dafos irreversibles, imprevisibles y graves en el
medio ambiente. Por Ultimo, desestima los argumentos que alegan la prosperidad
de la objecion por error grave del peritaje rendido por la Universidad Nacional.

(i) La Nacion, Ministerio de Minas y Energia® aduce que es necesario que el
pronunciamiento de fondo en el presente asunto se limite a realizar un analisis de
la conformidad de los actos acusados con el ordenamiento juridico superior, pues
el debate se ha extendido mas alla de la legalidad de las normas, tal y como lo
reglamenta el articulo 137 del CPACA Yy, en su lugar, se han incorporado al plenario
medios de prueba relacionados con el cumplimiento de los compromisos del pais
del acuerdo de Paris, el andlisis de los efectos economicos relacionados con la
técnica, de la capacidad institucional y consideraciones en relacién con la politica
de transicion energética, entre otros aspectos que escapan a la competencia del
juez contencioso administrativo.

58 Sede Electrénica para la Gestién Judicial -SAMAI-. [ndice 588.
59 Sede Electronica para la Gestién Judicial -SAMAI-. Indice 601.
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Sostiene que la aplicacion del principio de precaucion es excepcional y temporal,
comoquiera que a través de éste se habilita a los érganos del poder publico para
adoptar medidas extraordinarias que impliquen la suspension del régimen juridico
aplicable, que deben enmarcarse dentro de una situacion de falta de certeza o
conocimiento particular, lo cual no acontece en el caso concreto, especialmente
cuando los medios de prueba allegados al proceso, en su gran mayoria,
corresponden a meros dichos descontextualizados y desprovistos de cualquier
analisis de los actos administrativos atacados y de la forma en que éstos
reglamentan la actividad, por lo que no existen medios de conviccion para declarar
la prosperidad de las pretensiones.

(i)  Ecopetrol S.A.%°, sefiala que el juzgador debe actuar conforme a la naturaleza
de la accion judicial impetrada y al alcance de las decisiones procedentes en el
marco del medio de control de nulidad simple. En ese orden, afirma que el
demandante formula los cargos de nulidad tratando indistintamente la técnica de
exploracion y explotacion de yacimientos no convencionales y la reglamentacion
contenida en los actos acusados, al punto que una lectura integral de la demanda
permite advertir que los cuestionamientos que hace el demandante giran en torno a
la practica misma, mas no a los actos administrativos demandados, cuyo contenido
ni siquiera se controvierte.

Agrega que las normas cuestionadas no son las Unicas que rigen o tienen aplicacion
respecto de las actividades de exploracion y explotaciéon de yacimientos no
convencionales, y que el Decreto 3004 de 2013 y la Resolucién 90341 de 2014 no
contrarian ni pueden vulnerar el principio de precaucién, el cual ni siquiera
constituye un parametro valido para la realizacién de un juicio de simple nulidad.
Indica que, contrario al cargo formulado, los actos acusados materializan los
postulados inherentes al principio de precaucion, pues identifican y mitigan algunos
riesgos Yy fijan unos procedimientos referidos a la exploracién y explotacion de estos
yacimientos, logrando certeza en el conocimiento de los aspectos alli
reglamentados.

Finalmente, sefiala que es de orden legal, y no reglamentario, la normativa que
preve la exploracion y explotacion de los yacimientos no convencionales (Ley 1955
de 2019, art. 2), por lo que el juicio sobre su conformidad con el ordenamiento
superior escapa a la competencia del juez de lo contencioso administrativo, al lado
de lo cual concluye que el principio de precauciéon no puede confundirse con
abstencién y no intervencion.

(iv)  La Asociacion Interamericana para la Defensa del Medio Ambiente (AIDA)%!
indico, a partir del analisis de los medios de prueba aportados al proceso, que quedo
ampliamente probado que las normas acusadas son insuficientes para mitigar y
prevenir la posible ocurrencia de un dafo grave o perjuicio irremediable al derecho
a un ambiente sano y a su diversidad e integridad, y desconocen la obligacion del
Estado de proteger las riquezas naturales de la Nacion. En ese sentido, refiere que
las normas atacadas desconocen abiertamente el principio de precaucién debido a
gue se demostro el alto grado de incertidumbre que existe frente a los riesgos y la
ocurrencia de dafios derivados del desarrollo de esta técnica.

60 Sede Electrénica para la Gestién Judicial -SAMAI-. [ndice 607.
61 Sede Electrénica para la Gestién Judicial -SAMAI-. Indice 598.
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(V) La Agencia Nacional de Hidrocarburos -ANH-52 sostiene que el dictamen
presentado por la Universidad Nacional contiene dos informes totalmente
contradictorios, por lo que no cumple con los requisitos contenidos en el articulo 226
-inciso segundo- del CGP, segun el cual, sobre un mismo hecho o materia solo
podra presentarse un dictamen pericial. En cuanto a las demas pruebas que obran
en el expediente, en particular los testimonios recaudados, sostiene que éstos no
demostraron que los actos administrativos demandados hayan trasgredido las
normas superiores que les servian de fundamento.

Destaca, igualmente, que el proceso se adelanta en el marco de una accion de
nulidad simple, de manera que la decisién a adoptar por la Corporacion debera
gravitar en torno a las causales de anulacién que se encuentran contenidas en el
articulo 137 del CPACA y a los cargos formulados en la demanda; y, en
consecuencia, el juicio de valor debera contraerse a establecer si las disposiciones
demandadas incurren en la causal de anulacién consistente en la trasgresion de
normas superiores por parte de los actos acusados. Sostiene ademas que, cualquier
otra ponderacion normativa, conlleva ausencia de competencia del Juez para
pronunciarse sobre extremos que no presenta la demanda.

(vi)  La Asociacion Colombiana de Ingenieros de Petr6leos — ACIPET®3, aduce
qgue el conflicto que plantea el actor no se dirige contra los actos administrativos
cuestionados, sino contra las operaciones de fracturamiento hidraulico en si
mismas. Por tanto, en su opinion, el actor basé su demanda de nulidad en presuntos
riesgos ambientales que ubicé en los articulos constitucionales que contemplan los
derechos colectivos al medio ambiente sano y al desarrollo sostenible, argumentos
propios del medio de control de proteccién de intereses colectivos, pero no del
dispositivo de nulidad simple. Concluye que el actor se limité a formular cargos en
abstracto sefialando los inconvenientes ambientales que considera se asocian a las
operaciones de fracturamiento hidraulico en yacimientos no convencionales, a la
vez que cuestiono la validez del dictamen pericial presentado por la Universidad
Nacional por cuanto no es uniforme en sus conclusiones.

(viiy  El ciudadano Luis Enrique Orduz Valencia, integrante de la Corporacion
PODION, por conducto del Coordinador del Programa Socioambiental®*, sefiala que
el fracking comporta un riesgo quimico sobre la salud publica y el ambiente,
principalmente con el tratamiento del fluido de fracturacién y las aguas residuales
(de retorno y de produccion), y que la normatividad demandada es insuficiente para
controlar o mitigar ese riesgo porgue no pone limites a los compuestos utilizados, ni
garantiza un conocimiento publico de su composicion quimica como tampoco
atiende de forma suficiente la generacion de riesgos asociados a materiales
radiactivos NORM.

(viii) La Asociacion Colombiana del Petréleo -ACP-%° aduce que el estudio de este
asunto debe limitarse a establecer si, en efecto, los actos administrativos fueron
expedidos de manera irregular, sin competencia, sin fundamento, infringiendo las
normas en las que debian fundarse o con desviacién de poder, supuestos que no

62 Sede Electrénica para la Gestién Judicial -SAMAI-. indice 596.
63 Sede Electrénica para la Gestién Judicial -SAMAI-. indice 599.
64 Sede Electrénica para la Gestién Judicial -SAMAI-. indice 597.
8 Sede Electronica para la Gestion Judicial -SAMAI-. indice 586.
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se probaron, pues la discusion ha gravitado sobre los impactos y potenciales riesgos
de las actividades reguladas en las normas demandadas, situacion que, a su juicio,
no permitié desvirtuar la presuncion de legalidad que cobija los actos administrativos
en cuestion.

Agrega que no es juridicamente admisible que se utilice el principio de precaucion
como fundamento para anular normas técnicas que por su naturaleza requieren ser
actualizadas constantemente, y que la aplicacion del principio de precaucion no
puede estar orientada a buscar la prohibicion o el veto al desarrollo de los Proyectos
Piloto de Investigacion Integral, por cuanto éstos permitirdn conseguir mas
conocimiento para establecer como podrian mejorarse las normas demandadas.
Sostiene que el actor no cumplié con la carga probatoria de demostrar la ilegalidad
de los actos administrativos de no acompasarse con las normas superiores, lo cual
no es reflejado por el dictamen pericial, por cuanto el mismo se limita a informes y
publicaciones relativas a los efectos y potenciales riesgos del denominado fracking
en diferentes ambitos, asunto que no ostenta la entidad requerida para evidenciar
una insuficiencia regulatoria y mucho menos hacen manifiesta la alegada ilegalidad.

(iX)  El Grupo de Acciones Publicas -GAP- de la Universidad del Rosario® reitera
gue en su concepto las normas demandadas desconocen y contrarian lo establecido
en el articulo 79 de la Constitucion Politica sobre el derecho al acceso a la
informacion y a la participacion de aquellas comunidades que puedan verse
afectadas por los proyectos que se pretendan realizar, asi como las normas que lo
desarrollan, pues no prevén mecanismos de participacion ciudadana en el marco
de la explotacién de yacimientos no convencionales.

(X) La Clinica Juridica de Medio Ambiente y Salud Publica de la Universidad de
los Andes®’, aduce que es deber de las instituciones colombianas aplicar el principio
de precaucion en materia ambiental para evitar que con la técnica de fracturamiento
hidraulico se ocasionen dafios en los ecosistemas y la biodiversidad, y que, en este
caso, se cumple con la existencia de un riesgo, el cual es grave e irreversible y no
hay certeza cientifica sobre la materializacion -o no- de dichos dafios. Sumado a
ello, advierte sobre la falta de capacidad institucional para hacer cumplir las normas
respectivas a nivel nacional por la inexistencia de una linea base y el
desconocimiento de fauna y flora de los ecosistemas colombianos.

(xi)  Juana Marina Hoffman Quintero, apoderada de Carlos Andrés Santiago
Lozano, en representacion de la Corporacién en la Defensa del Territorio de San
Martin, Cesar -CORDATEC-®, sefala que la normatividad demandada no es
suficiente ni idénea para mitigar y prevenir la posible ocurrencia de un dafio grave
0 un perjuicio irremediable al derecho a un ambiente sano y a las clausulas
constitucionales cuya violacion fundamenta la accion. Asi mismo, refirié que existe
un alto grado de incertidumbre frente a la ocurrencia de dafos en el desarrollo de la
técnica de fracturamiento hidraulico, lo que conlleva profundas dudas sobre su
manejo.

66 Sede Electrénica para la Gestion Judicial -SAMAI-. [ndice 583.
®7 Sede Electronica para la Gestion Judicial -SAMAI-. Indice 604.
68 Sede Electronica para la Gestion Judicial -SAMAI-. Indice 594.

24



Radicacién: 110010326000201600140-00 (57819)
Demandante: Esteban Antonio Lagos Gonzalez
Demandado: Nacién - Ministerio de Minas y Energia
Referencia: Nulidad

(xii) La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado®, sostiene que las
normas demandadas no autorizan ni regulan de manera integral y completa la
exploracion y explotacion de yacimientos no convencionales, ni eximen a quienes
adelanten dichas actividades de la obligacion de cumplir la normatividad vigente
emitida por las entidades competentes en cada una de las materias relacionadas
con las actividades propias de estos yacimientos, especialmente la ambiental. Por
tanto, explica que el hecho de que se discuta la legalidad de las normas
demandadas con base en el argumento de que ellas no prevean todos los riesgos
asociados a las actividades de exploracion y explotacion de yacimientos no
convencionales mediante la técnica acusada, desconoce el propoésito y alcance de
éstas.

Sefala, ademas, que los cargos presentados en la demanda respecto de la
aplicacion del principio de precaucion ambiental son equivocados pues no cumplen
los requisitos minimos establecidos por la Corte Constitucional en sentencia C-293
de 2002, y que el debate sobre la mayor o menor fortaleza institucional para vigilar
el cumplimiento de las disposiciones que regulan la actividad es ajeno a las causales
de nulidad de las normas demandadas; finalmente indica que debe prosperar la
objecién por error grave formulada contra el dictamen presentado por la Universidad
Nacional.

(xiii) La Corporaciéon Geoambiental - TERRAE? afirma que la técnica del fracking
conlleva un grave riesgo frente a los recursos naturales y del medio ambiente,
efectos que han sido documentados en diversos casos a nivel mundial y que en
Colombia existe un gran vacio de informacién sobre la linea de base ambiental, lo
gue implica un conocimiento precario de los elementos ambientales amenazados,
al margen de la poca capacidad institucional para su monitoreo y control, lo cual, en
su opinion, hace ain mas irresponsable la implementacion de una nueva técnica de
la que no se tiene un conocimiento previo y detallado.

(xiv) Los congresistas Juan Carlos Lozada Vargas’!, Jorge Eduardo Londofio
Ulloa’?, Antonio Sanguino Paez’3y Angélica Lozano’®, reiteran los argumentos que
formularon en su coadyuvancia, para lo cual aducen que en el pais la situacion
referente a los pasivos ambientales se encuentra en una etapa inicial, por lo que no
existe un claro diagnéstico en relacion a la identificacion y conocimiento de estos
impactos no compensados, razon suficiente para no contemplar la idea de aprobar
la realizacion de una nueva técnica como el fracking para explotar hidrocarburos.
Ademas, solicitan impedir la ejecucion de los proyectos piloto ante la imposibilidad
de la institucionalidad ambiental de responder ante los futuros impactos ambientales
atribuibles a la actividad exploratoria con un posible salto a la actividad de
explotacion y comercializacion, maxime cuando las normas demandadas no
comportan un blindaje suficiente frente a los potenciales riesgos de afectacion de la
salud humana y al medio ambiente.

69 Sede Electronica para la Gestion Judicial -SAMAI-. indice 608.
70 Sede Electrénica para la Gestion Judicial -SAMAI-. indice 606.
1 Sede Electronica para la Gestion Judicial -SAMAI-. indice 585.
72 Sede Electrénica para la Gestion Judicial -SAMAI-. indice 602.
73 Sede Electrénica para la Gestion Judicial -SAMAI-. indice 600.
74 Sede Electronica para la Gestion Judicial -SAMAI-. indice 587.
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(xv)  Finalmente, el Ministerio Publico’®, por conducto del Procurador Quinto
Delegado ante el Consejo de Estado, sefiala que debe accederse a las pretensiones
de la demanda y, en consecuencia, declarar la nulidad pretendida con fundamento
en que si bien los yacimientos no convencionales constituyen un recurso energético
importante en la economia actual y futura, se requiere de un decidido plan de
caracterizacion integral e institucional teniendo en cuenta que el fracking conlleva
un riesgo potencial al medio ambiente, en particular, al recurso hidrico y la salud
publica, riesgos sobre los cuales existe incertidumbre cientifica, pero que pueden
generar un dafo grave e irreversible.

En ese orden, concluye en la aplicacién del principio de precaucion, pues debe
priorizarse la proteccién al medio ambiente, en especial, el recurso hidrogréfico que
se compromete con este tipo de practica y que puede verse afectado de manera
grave e irreversible en la medida en que con la expedicion de las normas objeto de
este medio de control se ignoraron estos trascendentales principios, y por tanto,
infringen las normas en las que han debido fundarse.

20. Ingresado al despacho el proceso para sentencia, las ponencias de fallo
presentadas en su orden, por los magistrados Ramiro Pazos Guerrero y Jaime
Enrigue Rodriguez Navas, no fueron aprobadas -sesiones de Sala Plena de la
Seccion Tercera del 27 de mayo de 2021 y 10 de febrero de 2022, respectivamente;
por tal razén, en auto del 2 de marzo de 2022, el expediente fue remitido al despacho
del magistrado José Roberto Sachica Méndez para que procediera a la elaboracién
de una nueva ponencia’®.

Il. CONSIDERACIONES
Competencia

21. Esta Corporacion es competente para conocer del presente asunto de
conformidad con el numeral 1 del articulo 149 del CPACA, el cual le asigno el
conocimiento de las demandas de nulidad de los actos administrativos expedidos
en Unica instancia por las autoridades del orden nacional. Adicionalmente, el
Reglamento Interno de la Corporacion, le asigné a la Seccién Tercera, este tipo de
asuntos’’. La sentencia se adopta por la Sala Plena de la Seccién debido a su
importancia juridica y trascendencia social.

Problema juridico

22. Tal como se desarrollarda mas adelante’®, atendiendo a la pretensiéon de
anulacion, los cargos formulados y las distintas coadyuvancias, asi como la fijacion
del objeto del litigio que se hizo en la audiencia inicial, precisa la Sala que los
problemas juridicos a resolver y que plantea la demanda son, los siguientes:

75 Sede Electronica para la Gestion Judicial -SAMAI-. indice 602.

76 Sede Electronica para la Gestién Judicial -SAMAI-. indice 670.

77 El articulo 1° del Acuerdo 55 de 2003, modificatorio del articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, asignoé el
conocimiento a esta Seccion de los asuntos mineros y petroleros. Esta asignacion fue ratificada por el articulo
13 del Acuerdo No. 80 de 2019, asi: “1. Los procesos de simple nulidad de actos administrativos que versen
sobre asuntos agrarios, contractuales, mineros y petroleros”.

8 \er infra, numerales 129 a 143.
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() ¢Las normas demandadas violan directamente los articulos 79 y 80 de la
Constitucion por autorizar o avalar el desarrollo de una actividad industrial
(fracturamiento hidraulico) que, segun el demandante, genera riesgos sobre la salud
humana y los recursos naturales?; y

(i1) ¢Las normas acusadas violan directamente el principio de precaucion
ambiental en tanto la técnica de fracturamiento hidraulico genera un peligro de dafio
grave e irreversible al medio ambiente, siendo la regulacién insuficiente o
inadecuada para mitigar los riesgos generados, todo esto con afectacion del
concepto de desarrollo sostenible (Art. 80 CP) y de la solidaridad intergeneracional?

La precision sobre los problemas juridicos que estan llamados a ser definidos se
torna de capital importancia, no solo de cara a los infranqueables linderos de la
competencia de esta Corporacion judicial en relaciéon con la naturaleza y el objeto
del medio de control que se ha ejercitado sino, en especial, frente al hecho de que
no obstante que las multiples intervenciones y coadyuvancias discurren sobre
variados enfoques y aspectos frente a la técnica del fracking, los ejes centrales de
las acusaciones que se han formulado a la normativa contenida en el Decreto 3004
de 2013 y la Resolucion No. 90341 de 2014, gravitan desde la perspectiva
estrictamente legal, sobre la autorizacién que en criterio de los demandantes se
imparte a través de ellas para desarrollar una actividad extractiva soportada en una
regulacion incapaz de mitigar los evidentes riesgos que genera frente a bienes,
valores y derechos de orden constitucional.

23.  Con el objetivo de acopiar los diversos elementos que subyacen a la solucion
de los problemas juridicos propuestos y, con ello, poder formular una respuesta
adecuada de cara la pretensién para que se declare la ilegalidad de los actos
administrativos acusados, la Sala se propone, a: (i) definir inicialmente el marco
conceptual y normativo del principio de precaucion (incluyendo sus dimensiones,
elementos y caracteristicas como norma positiva) de cara a la actividad regulatoria
y su proyeccién normativa; (ii) determinard la naturaleza y alcance de las normas
demandadas, y (iii) hara algunas precisiones sobre el reglamento técnico y su
control jurisdiccional, asi como de la competencia del juez de nulidad para,
finalmente, (iv-1) establecer el &mbito regulatorio y normativo de las disposiciones
acusadas y, en ello, verificar si tales normas realmente autorizan, avalan o
sustentan el fracturamiento hidraulico en yacimientos no convencionales, al lado de
lo cual, (iv-2) verificara si ha quedado probado que las medidas adoptadas por las
normas demandadas no son adecuadas, idoneas o suficientes para mitigar los
riesgos de que da cuenta la demanda y sus coadyuvancias. A la par con estas
determinaciones, (v) la Sala discurrird en la definicion de los cuestionamientos
formulados a los medios de prueba traidos al proceso.

El principio de precaucién

24. Conforme al texto de la demanda, la actora sustenta la existencia de
discusiones nacionales e internacionales respecto de los riesgos asociados al
fracturamiento hidraulico en yacimientos no convencionales y, con base en ello,

afirma que tal actividad debe prohibirse por precaucion.

Para indagar sobre la certeza de esta premisa y su conformidad con el marco
normativo que se cita en la demanda, la Sala estima pertinente efectuar unas

27



Radicacién: 110010326000201600140-00 (57819)
Demandante: Esteban Antonio Lagos Gonzalez
Demandado: Nacién - Ministerio de Minas y Energia
Referencia: Nulidad

precisiones en relacién con el alcance y aplicacion de este principio a partir del
axioma explicado por la jurisprudencia constitucional, al tenor del cual “...el principio
de precaucion no equivale a una presuncion iuris tantum de que la actividad es dafina y
por lo tanto debe prohibirse”®.

25.  El principio de precaucién en materia ambiental, cuyo origen comdn se
identifica en las discusiones ambientales de la década de 1970 (derecho publico
aleman®; jurisprudencia administrativista norteamericana®!; y derecho internacional
publico®?), fue inicialmente formulado con el objetivo de prevenir los efectos nocivos
que generan los productos quimicos cuyos dafios sélo son manifiestos con
posterioridad®?, bajo la regla segln la cual, la incertidumbre acerca de un riesgo no
impide la accion regulatoria.

26.  Esta nocion mas o menos amplia del principio de precaucion, se fundamenté
en que antes de su concepcion y como pauta general, las medidas restrictivas del
comercio solo podian ser adoptadas con base en pruebas cientificas claras y
definitivas; asi, este concepto surgidé como respuesta al advertirse fenbmenos
complejos cuya naturaleza, consecuencias y efectos son desconocidos con total
certeza y, por lo mismo, impiden la formulacion temprana de las acciones
apropiadas para prevenirlos, circunstancia que no deberia ser 6bice para adoptar
aguellas medidas necesarias para mitigar los riesgos identificados, aun ante la
existencia de incertidumbre cientifica® sobre su acaecimiento.

27.  En tales discusiones, la interpretacion simple del principio de precaucion fue
llevada por algunos a la premisa de que “es mejor prevenir que lamentar”. No
obstante este alcance, los debates acerca de su definicion, contenido y relevancia,
llevaron a la necesidad de aceptar, por las mdltiples e imponderables
particularidades de cada caso, que no era posible formular una uUnica y definitiva
nocion de tal principio, al punto que estudios especializados han referido que existen
por lo menos diecinueve versiones distintas del mismo, muchas de las cuales no
son siquiera compatibles entre si, las que discurren desde las versiones mas

0 Corte Constitucional, sentencia T-236 de 2017. M.P. Aquiles Arrieta Gomez.

80 Denominado como Vorsorgeprinzip. Sobre el origen del principio de precaucion puede verse: RIECHMANN,
Jorge, “INTRODUCCION AL PRINCIPIO DE PRECAUCION”. En “El cancer: una enfermedad prevenible”,
Murcia, FFIS, 2007. “El principio de precaucion se formuld por vez primera en la Conferencia de las NN.UU.
sobre el Medio Humano celebrada en Estocolmo en 1972; se incorporé en los setenta a la legislacién ambiental
germano-occidental (Vorsorgeprinzip); fue aplicado internacionalmente por vez primera en la Primera
Conferencia Internacional sobre la Proteccion del Mar del Norte en 1984, y en la Convencién de Viena sobre la
proteccion de la capa de ozono en 1985; y ha sido recogido como uno de los principios rectores claves de la
politica ambiental de la Union Europea y de sus estados miembros en numerosos textos legales del maximo
rango, entre otros en esa especie de “Constituciéon europea” que es el Tratado de Maastricht...” Disponible en:
http://istas.net/descargas/Introducci%C3%B3n%20al%20Principio%20de%20Precauci%C3%B3n.%20Jorge%
20Riechmann.pdf

81 Por ejemplo, la Corte del Circuito del Distrito de Columbia determiné que la Agencia de Proteccion Ambiental
no habia incurrido en un acto arbitrario o caprichoso al regular los aditivos de plomo, aunque no pudiera
probarse con certeza que estos ponian en peligro la salud pablica. [Ethyl Corp. v. EPA, 541 F.2d 1 (1976)]. Ver:
Corte Constitucional, sentencia T-236 de 2017.

82 SANDS, Philippe & PEEL, Jaqueline, Principles of International Environmental Law, 32 edition, Cambridge
University Press, 2012, pp 217-228; BEYERLIN, Ulrich & MARAUHN, Tilo, International Environmental Law,
Hart-CH Beck, Nomos, 2011, pp. 47-57. En la sentencia C-293 de 2002, se explica que “como ejemplo de su
aplicacion, hay una referencia expresa [donde] La Union Europea fundamenté una medida ambiental
encaminada a impedir el ingreso de esta carne [con hormonas], bajo el argumento de que “el principio
precautorio se habia convertido en una norma general del derecho internacional.”

83 Corte Constitucional, sentencia C-293 de 2002.

84 PERREZ, Franz Xaver, The World Summit on Sustainable Development: Environment, Precaution and Trade
— A Potential for Success and/or Failure, 12/I RECIEL (2003). Pag. 15.
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débiles, dificilmente objetables, hasta las mas fuertes que parecerian exigir un
replanteamiento o inviabilidad de la politica regulatoria &°.

28. Dentro de este amplio espectro de visiones del principio de precaucion, en
clave de version fuerte se tiene, por ejemplo, la contenida en la Declaracién de
Wingspread, adoptada por grupos ambientalistas en Estados Unidos en 1998,
segun la cual, “cuando una actividad amenace con darios para la salud humana o el medio
ambiente, deben tomarse medidas precautorias aun cuando no haya sido cientificamente
determinada en su totalidad la posible relacion de causa y efecto. En este contexto, a quien
propone una actividad le corresponde la carga de la prueba, (...) debe incluir a todas las
partes potencialmente afectadas [asi como] involucrar un examen de la gama completa de
alternativas, incluyendo la no accién 8,

29. Bajo esta concepcion, frente a cualquier situacion indicativa de amenaza o
peligro para la salud humana o el medioambiente, indistintamente de su gravedad,
reversibilidad y certeza cientifica, se entiende que se deben adoptar medidas
inclusive prohibitivas sin ningun limitante, bajo la inversion de la carga de la prueba
en cabeza de los proponentes de la actividad a regular.

30. La Carta Mundial de la Naturaleza de las Naciones Unidas de 1982 dio el
primer reconocimiento internacional a una version fuerte del principio, sugiriendo
que quienes promuevan actividades que puedan entraflar un peligro para la
naturaleza “deberan demostrar que los beneficios previstos son mayores que los dafios
gue se puedan causar, y que cuando los potenciales efectos adversos no se entienden
completamente, tales actividades no deben proceder™®’,

31. De esta forma, las versiones mas fuertes priorizan la seguridad cualquiera
sea el costo, vetando toda actividad generadora de riesgos y obligando al titular de
ésta a acreditar indefectiblemente que ella no dafard; por lo que esta vision entrafia
la prohibicion de aquellas actividades que pueden crear un riesgo de dafio al entorno
o la salud, pese a la incertidumbre cientifica sobre la probabilidad de que dicho
riesgo sobrevenga o acerca de la naturaleza del dafio que puede generar, exigiendo
al agente reunir evidencia cientifica que descarte tal contingencia. En este sentido,
las versiones fuertes conciben la precaucion como un principio general prohibitivo,
partiendo del concepto de una dicotomia entre actividades seguras y riesgosas.

32. Las denominadas “versiones fuertes” de este principio, han sido ampliamente
criticadas afirmando su inviabilidad en la préactica al ignorar que el riesgo
corresponde a un elemento inescindible de la condicién humana y en tal sentido una
decision regulatoria tendiente a mitigar o eliminar un riesgo, puede a su vez generar
otro nuevo®, de manera que se ha afirmado que tal posiciéon extrema, entre otros:
(i) tiene por finalidad la busqueda del “riesgo cero”, objetivo al cual es imposible
llegar, creando barreras al desarrollo y facilitando las prohibiciones; (ii) es contrario

8 HAHN, Robert W. & SUNSTEIN, Cass R., “The Precautionary Principle as a Basis for Decision Making.”
en The Economist’s Voice, Vol. 2, No. 2, pags. 1-9 (2005). Ver en: https://ssrn.com/abstract=721122.

86 Declaracion de Wingspread (Wisconsin), enero de 1998, recogida en “El principio de precaucion ante la
incertidumbre cientifica”, Daphnia 13, Madrid, junio de 1998, pag. 16.

8 Numeral 11, literal b): “Las actividades que puedan extrafiar graves peligros para la naturaleza seran
precedidas por un examen a fondo y quienes promuevan esas actividades deberan demostrar que los
beneficios previstos son mayores que los dafios que puedan causar a la naturaleza y esas actividades no se
llevaran a cabo cuando no se conozcan cabalmente sus posibles efectos perjudiciales”

88 WIENER, Jonathan, “Precaution in a Multirisk World”, en Dennis Paustenbach (ed.), Human and Ecological
Risk Assessment: Theory and Practice, pags. 1509-1531 (2002).
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a la innovacion, y puede incluso paralizar procesos de desarrollo basandose
Gnicamente en la incertidumbre; (iii) prioriza la prohibicion de las actividades
oponiéndose a la regulacion de éstas; como los riesgos estan en todos lados, se
proscribe la accion (incluyendo la regulacion), la inaccién y todo lo que esta en
medio®°,

33. Atendiendo a lo anterior, el citado principio vino a ser dotado de contenido en
formulaciones mas flexibles, en las que se reconoce que en la practica no es posible
regular integralmente la actividad humana para eliminar todos los riesgos que le son
inherentes, de manera que, como ha sido explicado por la jurisprudencia, el principio
de precaucién se ha alejado cada vez mas “...de las reglas y las prohibiciones
absolutas que consideran las actividades o las sustancias como ‘peligrosas’ en si
mismas y en su lugar buscan optimizar el control o la gestion del riesgo” %°.

34. Asi, versiones mas cautelosas del principio de precaucién sugieren que la
falta de evidencia cientifica decisiva de dafio por parte de una actividad, no deberia
ser un motivo para negarse a regularla ante la existencia o determinacién de un
riesgo, por lo que su regulacion estaria justificada incluso ante la ausencia de una
conexion directa incontrovertible entre dicha actividad y el riesgo identificado.
Ejemplo de esta concepcion se encuentra bajo el Principio No. 15 de la Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, el cual dispone que “Cuando
existan amenazas de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no se
utilizard& como razén para posponer medidas rentables para prevenir la degradacion
ambiental™!. De forma similar, la Ley Banier (1995) de Francia, dispone que “La
ausencia de certidumbre, teniendo en cuenta los conocimientos cientificos y las técnicas
del momento, no debe retardar la adopcién de medidas efectivas y proporcionales dirigidas
a prevenir un riesgo de dafio grave e irreversible al medioambiente a un costo econémico
aceptable”.

35. Como criticas a estas versiones mas cautelosas o “débiles” del principio de
precaucion, se ha sefialado por ejemplo, que: (i) condicionan su aplicacion a las
capacidades de desarrollo del Estado y subordinan su amplitud a la relacion costo-
beneficio de la medida; (ii) la proteccion de bienes juridicos fundamentales, como el
medio ambiente y la salud, se apuestan a la eventual capacidad por parte de los
evaluadores del riesgo para establecer con precision cual es el umbral de su posible
ocurrencia y si éste es suficientemente grave o de caracter irreversible; (iii) la
aproximacion conceptual del principio esta realizada en términos de situacion pero
sin definir el principio como tal, comprometiendo su aplicacion.

36. Finalmente, se resalta la relacion y dependencia existente entre el principio
de precaucion y la actividad regulatoria, siendo esta Ultima determinada en funcion
de la vision extrema o cautelosa del primero. De esta forma, mientras las versiones
cautelosas del principio propenden por la comprension inicial del peligro y la
adopcion de medidas regulatorias antes de que se configure el dafo, las versiones
fuertes defienden la prohibicién de la actividad ante la menor falta de certeza
cientifica, o el mas débil nexo causal entre la conducta y el riesgo, excluyendo la
actividad reguladora como medida para evitarlo o mitigarlo. De hecho, las versiones

8 SUNSTEIN, Cass. Laws of fear. Beyond the precautionary principle (Cambridge, CUP). 2005. Pags. 5y 6.
9 Corte Constitucional, sentencia T-236 de 2017.
91 Ver en: https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm.
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mas fuertes del principio resultarian incompatibles con la actividad regulatoria en
tanto la misma, como toda accién, conlleva un riesgo.

37.  Portanto, sibien el principio de precaucién podria indicar con simplicidad que
debe evadirse cualquier circunstancia que cree un peligro para la salud o el medio
ambiente hasta que no se tenga total certeza de las medidas que se deben adoptar
para superarlo, su concepcién y aplicacion no puede estudiarse y definirse bajo tal
premisa basica, toda vez que los riesgos estan presentes en todas partes y en todas
las actividades, de manera que “cualquier esfuerzo por ser universalmente
precavido serd paralizante, prohibiendo cada paso imaginable™?, lo que podria
conllevar a considerar este axioma como un principio de paralizacion de las
decisiones, entre ellas, las que estan llamadas a ser adoptadas en materia
regulatoria.

El principio de precaucién en el ordenamiento juridico colombiano

38. Como acertadamente lo indica el actor y varios de sus coadyuvantes, en el
marco del ordenamiento juridico colombiano, la proteccién del medio ambiente se
ha cimentado principalmente en los articulos 79, 80 y 334 de la Constitucion Politica,
conforme a los cuales se instituyo (i) el derecho a gozar de un ambiente sano y la
obligacion del Estado de protegerlo®; (i) la planificacion, el manejo vy
aprovechamiento de los recursos naturales en cabeza del Estado y la obligacion de
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion®*;
(iii) la intervencién estatal en la explotacion de los recursos naturales para
racionalizar la economia y preservar un ambiente sano®; y, (iv) la blsqueda de un
equilibrio entre la proteccién ambiental y el progreso econémico®.

39. De esta forma, a la par del desarrollo de la internacionalizacién de las
relaciones ecol6gicas®’ y de los deberes de proteccion y prevencion del Estado®,

92 SUNSTEIN, Cass, “The Paralyzing Principle”, University of Chicago, en Regulation (2002-2003), pags. 32 a
37.

93 Constitucion Politica, articulo 79: “Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley
garantizard la participacion 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 ecolédgica y
fomentar la educacion para el logro de estos fines”.

94 Constitucidon Politica, articulo 80: “El Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion. // Ademas,
debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la
reparacion de los dafios causados. // Asi mismo, cooperara con otras naciones en la proteccion de los
ecosistemas situados en las zonas fronterizas”.

95 Constitucion Politica, articulo 334: “La direccion general de la economia estard a cargo del Estado. Este
intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la
produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad
fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y
los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera
fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En
cualquier caso, el gasto publico social sera prioritario”.

9 E| articulo 334 encierra las bases del desarrollo sostenible, pues: “El concepto de desarrollo sostenible ha
buscado superar una perspectiva puramente conservacionista en la proteccion del medio ambiente, al intentar
armonizar el derecho al desarrollo —indispensable para la satisfaccion de las necesidades humanas— con las
restricciones derivadas de la proteccion al medio ambiente. El desarrollo sostenible debe permitir elevar la
calidad de vida de las personas y el bienestar social, pero sin sobrepasar la capacidad de carga de los
ecosistemas que sirven de base bioldgica y material a la actividad productiva”. Corte Constitucional, sentencia
C-058 del 17 de febrero de 1994. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

97 El articulo 226 de la Constitucion sefiala que “El Estado promovera la internacionalizacion de las relaciones
politicas, econémicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”.
98 Corte Constitucional, sentencia C-703 de 2010.
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el principio de precaucion fue recogido en la legislacion colombiana bajo el articulo
1.6% de la Ley 99 de 19931, con el siguiente enunciado:

“La formulacién de las politicas ambientales tendra en cuenta el resultado
del proceso de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades
ambientales y los particulares daran aplicacion al principio de precaucion
conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la
falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacién
del medio ambiente”.

40. Allado de la Ley 99 de 1993, la Ley 164 de 1994, “Por medio de la cual se
aprueba la "Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico",
hecha en Nueva York el 9 de mayo de 1992, incorporé a nuestro ordenamiento
juridico su articulo 3° (numeral 3) que, en punto al principio de precaucion reza, lo
siguiente:

“ARTICULO 30. PRINCIPIOS. Las Partes, en las medidas que adopten
para lograr el objetivo de la Convencion y aplicar sus disposiciones, se
guiaran, entre otras cosas, por lo siguiente: (...)

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

41. La Corte Constitucional examind la constitucionalidad de este Convenio
Internacional y, en sentencia C-073 de 1995 declaré exequibles la Convencion y la
Ley 164 de 1994 aprobatoria de la misma. Para ello sefialé que el principio de
precaucion hace parte de aquellos que animan la proteccion del sistema climatico
en beneficio de las presentes y futuras generacionest,

42. Como se observa, las disposiciones legales antes mencionadas, recogen en
su esencia la nocién del principio de precaucién adoptada bajo la Declaracion de

99 Adicionalmente, el numeral 25 del articulo 5 de la Ley 99 de 1993 prescribe que cuando la autoridad ambiental
deba tomar decisiones sobre emisiones, descargas, transporte o depésito de cualquier sustancia que pueda
afectar el medio ambiente, o restringir o regular la fabricacidn, distribucion, uso, disposicion o vertimiento de
sustancias causantes de degradacion ambiental, lo debe hacer de acuerdo con los estudios técnicos, sin
perjuicio del principio de precaucion.

100 “Por |a cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Plblico encargado de la gestién
y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional
Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones.”

101 Explicé ademas que el mismo es consistente “...con el respeto a la autodeterminacion de los pueblos que
es fundamento de las relaciones exteriores del Estado colombiano (CP art. 9), con los deberes del Estado en
materia de proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales (CP arts. 79 y 80), y con la equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional que son las bases de las relaciones internacionales del pais (CP art.
228).”
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Rio de 1992, que determina que, ante la amenaza de dafio grave o irreversible, la
falta de total certidumbre cientifica de su acaecimiento no es razon para posponer
0 no adoptar medidas para mitigar el riesgo. Esta nocion, analizada en el contexto
global de lo que han sido los estudios, debates e intentos por normativizar e
incorporar como pautas de conducta o reglas normativas del principio de
precaucion, corresponde a aquellas que han sido consideradas como parte del
espectro que se aparta de una version fuerte, en tanto: (i) cualifica el umbral del
riesgo -relacionado con un dafio grave e irreversible-, (ii) no establece un deber
positivo ni una inversién de la carga de la prueba, y, ademds (iii) incorpora un
requisito de eficacia en funcion del costo — efectividad, en la adopcion de las
medidas'®?.

43. Asi, la nocion que de tal principio ha sido positivizada bajo las leyes 99 de
1993 y 164 de 1994, hace parte de aquello que la literatura especializada ha
identificado como una tendencia perceptible y existente hacia versiones menos
estrictas del principio de precaucién con miras a permitir su aplicacién practical®s,
aspecto que, en su nucleo, llama a descartar la inaccion regulatoria -por la
inexistencia de certeza cientifica- ante un riesgo.

44. Debe indicarse que tal nocidn contrasta con la contenida en la Declaracion
de Wingspread y en la Carta Mundial de la Naturaleza de las Naciones Unidas,
instrumentos no vinculantes en nuestro ordenamiento juridico'®*, donde el nivel de
riesgo es indiferente para exigir la adopcion de acciones o medidas positivas,
invirtiendo la carga de la prueba en cabeza del proponente de la actividad y, por
ende, la certeza cientifica sobre todos los riesgos y su mitigaciéon es lo que
determina la prohibicién o no de la actividad.

45.  Ahora, aun cuando la positivizacion del principio de precaucién adoptada por
nuestro ordenamiento juridico se aleja de la nocion antes indicada, debe decirse
que en la jurisprudencia constitucional colombiana la aplicacion del citado principio
no ha sido uniforme, pues mientras en algunos casos ha sido invocado como ayuda
retdrica para fortalecer la argumentacion de una sentencia con implicaciones en la
proteccion del medio ambiente'®, en otros ha servido para adoptar medidas
concretas respecto de determinadas actividades!®®; asi mismo, en variadas
ocasiones, la Corte Constitucional ha sido rigurosa en cuanto a la prueba del riesgo,
exigiendo incluso un indicio del nexo de causalidad entre la fuente del riesgo y el

102 Corte Constitucional. Sentencia T-236 de 2017.

103 Se ha afirmado que “aun cuando el principio de precaucion tiene una aceptacion cada vez mas amplia en la
politica ambiental internacional, las versiones fuertes del principio han sido sistematicamente domesticadas-
reducidas, por asi decirlo, de un tigre a un gato doméstico.” APPLEGATE, John, “The Taming of the
Precautionary Principle”, en William & Mary Environmental Law & Policy Review, Vol. 27, pag. 15. (2002). Ver
en: https://scholarship.law.wm.edu/wmelpr/vol27/iss1/3/.

104 |_a declaracion de Wingspread es resultado de una colaboracion entre participantes jovenes y adultos en
ocasion del Simposio de Wingspread (EE.UU.) sobre la Participacion de los Jévenes en la Investigacion
Comunitaria, organizado por la Universidad de Michigan en 2002. No es un instrumento reconocido por
Colombia. Por su parte, la Carta Mundial de la Naturaleza, aprobada el 28 de octubre de 1982 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, es un documento programatico y no tiene la fuerza vinculante de un tratado
0 una convencion.

105 v gr. Sentencia C-595 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

108 por ejemplo, puede verse la linea jurisprudencial relativa al riesgo para la salud humana proveniente de las
ondas electromagnéticas. Ver Corte Constitucional, sentencias T-1062 de 2001. M.P. Alvaro Tafur Galvis, T-
299 de 2008. M.P. Jaime Codrdoba Trivifio, T-360 de 2010. M.P. Nilson Pinilla Pinilla, T-104 de 2012. M.P. Nilson
Pinilla Pinilla, T-1077 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-397 de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio y T-701 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

33



Radicacién: 110010326000201600140-00 (57819)
Demandante: Esteban Antonio Lagos Gonzéalez
Demandado: Nacién - Ministerio de Minas y Energia
Referencia: Nulidad

dafio concreto a una persona determinadal®’, y en otros casos ha sido mas flexible
frente a esa prueba, aunque exigiendo un “principio de certeza”, y sefiala que la
sola existencia de duda no es suficiente para activar el citado principio*.

46. Asi, en algunas oportunidades la Corte ha actuado bajo una postura “fuerte”,
ante la sola incertidumbre, advirtiendo incluso que los jueces tienen el deber de
actuar “ante cualquier duda cientifica sobre el dafio™%°, mientras que en otro nimero
considerable de decisiones ha insistido en la necesidad de verificar un riesgo “serio
y cierto”,'19 probar la existencia de un “dafio potencial ... muy significativo”**!
establecer un “peligro de dafio grave”*'? o constatar un “peligro de dafio grave o
irreversible”,**3 junto con un “principio de prueba cientifica” sobre el mismo,'* de
forma que “si no hay evidencias basicas de un riesgo potencial, no puede
arbitrariamente invocarse el principio de precaucion...”*>.

Dentro de ese amplio espectro de interpretaciones, las Salas de Revision de la Corte
Constitucional han adoptado distintas posiciones respecto del remedio a adoptar;
asi, mientras en ciertos casos se ha abstenido de actuar directamente, y
simplemente ha ordenado a las autoridades analizar recomendaciones

107 Corte Constitucional, sentencia T-701 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. La Corte neg6 la tutela de
una paciente de cancer que pedia retirar una antena de telefonia mévil cercana a su vivienda porque “no existe
elemento probatorio, siquiera indiciario, que demuestre que la afectacién del estado de salud de la accionante
-individualmente considerada- fue consecuencia de la exposicion a las radiaciones electromagnéticas emitidas
por la base de telecomunicaciones”.

108 Corte Constitucional, sentencia T-236 de 2017. En un obiter dictum una Sala de Revision de la Corte
Constitucional sefialé que “no puede haber una proteccion judicial a los paranoicos, que sienten una amenaza
frente a cualquier situacidn de peligro”. Ver Corte Constitucional, sentencia T-1002 del 6 de diciembre de 2010.
109 Corte Constitucional, sentencia T-139 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. La Corte tutel6 el derecho
al agua potable de los afiliados a una junta de accion comunal, y ordené a la alcaldia de Bucaramanga tomar
las medidas para garantizar el acceso al agua potable de la comunidad. Sobre el principio de precaucion dijo
que “ante cualquier duda cientifica sobre el dafio, se deben tomar medidas a favor de la proteccion del medio
ambiente y de la naturaleza”, y con base en esta regla desestimé un andlisis de una muestra de agua que
mostraba que esta era apta para el consumo humano.

110 Corte Constitucional, sentencia C-502 de 2012. M.P. Adriana Maria Guillén Arango. La Sala Plena declaré
exequible la norma que exceptuaba de la revision técnico-mecanica a los vehiculos de placas extranjeras. Dijo
gue esta excepcion no vulner6 el derecho al ambiente sano porque “no existen razones materiales desde las
cuales se pueda inferir que la excepcion temporal creada por la norma en estudio, en beneficio de los vehiculos
con placas extranjeras que ingresen en territorio colombiano hasta por tres meses, suponga un riesgo serio y
cierto que imponga su declaratoria de inconstitucionalidad”.

111 Corte Constitucional, sentencia T-574 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero. En este caso hubo un
derrame de petréleo en el mar. En relacidn con el principio de precaucion afirmé que “cuando un dafio potencial
al ambiente tenga una gran incertidumbre y sea muy significativo, es necesario actuar sobre la base del principio
de precaucion, es decir, que debe ser utilizado para enfrentar todos los dafios ambientales potenciales, tanto
de responsabilidad del Gobierno como de los particulares.”

112 Corte Constitucional, sentencia C-293 de 2002. M.P. Alfredo Beltran Sierra. La Corte establecié algunas
limitaciones a la aplicacion del principio de precaucion, sefialando que “el acto administrativo por el cual la
autoridad ambiental adopta decisiones, sin la certeza cientifica absoluta, en uso del principio de precaucion,
debe ser excepcional y motivado”.

113 Corte Constitucional, sentencia C-071 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis. La Corte declaré exequible el
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia, que incluia una aplicacién concreta del principio
de precaucion. Respecto de esa norma especifica dijo la Corte que “cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion
de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente, lo cual es
completamente compatible con el deber constitucional de prevenir y controlar los factores del deterioro del
ambiente, los ecosistemas y la diversidad biolégica (art. 80 C.P.).”

114 Corte Constitucional, sentencia T-299 de 2008. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. La Corte tuteld el derecho a la
integridad fisica de los peticionarios y sus hijos, que alegaron riesgos a la salud por la presencia de una
subestacion eléctrica debajo de su apartamento. En este caso la Sala ordené a la empresa de servicios publicos
“verificar el cumplimiento de los requisitos del Reglamento Técnico para Instalaciones Eléctricas (Resolucion
180488, Ministerio de Minas y Energia), en relacion con el tablero de distribucion |[...J" .

115 Corte Constitucional, sentencia C-988 de 2004. M.P. Humberto Sierra Porto. La Corte declaré exequibles
varias normas relacionadas con agroquimicos genéricos, que permitian registrar dichos agroquimicos con base
en estudios realizados para otros productos con el mismo ingrediente activo. La Corte afirmé que “la informacion
cientifica aportada en término al expediente no permite desvirtuar la presuncién de constitucionalidad de la
opcidn legislativa en este campo, en la medida en que la regulacion adoptada por las normas acusadas aparece

»

compatible con el principio de precaucion”.
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internacionales y adoptar la regulaciéon pertinente!'®, en otros ha actuado
prohibiendo ciertas actividades*'’.

47.  Sibien las variadas posiciones sobre la aplicacion del principio de precaucion
ha discurrido sobre un amplio espectro de conceptualizaciones, pues en algunas
ocasiones ha determinado, por ejemplo, la posibilidad de prohibir judicialmente una
determinada actividad tras una evaluacion de los riesgos que planteal!®, debe
considerarse como elemento diferenciador en ese cumulo de decisiones, que una
cosa es la aplicacion del principio de precaucion como guia para la defensa de un
derecho fundamental, explicitado en la necesidad de darle paso a una consecuencia
que privilegie su proteccion, y otra cuando al operador judicial se le impone
observarlo a partir de la positivizacion que del mismo ha hecho el legislador y sus
desarrollos normativos.

48. Las anteriores precisiones llevan a la Sala a considerar que aunque en
apariencia la precaucion extrema podria entenderse como la mas favorable frente
a los bienes juridicos que el principio busca proteger (principalmente el medio
ambiente y la salud humana y animal), lo cierto es que, por un lado, una politica de
“cero riesgos” no es viable!'®, pues cada decision frente a un riesgo y/o la prohibicion
de una actividad, trae consigo otros riesgos, a la vez que la regulacion estricta o la
prohibicion pueden ser contraproducentes o, de hecho, contrarias al mismo principio
que se quiere implementar, pues podria terminar privando a la sociedad de los
importantes beneficios u oportunidades de un proceso o actividad, o aun, generar
riesgos mayores que de otro modo no ocurririan.

En términos concretos ilustra de una manera precisa lo que se viene indicando,
cuando, por ejemplo'?°, el retraso para la autorizacion sanitaria de un medicamento
bajo un enfoque altamente precautorio, si bien podria proteger a las personas contra
los eventuales dafios no probados plenamente, evitaria que ellas reciban los
potenciales beneficios de ese medicamento, incluso en términos de vidas.

116 Corte Constitucional, sentencia T-360 de 2010. M.P. Nilson Pinilla Pinilla. La Corte negd la tutela a una
mujer de 76 afios de edad con un cardio desfibrilador que vivia cerca de una antena de telefonia mdvil.
Consider6 que “valoradas las pruebas a que se hizo referencia, las recomendaciones y los estudios cientificos,
no puede concluirse que la antena base de telefonia mdvil instalada por Comcel S.A. en el barrio Campo Nufiez
de Neiva, sea causa de interferencia sobre el cardio desfibrilador implantado a la demandante”. No obstante,
exhorté al Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones y a la Comision de Regulacion de
Comunicaciones para que “En aplicacién del principio de precaucion, disefien un proyecto encaminado a
establecer una distancia prudente entre las torres de telefonia movil y las instituciones educacionales,
hospitales, hogares geriatricos y centros similares.”

117 Corte Constitucional, sentencia T-397 de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. La Corte concedié la tutela
del derecho a la salud de un nifio y en consecuencia ordend a la empresa Comcel S.A. “desmontar la antena
de telefonia movil celular localizada en la calle 116 numero 19A-41 de Bogota”.

118 a Seccién Primera de esta Corporacion por su parte, anulé los apartes de una resolucion que autorizaban
la aspersion con glifosato al interior de los parques nacionales naturales. En esa oportunidad se indicé que “el
principio de precaucién encuentra fundamento en la Constitucién (arts. 8, 79, 80 y 95) y en la Ley (Decreto
2811 de 1974), de forma tal que su desconocimiento implica la nulidad del acto administrativo”. Consejo de
Estado, Seccion Primera, sentencia del 11 de diciembre de 2013, Exp. 2004-00227-01, C.P. Guillermo Vargas
Ayala.

119 Corte Constitucional. Sentencia T-236 de 2017. “Toda actividad y toda sustancia usada en las distintas
actividades, genera algun grado de riesgo, por lo cual la busqueda de un riesgo cero por medio de la regulacion
podria terminar imponiendo costos desproporcionados a toda la sociedad. Ademas, la regulacién para controlar
un riesgo puede eventualmente generar riesgos de otra clase. En el caso de la erradicacion de cultivos ilicitos,
por ejemplo, una restriccién absoluta de los métodos de erradicacién puede eventualmente generar 0 aumentar
riesgos de dafios ambientales y a la salud humana causados por los métodos de cultivo de coca y de
cristalizacién de la cocaina, asi como riesgos para la seguridad ciudadana causados por el aumento de
utilidades para las organizaciones criminales dedicadas al narcotrafico. Por ello, la pregunta no puede ser cémo
eliminar el riesgo sino cual es el nivel de riesgo que una sociedad considera aceptable—y que nuestra
Constitucion admite—en un determinado momento, respecto de una cierta actividad.”

120 SUNSTEIN, Cass, “The Paralyzing Principle”, University of Chicago, en Regulation (2002-2003), pags. 33y
34.
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49. En consecuencia, para la Sala no es adecuada una concepcion Unica y
totalizadora del principio de precaucién como postulado para sentar las bases de
oposicion frente a cualquier accién que conlleve un riesgo de dafo significativo o
que impligue que cualquier actividad por el hecho de generar un dafio debe ser
prohibida, pues tal posicion, entre otras cosas, puede llegar a erigirse
paradojicamente como un obstaculo para el desarrollo y progreso sostenibles y con
ellos, de la regulacion, pues trayendo a colacion una cita de la doctrina foranea, “...e/
problema con el principio de precauciéon no es gue conduzca en la direcciébn equivocada,
sino que, si se toma en serio o literalmente, no conduce en ninguna direccion”!?1,

50. Noétese gque, justamente, lo que el principio de precaucidén establece en
nuestro ordenamiento juridico, impone un ejercicio de "ponderacion” entre riesgos y
beneficios, que oscila en funcién del mayor o menor grado de conocimiento del
riesgo y su gravedad, cuyo resultado debe conducir y procurar su equilibrio; con
otras palabras, siendo tal el ejercicio, las medidas regulatorias de precaucion
estaran aumentadas como contrapeso en la balanza del riesgo que se debe
administrar.

51. Consecuente con lo que se viene afirmando, debe aceptarse que el principio
de precaucion tiene viva, natural e interdependiente presencia y desarrollo en la
funcion reguladora del Estado. Este relacionamiento no puede soslayarse por el juez
de la legalidad so pretexto de apoyar sus decisiones en el contenido e interpretacion
qgue de tal principio le merezca su particular manera de ver las cosas, menos aun
cuando el legislador ya ha definido su fin y contenido. Dicho de otra manera, la
regulacion esta llamada a materializar el principio de precaucion, a dotarla de
contenido, en tanto estd llamada a servir como elemento articulador entre el
mandato o enunciado de la norma y su ejecucion efectiva.

52. De esta forma, entre otras cosas, las evaluaciones iniciales sobre los riesgos
deben ser realizadas por las autoridades y agencias estatales expertas en cada
materia a efectos de fijar el nivel de riesgo aceptado con el fin de establecer las
medidas necesarias para proteger a la sociedad de aquellos no aceptados, en
funcién de los costos y beneficios de la regulacién, siendo labor del juez de la
legalidad verificar si la regulacién ha identificado y controlado el riesgo de manera
‘razonable”, pero cuidandose de invadir la érbita de la accion regulatoria, pues el
escenario contrario impone la alternativa regulatoria de mayor costo que es la
prohibicién desatendiendo la directriz segun la cual las medidas deben ser eficaces
en funcién de los costos'??, asi como desconociendo la Constitucién Politica, la cual
no exige que el Estado y la sociedad deban abstenerse de actuar a menos que no
exista ningun riesgo al hacerlo?3,

121 SUNSTEIN, Cass, “The Paralyzing Principle”, University of Chicago, en Regulation (2002-2003), pag. 37.
122 | principio 15 de la Declaracion de Rio se refiere a la “adopcion de medidas eficaces en funcion de los
costos”. La Ley 99 de 1993 dispone en su articulo 1 que “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.”

123 |La Corte Constitucional ha explicado que “La historia del progreso politico, social, econémico y cientifico de
la humanidad es una historia de experimentacion y de asuncién de riesgos ante la incertidumbre. La propia
Constitucién ha asumido el riesgo de crear una carta de derechos fundamentales directamente justiciables ante
la jurisdiccién constitucional, de proteger el derecho de la igualdad de todos los grupos tradicionalmente
excluidos, de empoderar a los grupos étnicos con las garantias de la autodeterminacion y de la consulta previa,
de garantizar el minimo vital de todas las personas y de garantizar juridicamente el cumplimiento de los
acuerdos de paz. Cada uno de estos pasos ha sido considerado un salto al vacio por distintos sectores sociales.
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53. A manera de conclusion, se observa que el principio de precaucion no tiene
por regla general un caracter prohibitivo, sino que esta establecido como norma
juridica positiva y, como tal, vinculante, que impone a las autoridades mandatos de
proteccion al ambiente sano y a la salud humana, animal y vegetal cuando existen
indicadores de que una determinada actividad podria comportar riegos o dafios
graves e irreversibles, aun en ausencia de certeza cientifica, principio que ha sido
acogido uniformemente por la jurisprudencia, a pesar de lo cual debe aceptarse que
no en todos los casos parece haber una formulacidn Gnica acerca de su activacion
y aplicacion.

El principio de precaucion como norma positiva

54. No hay duda respecto del valor y caracter normativo del principio de
precaucion definido por la Ley 99 de 1993y, por tanto, de su caracter vinculante y
de su capacidad para producir efectos juridicos.

55. Tal y como fue explicado por la Corte Constitucional al analizar su
exequibilidad, si bien esa disposicion establecié “unos principios y valores de rango
legal”’, habra la necesidad de reconocer que “esta plenamente delimitada en cuanto al
mencionado vigor indirecto y mediato dentro del ordenamiento juridico al que pertenece,
sin establecer conductas especificas y sin prever consecuencias determinadas, las cuales
quedan condicionadas a la presencia de otros elementos normativos completos”'?4, Esta
valiosa precision significa que el reconocimiento legal del principio de precaucion no
transmuta la naturaleza de ese concepto como principio, y que, por tanto, trasciende
a la mera descripcién de una conducta prevista en un precepto juridico para, en
cambio, darle valor y sentido a muchos de ellos a partir de la unificacidon de las bases
que soportan una institucion juridica 2.

56. En este sentido, por cuanto la consagracion legal del principio de precaucion
no varia su naturaleza, se trata de una tipica norma juridica de contenido autbnomo
y singular que, dado su caracter general y textura abierta, somete su aplicacion y
eficacia directa en cada caso a la interpretacion y exégesis de su contenido
normativo, bajo una aplicacién indirecta y mediata -a diferencia de las reglas-, pero
asumiendo el rol de fuente formal del derecho ante la insuficiencia material de la ley
para regular todas y cada una de las situaciones que se puedan presentar.

57. De esta forma, el principio de precaucion corresponde a un verdadero
mandato de optimizacién, en tanto ordena que algo se realice en la mayor medida
posible segun las posibilidades facticas y juridicas, de manera que su aplicacion
debera ser ponderada y definida en cada caso atendiendo a los hechos, las reglas
aplicables y los principios opuestos'?6,

58. Como consecuencia de esa textura abierta, los principios juridicos no son
susceptibles de aplicacién sin una previa concrecién, de manera que exigen definir

Cada uno de estos pasos, sin embargo, ha generado grandes beneficios para la sociedad colombiana, incluso
tolerando algunos riesgos sociales.”

124 Corte Constitucional, sentencia C-528 de 1994. M.P. Fabio Morén Diaz.

125 Corte Constitucional, sentencia C-818 de 2005. M.P. Rodrigo Gil Escobar.

126 ALEXY, Robert. EL CONCEPTO Y LA VALIDEZ DEL DERECHO. Editorial Gedisa, S.A. Barcelona 1994.
pag 75.
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Su uso como premisa de razonamiento cuya conclusion es la formulacién de una
pauta implicita, con un supuesto de hecho cerrado y no genérico -hasta ese
momento no formulado- para lograr su “especificacion”*?’.

59. Por tanto, el principio de precaucion, aun al estar positivizado, no
corresponde a una regla especifica de solucion de casos sino, se reitera, obra como
un mandato de optimizacion, pues ordena que algo se realice en la mayor medida
posible segun las posibilidades facticas y juridicas existentes en cada caso
particular'?8, Actia entonces el principio de precaucién como pauta orientadora de
la conducta de las instituciones y de los funcionarios, asi como de la actividad de
los jueces al aplicar e interpretar la ley en aquellas soluciones que incorporan y
requieren fundamentos de racionalidad juridica y de razonabilidad practica'?®, sin
perjuicio de lo cual, dicha guia, con ocasion de su indeterminacion, debera
concretarse en cada caso para establecer su alcance y aplicacion.

Dimensiones del principio de precaucion

60. Enla préactica el principio de precaucién ha servido, se sustenta y es aplicable
en una doble dimension, por un lado, como “principio orientador de la politica
regulatoria” y por otro, como “principio justiciable™3°,

61. Bajo la primera dimensién, este principio es entendido como una norma de
parametros que faculta y orienta a las autoridades administrativas en materia
regulatoria, permitiendo -eventualmente- la afectacion de derechos individuales con
el fin de proteger el medio ambiente, aun ante la incertidumbre frente a los riesgos
de la actividad sobre la cual versa la actuacion administrativa particular. Asi, por
ejemplo, se aval6 la medida de suspension de obra o actividad prevista en la Ley
99 de 19933, sin perjuicio de la excepcionalidad, motivacién y control jurisdiccional
del acto administrativo correspondiente!®?; igualmente se declararon
constitucionales las medidas preventivas de la Ley 1333 de 2010%%3, el decomiso
preventivo en el contexto de un estado de emergencia'®* y se negd una tutela para

127 GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2017, pags. 211 a 213.

128 Corte Constitucional, sentencia C-1287 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

129 Corte Constitucional, sentencia C-528 de 1994. M.P. Fabio Morén Diaz. Se explica ademas en la sentencia
que “...esta modalidad no es nueva dentro de los Estados de Derecho, y que desde los albores de la revolucion
liberal se acude a la incorporacion de los principios contenidos en declaraciones universales de derechos y de
valores, como la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, sin que por su
incorporacion por via de principio de interpretacion de la ley o de pautas de conductas legalmente reconocidas
dentro de las estructuras de los ordenamientos juridicos, o de referencias de caracter normativo y de vigor
juridico, se les esté incorporando como si fuesen tratados internacionales o convenciones o cualquiera otro
instrumento de dicha indole.”

130 Corte Constitucional. Sentencia T-236 de 2017.

131 Articulo 5. “Corresponde al Ministerio del Medio Ambiente: (...) Ejercer discrecional y selectivamente, cuando
las circunstancias lo ameriten, sobre los asuntos asignados a las Corporaciones Auténomas Regionales, la
evaluacion y control preventivo, actual o posterior, de los efectos de deterioro ambiental que puedan
presentarse por la ejecucion de actividades o proyectos de desarrollo, asi como por la exploracion, explotacion,
transporte, beneficio y utilizacion de los recursos naturales renovables y no renovables y ordenar la suspension
de los trabajos o actividades cuando a ello hubiese lugar”

132 Corte Constitucional, sentencia C-293 de 2002. M.P. Alfredo Beltran Sierra. La Corte declar6 exequible la
norma de la Ley 99 de 1993 que define el principio de precaucion, asi como la facultad de adoptar una medida
preventiva de suspension de obra o actividad “cuando de su prosecucion pueda derivarse dafio o peligro para
los recursos naturales renovables o la salud humana”.

133 Corte Constitucional, sentencia C-703 de 2010. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Declaré exequibles
las normas de la Ley 1333 de 2009 que permiten adoptar medidas preventivas en materia ambiental, afirmando
que estas se fundamentan en los principios de prevencion y precaucion.

134 Corte Constitucional, sentencia C-222 de 2011. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Declaré exequibles
las normas del Decreto 4673 de 2010 expedido en un estado de emergencia, que permitid la medida de
decomiso preventivo.
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permitir la reconstruccion de una escuela en un parque natural nacional sin licencia
ambiental®®. De forma que, bajo esta dimension, el principio de precaucion orienta
a la administracion en su actividad reguladora para justificar decisiones y sirve como
guia en sus evaluaciones sobre los riesgos de las multiples y diversas actividades
sujetas a la regulacion, en un marco dinamico de eventuales cambios y
fluctuaciones.

62. En su segunda dimension, el de precaucion se define como un principio
justiciable, es decir, como una directriz aplicable no solamente por los reguladores,
sino también por los jueces, incluso para imponer deberes a las autoridades y a los
particulares con ocasion de la normativizacion, y fundamentado especialmente en
una triada de objetivos: (i) el deber de controlar razonablemente el riesgo; (ii) el
deber de cumplir con la regulacién existente; vy, (iii) el deber de no hacer.

() Respecto el deber de controlar razonablemente el riesgo, la jurisprudencia
ha determinado, en algunos casos, que la regulacion ha identificado y controlado el
riesgo de manera “razonable”, mientras que en otros ha concluido que la regulacion
es “irrazonablemente” permisiva al desproteger de manera excesiva a la sociedad
frente al riesgo particulart36,

A manera de ejemplo, en la sentencia C-502 de 2012 se declar6 la exequibilidad de
la norma que establece la exencion de revision técnico-mecénica para vehiculos
extranjeros que transitan temporalmente en Colombia, al considerar que “no existen
razones materiales desde las cuales se pueda inferir que la excepcion temporal creada por
la norma en estudio, en beneficio de los vehiculos con placas extranjeras que ingresen en
territorio colombiano hasta por tres meses, suponga un riesgo serio y cierto que imponga
su declaratoria de inconstitucionalidad”; de otra parte, en la sentencia C-988 de 2004
se declard exequible la ley que permitié el registro de plaguicidas genéricos con
registro conocido, pues “la informacion cientifica aportada en término al expediente no
permite desvirtuar la presuncién de constitucionalidad de la opcion legislativa en este
campo, en la medida en que la regulaciéon adoptada por las normas acusadas aparece
compatible con el principio de precaucién”.

Ahora, respecto al deber de regular, se hace énfasis en que corresponde a las
autoridades competentes encargadas de hacerlo y no al juez; lo anterior, de cara a
la funcidn juridica atribuida a los principios, como dispositivos que informan y llenan
de contenido el ejercicio de la funcién administrativa en perspectiva regulatoria, para
realzar y orientar el conocimiento especializado de tales autoridades en la toma de
decisiones; ya sea al evaluar el riesgo, establecer el nivel aceptado y precisar las
medidas conducentes para controlarlo, dentro de las cuales puede estar incluida la

135 Corte Constitucional, sentencia T-806 de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. En ese caso, la Corte
protegio el derecho a la educacion de los nifios de una institucion educativa ubicada en el Parque Nacional
Natural Tinigua, pero ordend a las autoridades competentes que previo a la realizacion de cualquier obra en la
institucion educativa, se debia gestionar la respectiva licencia ambiental. La Corte sefialé que la licencia
ambiental es una herramienta que concreta el principio de precaucion, y, por tanto, apoyé la exigencia de una
licencia en el caso concreto.

136 Corte Constitucional, sentencia C-166 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. La Corte declar6
inexequible la norma que permitia a los técnicos electricistas “Proyectar y disefiar en forma autébnoma
instalaciones eléctricas a nivel medio, acorde a la clase de su matricula profesional y competencia laboral
certificada por el SENA”. Consideré que “Al no exigir unos requisitos minimos de formacién académica para el
desarrollo de la proyeccion y disefio de instalaciones eléctricas de nivel medio, el Congreso expuso bienes
juridicamente protegidos y de gran valor constitucional a un riesgo social. Teniendo en cuenta que la magnitud
de este riesgo social resulta bastante alta y que esta ampliamente extendida socialmente, la disposicion
demandada se declarara inexequible”.
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decision de no regular, toda vez que el principio de precaucion se manifiesta o
exterioriza como una accién o competencia administrativa.

Lo anterior se fundamenta en que la regulacién de una actividad — incluida su
dimensién negativa de no hacerlo- requiere un juicio de valor sobre el nivel y los
tipos de riesgo que la comunidad esta dispuesta a soportar, considerando que: “cada
sociedad es libre de reglamentar, via legislativa o administrativa, los riesgos que considere
que sus asociados no pueden correr”3’, y por otra parte, atendiendo a que ‘“la
identificacion y evaluacién de riesgos sociales requiere conocimientos sobre la actividad
humana especifica considerada riesgosa, y sobre los elementos que estan sujetos a los
riesgos asociados con dicha actividad (y su manejo) requiere ademas conocimientos sobre
las medidas de mitigacion, y su capacidad para prevenir, disminuir o corregir los riesgos
respectivos”'38; conocimientos que estan al alcance de las autoridades encargadas
de regular el riesgo, de manera que los jueces lo que deben examinar es si las
respuestas regulatorias existentes son razonables, antes que imponer nuevas
regulaciones por su propia disposicion.

(i) Respecto el deber de cumplir con la regulacion existente, implica que el juez
se limita a ordenar la aplicacion de la normatividad vigente -sobre el asunto en
particular- en tanto ha sido desconocida. Asi, por ejemplo, mediante la sentencia T-
299 de 2008, en un caso de cercania de una subestacion eléctrica a una residencia
familiar, no se adoptaron nuevas medidas regulatorias, sino que se ordenoé aplicar
el Reglamento Técnico de Instalaciones Eléctricas (RETIE), cuyas normas
destinadas a disminuir riesgos para la salud no habian sido tenidas en cuenta para
su instalacion 13°,

(i)  Por ultimo, la dimensién del principio de precaucién como principio justiciable
derivado de la obligacion de no hacer, ha sido desarrollado a través de las
decisiones judiciales en las que, por lo general, se da una orden asociada con la
orientacién de expedir alguna regulacién. En estos casos la jurisprudencia no ha
sido uniforme respecto a la prueba exigida; en ocasiones el solo hecho de existir
controversia cientifica ha sido suficiente para que se emita la orden, mientras que
en otras se ha exigido algun indicio de causalidad. Sin embargo, como aspecto
integrador en todos aquellos, se trata de asuntos donde no existe regulacién sobre
el riesgo detectado, caso en el cual el juez debe determinar si se han cumplido los
dos deberes de regular razonablemente o de cumplir con la regulacion existente,
antes de definir si resulta necesario regular de manera directa el riesgo, incluso,
imponiendo prohibiciones de origen judicial.

Elementos de procedencia del principio de precauciéon

63. El articulo 1.6 de la Ley 99 de 1993 prevé que “La formulacién de las politicas
ambientales tendrd en cuenta el resultado del proceso de investigacion cientifica. No
obstante, las autoridades ambientales y los particulares daran aplicacién al principio de
precauciéon conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de
medidas eficaces para impedir la degradacién del medio ambiente”.

137 Corte Constitucional. Sentencia T-1002 de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

138 Corte Constitucional. Sentencia C-166 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

139 Asf mismo, en la sentencia T-154 de 2013 se ordend al Ministro de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible
hacer cumplir apropiadamente la preceptiva constitucional colombiana y, en lo que corresponda, las
recomendaciones de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS).
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64. Del texto mismo del articulo se desprenden los elementos del principio de
precaucion, los cuales, en cualquiera de sus manifestaciones o dimensiones,
racionalizan su aplicacion, es decir, acotan su radio de accion y por lo mismo son
regla de verificacion a fin de evitar el arbitrio de la autoridad judicial o
administrativa'4?; asi, se reconocen los siguientes elementos:

() Que exista riesgo o peligro de dafio a bienes juridicamente tutelados (medio
ambiente y salud humana).

(i1) Que el riesgo o peligro sea grave o irreversible.

(i)  Que exista un principio de certeza cientifica no absoluta'*! (indices de
plausibilidad) acerca de los riesgos o peligros que conlleva la actividad cuyos
requisitos de orden técnico y procedimental se estan reglamentando.

(iv)  Que el acto enjuiciado esté encaminado a mitigar o impedir la degradacion
del medio ambiente que puede generar el desarrollo de la actividad reglamentada.

65. Ademas, bajo ese horizonte y en consideracion a tales elementos, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha determinado que la aplicacién del principio
de precaucion en un juicio de legalidad!*? presupone los siguientes criterios, los
cuales han sido empleados en la resoluciéon de acciones populares'®3, de tutelal#4,
controversias contractuales'*® y reparaciones directas!®:

() La incertidumbre cientifica acerca del riesgo. El principio de precaucién
presupone el riesgo de que ocurra un dafio grave e irreversible que perjudique al
medio ambiente o a la salud humana, animal o vegetal, pero a su vez una falta de
certeza cientifica sobre su ocurrencia y efectos. Este presupuesto se funda en la
“‘indeterminacién que se tiene en el &mbito de la ciencia para concretar la posible ocurrencia
de un dafio, indeterminacién que obedece a la ausencia de plena evidencia sobre el
caracter nocivo de una actividad”'4’, y en que la falta de certeza absoluta respecto a
la ocurrencia de posibles efectos nocivos de una actividad, procedimiento o
tecnologia en el ambiente o la salud de los seres vivos, hace que la ocurrencia del
dafio sea eventual o incierta, pero no menos relevante para la proteccién de estos
bienes juridicos.

140 Sobre las exigencias desarrolladas por esta Corporacion, ver: Consejo de Estado, Seccion Primera,
sentencia del 11 de diciembre de 2013, M.P. Guillermo Vargas Ayala.

141 Corte Constitucional, sentencia C-293 del 23 de abril de 2002, Exp. D-3748, CP Alfredo Beltran Sierra.

142 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 11 de diciembre de 2013, Exp. 2004-00227-01, C.P.
Guillermo Vargas Ayala.

143 Consejo de Estado, Seccidn Primera, auto del 5 de febrero de 2015, Exp. 2014-00218-01(AP), CP Guillermo
Vargas Ayala y Seccion Primera, sentencia del 15 de diciembre de 2016, Exp. 2011-00011-01(AP), C.P.
Guillermo Vargas Ayala.

144 Corte Constitucional, sentencia T-733 del 15 de diciembre de 2017, Exp. T-4126294, M.P. Alberto Rojas
Rios.

145 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 3 de agosto de 2020, Exp. 58710, C.P.
Alberto Montafia Plata.

146 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 20 de febrero de 2014, Exp. 29028, C.P.
Ramiro Pazos Guerrero y Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 2 de mayo de 2016, Exp. 36357, C.P.
Danilo Rojas Betancourth.

147 Consejo de Estado, Seccidén Primera, sentencia del 11 de diciembre de 2013, Exp. 2004-00227-01, CP
Guillermo Vargas Ayala.
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Por tanto, el principio de precaucion opera frente a riesgos potenciales como
herramienta que se mueve en el campo de la probabilidad con miras a evitar que el
dafio se concrete. En contraste, si hay certeza cientifica sobre la ocurrencia de las
consecuencias de la actividad, el principio de precaucion no aplicaria y daria paso
al principio de prevencion. Si bien es frecuente que se confunda o se superponga el
contenido y alcances del principio de precaucién con el principio de prevencion4,
esta Corporacion ha considerado que son claramente diferenciables, aun cuando
sus contenidos bien pueden considerarse complementarios'*®. El principio de
precaucion esta llamado a operar antes de que se ocasione un dafio o riesgo y
previamente a que se tenga certeza absoluta sobre su ocurrencia, mientras el
principio de prevencion exige la existencia de certeza suficiente respecto de los
riesgos o de su probabilidad de ocurrencia, de tal manera que actia dentro de una
cadena de causalidad conocida, con el fin de interrumpir su curso y prevenir la
consumacion del dafio*°.

(i) La evaluacion cientifica del riesgo. El propdsito de la precaucion es otorgar
una proteccién frente a un riesgo que debe estar sustentado, asi no exista evidencia
cientifica absoluta sobre éste. La preocupacion sobre la existencia del riesgo
potencial tiene que estar cimentada en premisas racionales y contar con algun
respaldo cientifico serio e idéneo y, por tanto, supone que, aungque “existen
evidencias cientificas de que un fenémeno, un producto 0 un proceso presentan riesgos
potenciales a la salud o al medio ambiente (...) esas evaluaciones cientificas no son
suficientes para establecer con precision ese riesgo. Y es que, si ho hay evidencias basicas
de un riesgo potencial, no puede arbitrariamente invocarse el principio de precaucién para
inhibir el desarrollo de ciertas practicas comerciales o investigativas™°?,

Entonces, no es suficiente que exista incertidumbre sobre la ocurrencia del dafio;
es necesario también que el riesgo sea evaluado cientificamente y no sea producto
de simples conjeturas, de manera que “no basta con sefialar que la aplicacién de un
producto, proceso, actividad o tecnologia pueden causar graves dafios ambientales, ello
debe acompafarse de una descripcion de los eventuales dafios, descripcion a la que se
llega luego de la correspondiente investigacion™°2,

(i)  La identificacidon del riesgo. El principio de precaucion presupone la
existencia de un riesgo de dafio cualificado, esto es, que sea grave e irreversible.
Por tanto, el principio pretende conjurar dafos relevantes y significativos cuyos
efectos sean dificiles o imposibles de remediar, por lo que aplica en escenarios
donde se amenace la destruccion o desequilibrio del ambiente y que no haya

148 Asi, por ejemplo, a nivel doctrinal se ha sostenido que “/E]I principio de precaucién es el mismo principio de
prevencion que los doctrinantes detallan. Es el derecho ambiental esencialmente preventivo en el sentido de
que debe actuar antes de la ocurrencia de los dafios”. GONZALEZ, Julio, Derecho Ambiental colombiano, Parte
General, t. I, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2006, p. 198. Ademas, la Corte Constitucional ha
sostenido que “pese a que un sector de la doctrina insiste en la diferenciacién trazada de conformidad con el
criterio que se acaba de exponer, otra parte hace énfasis en la proximidad de los principio de prevencion y
precaucion e indica que, como su diferenciacion no es total, cabe un tratamiento genérico basado en la cercania
y en la conviccién de que los contenidos asignados a cada uno, lejos de dar lugar a la disparidad, los tornan
complementarios e incluso los hacen intercambiables”. Corte Constitucional, sentencia C-703 del 6 septiembre
de 2010, Exp. D-8019, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

149 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 4 de noviembre de 2015, Exp. 37603,

CP Hernan Andrade Rincén.

150 [bidem.

151 Corte Constitucional, sentencia C-988 del 12 de octubre de 2004. Exp. D-4884, MP Humberto Sierra Porto.

152 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 11 de diciembre de 2013. Exp. 2004-00227-01, CP

Guillermo Vargas Ayala.
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certeza de que éste pueda volver a su estado anterior. Sobre el punto, la doctrina
ha precisado lo siguiente!®3;

“No debe olvidarse que las medidas de precauciéon supondran en algunos
casos una restriccion a la libertad de comercio e industria. Por ello, se
justifican anicamente cuando los posibles perjuicios resultantes de un
determinado producto o actividad tengan una magnitud importante. Ahora
bien, como es evidente, resulta imposible definir por adelantado qué se
entiende por “grave”. Lo maximo que se puede afirmar es que es “grave”
el dafio que pone en peligro la vida y la salud de la poblacién, o que altera
en forma seria el equilibrio del ecosistema, al afectar las especies
vegetales o animales, o los recursos naturales en general (las aguas, la
atmosfera) o el clima. Pero determinar en cada caso si un dafo es “grave”
0 no estara también en parte influido por el contexto cultural de que se
trate. La extincion de una especie de ave puede considerarse como un
dafio grave en una determinada sociedad, y resultar totalmente
indiferente en otra.

El caracter irreversible del dafio también juega un rol decisivo al momento
de decidir si se debe aplicar una medida de precaucién. Una pauta que
puede ayudar en la determinacion de la irreversibilidad del dafio es el
caracter no renovable de aquellos bienes que resultan afectados, o su
renovabilidad a muy largo plazo o con un alto costo econémico. En
algunos casos el principio de precaucion también puede aplicarse cuando
el dafio temido no sea grave o irreversible de modo inmediato, pero si
pueda serlo a largo plazo, a través del efecto residual de una larga
cadena de perjuicios menores.”

(iv)  La proporcionalidad de las medidas. La proporcionalidad refiere a la simetria
entre los fines de la administracion y los medios empleados para alcanzarlos. El
propdsito de proteger el medio ambiente parte de que los riesgos provenientes de
cualquier actividad no pueden ser mitigados en su totalidad, de manera que las
medidas a adoptar tampoco puedan pretender obviar esa circunstancia para exigir
operaciones de riesgo cero, pues serian desproporcionadas, ya que toda actuacion
humana tiene repercusiones medioambientales. La administracién debera entonces
considerar el costo —entendido como sacrifico— que supone la adopcién de las
acciones preventivas en relacion con los beneficios esperados para el ambiente.

Conforme lo anterior, y a manera de ejemplo, para verificar la proporcionalidad de
un acto administrativo regulatorio y técnico debera analizarse: (a) la necesidad,
idoneidad y proporcionalidad de las medidas que incorpora; (b) la necesidad de
regular técnicamente la actividad en atencion a los riesgos que comporta su
desarrollo para el medio ambiente y a la salud humana; (c) que la regulacion técnica
contenga “medidas eficaces [idoneas] para impedir la degradacion del medio
ambiente®, y (d) que satisfaga el principio de proporcionalidad en sentido estricto,
esto es, que el provecho que supone la actividad se logre a través de la regulacion
técnica con el menor grado de afectacion al medio ambiente.

153 ADORNO, Roberto, “Validez del principio de precaucién como instrumento juridico para la prevencion y la
gestién de riesgos”, en Principio de Precaucion, biotecnologia y derecho, ROMEO, Carlos (coord.), Editorial
Comares, Granada, 2004, p. 24.

154 Numeral 6 del articulo 1 de la Ley 99 de 1993.
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Caracteristicas mas relevantes del principio de precaucion para el caso
concreto

66. Conforme al breve recuento antes efectuado, la Sala resalta las siguientes
conclusiones respecto del principio de precaucion, las que, en su criterio, resultan
relevantes para la solucion del caso particular:

() En primer lugar, viene bien sefalar que, si bien el principio de precaucion,
segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional'®®, tiene sustento y es compatible
con la Constitucidon Politica, no es un principio que ostente rango constitucional ni
estd nominado expresamente en su texto. Este principio es desarrollo legal de un
mandato de estirpe constitucional, que le impone al Estado el deber, entre otros, de
“prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y
exigir la reparacién de los dafios causados”.

(i) El principio de precaucién fue incorporado al derecho colombiano en virtud
de la potestad de configuraciéon normativa del legislador en materia ambiental, que
reprodujo el principio numero 15 de la Declaracion de Rio de Janeiro de junio de
1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo, por lo que el juicio de validez de las
normas demandadas con fundamento en la trasgresion del citado principio esta
mediado por un desarrollo de naturaleza legal sobre su alcances y contenidos.

(i)  Este principio no es una simple directriz politica, sino que tiene valor
normativo en tanto fue positivizado en el derecho colombiano por la Ley 99 de 1993,
sin perder su naturaleza. Por otra parte, es un principio justiciable por cuanto su
aplicacion se puede reclamar jurisdiccionalmente, de manera que si puede servir
como parametro de control para juzgar la legalidad de un acto administrativo de
caracter general, sin perjuicio de lo cual, en razén de su estructura l6gica y al
tratarse del desarrollo legal de un deber mas genérico de contornos parcialmente
indeterminados, su aplicacién debe estar precedida o mediada por una operacién
de concrecién que da como resultado una o mas reglas implicitas (de supuesto
cerrado).

(iv)  El principio de precaucién bajo la Ley 99 de 1993 no tiene, por regla general,
un caracter prohibitivo y paralizante bajo una concepcion de sus versiones fuertes
0 extremas; por el contrario, es un llamado a la accion regulatoria. En consecuencia,
este principio no se concreta en una prohibicion a las autoridades regulatorias para
establecer los requisitos técnicos que deben cumplir quienes adelanten
determinadas actividades comerciales y que tienen una incidencia ambiental
juridicamente relevante, pues la sostenibilidad del desarrollo no es sinénimo de
prohibicién del desarrollo o de las nuevas tecnologias; de este modo el citado
axioma se aparta de las reglas y prohibiciones absolutas que consideran las
actividades como peligrosas en si mismas'®®, y en su lugar, busca optimizar el
control y la gestion del riesgo.

(V) Las autoridades, bajo sus facultades discrecionales, tienen la atribucion y el
deber de escoger los medios apropiados, a la luz de las circunstancias concretas,

155 Corte Constitucional, sentencias C-293 de 2002, C-988 de 2004, C-703 de 2010y T-236 de 2017.

156 Un doctrinante sostiene que esa forma de expresar el principio de precaucién constituye una caricatura del
mismo. Ver APPLEGATE, John, “The Taming of the Precautionary Principle”, en William & Mary Environmental
Law & Policy Review, Vol. 27, pag. 19. (2002). También puede verse BAILEY, Ronald, “Precautionary Tale”,
REASON, Abril 1999, pag. 37.
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para alcanzar la finalidad legalmente perseguida con el principio de precaucion, el
cual exige que la determinacion sobre tales medios (restricciones, limitaciones o,
inclusive, prohibiciones) sean razonables y estén fundamentadas en una
investigacion adecuada de los factores desencadenantes de tales riesgos y de los
bienes juridicos que pueden verse afectados por su materializacion.

(vi)  El juez no debe invadir la érbita de la accién regulatoria, sino limitarse a
constatar que, en la fase de produccién normativa, el érgano competente haya
efectuado investigaciones adecuadas que justifiquen razonablemente las medidas
adoptadas con la regulacion. El juez tampoco debe fijar la politica publica respecto
de la actividad en cuestion.

(viiy  En el juicio de legalidad debe examinarse el estado actual del conocimiento
y, con esa base, (a) verificar la incertidumbre cientifica del riesgo que supone la
actividad, procedimiento o tecnologia objeto de regulacion; (b) evaluar dicho riesgo,
esto es, que no sea una simple conjetura y aunque exista controversia al respecto,
debe tener bases cientificas plausibles; (c) identificar el riesgo grave e irreversible
gue este suponga y por lo que resulta inaceptable. Con todo, se debe revisar (d) la
proporcionalidad de las medidas adoptadas, segun los parametros anotados.

Potestades normativas

67. La clausula general de competencia legislativa corresponde a un principio
con origen en la division tripartita del poder publico en un Estado Constitucional y
Democratico de Derecho, tal como se encuentra consagrado en nuestro
ordenamiento juridico por el articulo 113 de la Constituciéon Politica'®’, principio que
implica el otorgamiento de la facultad general de regulacién legislativa al Congreso
de la Republica, érgano que goza de primacia en su produccion normativa.

68. Conforme a lo anterior, como principio general constitucional, el Congreso de
la Republica es el encargado por antonomasia de desarrollar la Carta y dictar las
leyes'®®, en tanto es dicho érgano, por habilitacion democratica, “el titular de la
llamada clausula general de competencia legislativa”, salvo cuando la Constitucion
asigna tal competencia a otro érgano estatal”%°,

69. Aun cuando la facultad de produccion normativa por regla general pertenece
al legislativo producto de la clausula general de competencia antes indicada, tal
regla tiene sus excepciones concebidas en la necesidad de regular multiplicidad de
actividades y conductas de los destinatarios de las normas juridicas, en diversos
planos, sectores y ante las realidades variables y dinamicas del Estado y la
sociedad, sin que exista un organo capaz de satisfacer a cabalidad tal funcidén de
forma exclusiva y por si mismo, lo que ha conllevado a reconocer la facultad de
producir normas juridicas en el poder ejecutivol®,

157 “Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial. Ademas de los 6rganos que las
integran existen otros, auténomos e independientes, para el cumplimiento de las demas funciones del Estado.
Los diferentes drganos del Estado tienen funciones separadas, pero colaboran armdénicamente para la
realizacion de sus fines.”

158 Constitucion Politica. Articulos 114 y 150.

158 Corte Constitucional. Sentencia C-675 de 2005.

160 Al respecto puede verse: RIVERO, Jean. Derecho Administrativo, 92 Edicion, 1984, P4gs. 67 y ss.
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70. Como ha sido explicado por esta Corporacion, la creacidn normativa en
nuestro ordenamiento juridico es un proceso de produccion dindmico, en tanto
“‘comporta varios grados, adopta diversas formas e involucra una pluralidad de
poderes y autoridades”!, pues si bien en principio la Constituciéon atribuye al
Congreso de la Republica la creacion de las normas generales -leyes en sentido
formal-, existen autoridades que, dentro de ciertos limites, también estan facultadas
para dictar normas de caracter general, bien con fuerza de ley por precisas
habilitaciones pro tempore, excepcionales y extraordinarias — también leyes en
sentido material-*%2, 0 bajo la denominacién especial de reglamentos.

71. En este sentido, si bien los articulos 114 y 150 de la Constitucién Politica
disponen que corresponde al Congreso de la Republica hacer las leyes, y por medio
de ellas, también interpretar, reformar y derogar la legislacion preexistente'%3, bajo
el concepto de colaboracién armonica que sustenta la estructura funcional del
Estado'®* y en virtud de lo previsto en el articulo 189 numeral 11° superior,
corresponde al Presidente de la Republica, como suprema Autoridad Administrativa,
“11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos,
resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida ejecucién de las leyes”.

72. La disposicion antes transcrita es el fundamento constitucional de la
denominada potestad reglamentaria en cabeza del Presidente de la Republica,
conforme a la cual, tiene la facultad de expedir normas imperativas generales que
desarrollan el contenido de la ley cuando ello sea necesario para asegurar su debida
ejecucion, y por tanto, con sujecién ineludible al marco, contenido y alcance de la
ley, preservando su naturaleza y elementos esenciales, pero detallando su
aplicacion, al definir la forma o modo en que sus destinatarios la deben cumplir'®,

73.  Sin embargo, esta facultad del Presidente de la Republica para reglamentar
la ley cuando ello es necesario para lograr su cumplimiento -desenvolviendo,
concretando y aplicando su sentido- no debe confundirse con las competencias
legalmente atribuidas a determinadas autoridades, que también bajo habilitacion de
la Carta, cumplen o ejecutan funciones especificas, y que, a su vez, pueden
traducirse en actos de caracter general'®®. Como ejemplo de lo anterior se
encuentran los Ministerios, quienes desarrollan una actividad reglamentaria que
podria denominarse secundaria y residual®’, tal como se deriva de sus funciones

161 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 3 de diciembre de 2007. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
Radicaciones acumuladas nimeros: 11001-03-26-000-2003-00014-01(24715); 1100-10-326-000-2003-000-32-
01(25206); 1100-10-326-000-2003-000-38-01(25409); 1100-10-326-000-2003-000-10-01(24524);1100-10-326-
000-2004-000-21-00(27834);1100-10-326-000-2003-000-39-01(25410);1100-10-326-000-2003-000-71
(26105);100-10-326-000-2004-000-34-00(28244);1100-103-26-000-2005-000-5001(31447)

162 Como sucede con los decretos expedidos bajo las facultades extraordinarias otorgadas al Presidente de la
Republica (numeral 10 art. 150 C.P.), el estado de guerra exterior (art. 212 C.P.), el estado de conmocion interior
(art. 213 C.P.) y el estado de emergencia econémica, social y ecologica (art. 215 C.P.)

163 Clausula General de Competencia explicada.

164 Constitucién Politica. Articulo 113 inciso 2.

165 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 13 de junio de
2011. M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Radicaciones 11001-03-27-000-2007-00030-00(16625) y
11001-03-27-000-2009-00008-00 (17542).

166 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 24 de agosto de 2000. M.P. Juan Alberto Polo Figueroa.
Radicacion No. 6096. “El Presidente de la Republica es, ciertamente, el titular constitucional de la potestad
reglamentaria, pero ello no quiere decir que dentro de su ambito de competencia y nivel de subordinacion
jerarquica y normativa, las demas autoridades administrativas no pueda adoptar medidas de caracter general a
fin cumplir o hacer cumplir las disposiciones superiores relativas a los asuntos a su cargo, de donde, como
titulares de autoridad administrativa, estan investidas de las facultades o potestades propias de la
administracion, dentro de las cuales esta justamente la reglamentaria. De alli que los actos administrativos
generales pueden emanar de cualquier autoridad administrativa, en lo que concierna a los asuntos a su cargo”.
167 Corte Constitucional, sentencia C-1005 de 2008.

46



Radicacién: 110010326000201600140-00 (57819)
Demandante: Esteban Antonio Lagos Gonzéalez
Demandado: Nacién - Ministerio de Minas y Energia
Referencia: Nulidad

contempladas en los numerales 2°, 3°y 6° del articulo 59 de la Ley 489 de 1998168,
asi como del articulo 208 superior, conforme al cual, a los Ministerios les
corresponde “formular las politicas concernientes a su despacho, dirigir la actividad
administrativa y ejecutar la ley”.

74. A partir de lo establecido en las normas citadas, se observa que la funcion
de los Ministerios dentro de la estructura organica del Estado es la de ser, bajo la
direccion del Presidente de la Republica, la maxima autoridad administrativa en el
area correspondientemente asignada y que, en ejercicio de dicha funcion, pueden
formular y adoptar las politicas y normas necesarias para ejecutar la ley en el ambito
de su especialidad, normalmente, con un acentuado caracter técnico u operativo,
pero bajo una competencia de orden residual subordinada a la ley, a la potestad
reglamentaria del Presidente'®® y a los asuntos propios de su area de competencia.

75.  Con la anterior precision se revela que, como parte del poder central y de la
rama ejecutival’?, los Ministerios tienen por tarea desarrollar funciones previamente
determinadas en la legislacion y en el reglamento presidencial, razén por la cual la
Corte Constitucional ha concluido que es ajustado a la Carta que la ley atribuya
directamente a los Ministerios “competencias para expedir normas de caracter general
sobre las materias en ella contenidas, cuando tales normas correspondan a regulaciones
de caracter técnico u operativo, dentro de la érbita competencial del respectivo Ministerio
por cuanto, en ese caso, la competencia de regulacion tiene el caracter de residual y
subordinada respecto de aquella que le corresponde al Presidente de la Republica en

ejercicio de la potestad reglamentaria”’?.

76.  Por tanto, en virtud de la Constitucion y la ley, los ministros gozan de
facultades para formular las politicas atenientes a su despacho y ejecutar también
los reglamentos y la ley, circunstancia que realizan de forma especializada, por
ejemplo, cuando se encargan de normativizar los aspectos eminentemente técnicos
y operativos de los asuntos de su competencia, bajo la forma de los denominados
“reglamentos técnicos”.

El reglamento técnico

77. Mediante Decreto 2416 de 1971'72 se establecid inicialmente, que: (i) la
normalizacion técnica consiste en el proceso de formular y aplicar reglas con el
propésito de establecer un orden, en una actividad especifica, para beneficio y con
la cooperacion de los interesados y, en particular, para la obtencién de una

168 “Articulo 59. Funciones. Corresponde a los ministerios y departamentos administrativos, sin perjuicio de lo
dispuesto en sus actos de creacion o en leyes especiales: (...) “2. Preparar los proyectos de decretos y
resoluciones ejecutivas que deban dictarse en ejercicio de las atribuciones que corresponden al Presidente de
la Republica como suprema autoridad administrativa y dar desarrollo a sus érdenes gque se relacionen con tales
atribuciones. “3. Cumplir las funciones y atender los servicios que les estan asignados y dictar, en desarrollo de
la ley y de los decretos respectivos, las normas necesarias para tal efecto. (...) “6. Participar en la formulacién
de la politica del Gobierno en los temas que les correspondan y adelantar su ejecucién.”

169 Corte Constitucional. Sentencia C-1005 de 2008.

170 Segln el articulo 208 de la Constitucion los Ministros tanto como los Jefes de Departamentos Administrativos
detentan la jefatura de la Administracion en su respectiva dependencia. En este orden, la Ley 489 de 1998, cuya
finalidad fue regular asuntos vinculados con la organizacion y funcionamiento de las entidades de caracter
nacional, dispuso que los Ministerios son organismos que integran la Rama Ejecutiva del poder publico (articulo
38) y determin6 que constituyen organos principales de la Administracion (articulo 39). Dispuso, de otra parte,
que, junto con los Departamentos Administrativos y las Superintendencias, configuraban el Sector Central de la
Administracion Publica Nacional.

171 Sentencia C-085 de 2001.

172 “por el cual se dictan algunas disposiciones sobre normas y calidades, pesas y medidas”.
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economia Optima de conjunto!’3; (ii) debe entenderse por norma técnica el
compendio de especificaciones que definen, clasifican, califican o racionalizan un
material, un producto o un procedimiento para que satisfaga las necesidades o los
usos a que esta destinado’4; (iii) en la resoluciéon que oficialice una norma técnica
debe indicarse si ésta tiene caracter obligatorio y precisarse su grado de
obligatoriedad'’®; y, (iv) habran de adoptarse como normas oficiales obligatorias
aquellas “que se relacionen con materiales, procedimientos o productos que afecten la
vida, la seguridad o la integridad corporal de las personas™’6.

78. Ya con la Constitucion Politica de 1991 se dispuso en su articulo 78 que
seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y
comercializacion de bienes y servicios atenten contra la salud y la seguridad,
mientras que en su articulo 333 establecié que la actividad econdmica y la iniciativa
privada son libres dentro de los limites del bien comun.

79. ElDecreto 2416 de 1971 fue derogado por el Decreto 2269 de 199377, norma
gue en su articulo 2° ajustado a un nuevo entorno constitucional, dispuso lo
siguiente:

() Defini6 la normalizacion técnica como la actividad que establece, en relacion
con una problematica actual o potencial, soluciones para aplicaciones repetitivas y
comunes, con el objeto de lograr un grado éptimo de orden en un contexto dado,
actividad que se materializa en la elaboracion, la adopcioén y la publicacion de las
normas técnicas'’®;

(i) Precisé que las normas técnicas son aquellos documentos consensuados y
aprobados por un organismo reconocido que suministra, para uso comun y repetido,
reglas, directrices y caracteristicas para las actividades o sus resultados, y que se
deben basar en los resultados consolidados de la ciencia, la tecnologia y la
experiencia, mientras sus objetivos deben ser los beneficios Optimos para la
comunidad*’®;

(i)  Incluyd el concepto de reglamento técnico, entendido como la
reglamentacion de caracter obligatorio expedida por la autoridad competente con
fundamento en la ley, que suministra requisitos técnicos, bien sea directamente, o
mediante referencia o la incorporacion del contenido de una norma nacional,
regional o internacional, una especificacion técnica o un codigo de buen
procedimiento’80,

80. Mediante la Ley 170 de 1994!%l ley aprobatoria de varios acuerdos
internacionales en materia de comercio exterior, el Congreso de la Republica aprobo
el Acuerdo por el cual se establece la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), el

173 Articulo 1.

174 Articulo 2.

175 Articulo 6.

176 Articulo 7.

177 “por el cual se organiza el Sistema Nacional de Normalizacion, Certificacion y Metrologia”.

178 Literal a).

179 Literal b).

180 | jteral e).

181 “Por medio de la cual se aprueba el Acuerdo por el que se establece la "Organizaciéon Mundial de Comercio
(OMC)", suscrito en Marrakech (Marruecos) el 15 de abril de 1994, sus acuerdos multilaterales anexos y el
Acuerdo Plurilateral anexo sobre la Carne de Bovino”
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que, como parte de sus consideraciones, determina que los estados, en sus
relaciones comerciales y econdmicas, deben tender a elevar los niveles de vida,
lograr el pleno empleo y acrecentar la produccién y el comercio de bienes y
servicios, permitiendo a su vez la utilizacion 6ptima de los recursos mundiales con
el objetivo de un desarrollo sostenible, y procurando proteger y preservar el medio
ambiente e incrementar los medios para hacerlo®?.

81. Dentro de los instrumentos aprobados mediante la Ley 170 de 1994, se
encuentra, entre otros!®, el Acuerdo Sobre Obstaculos Técnicos al Comercio
(OTC), el cual tiene como objetivo “que los reglamentos técnicos, las normas y los
procedimientos (...) no sean discriminatorios ni creen obstaculos innecesarios al comercio
[y] reconoce el derecho de los Miembros de la OMC a aplicar medidas para alcanzar
objetivos normativos legitimos, tales como la proteccion de la salud y la seguridad de las
personas o la proteccion del medio ambiente” 84, norma que bajo su articulo 2, relativo
a la “ELABORACION, ADOPCION Y APLICACION DE REGLAMENTOS TECNICOS POR
INSTITUCIONES DEL GOBIERNO CENTRAL”, establece entre otras disposiciones
que:

() No se deben elaborar, adoptar o aplicar reglamentos técnicos que tengan por
objeto o efecto crear obstaculos innecesarios al comercio internacional; los
obstaculos deben ser los estrictamente necesarios para alcanzar un objetivo
legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo, dentro de los
cuales, se encuentran la proteccion de la salud o seguridad humanas, de la vida o
la salud animal o vegetal, o del medio ambiente!®,

(i) Cuando un reglamento técnico se elabore, adopte o aplique para alcanzar
uno de los objetivos legitimos antes referenciados, y el mismo sea conforme con las
normas internacionales, se presumira -a reserva de impugnacion- que no crea un
obstaculo innecesario al comercio internacional'®.

(i) Al evaluar los riesgos, los elementos pertinentes a considerar para elaborar
el reglamento son principalmente la informacion cientifica y técnica disponible, asi
como la tecnologia de elaboracién o los usos finales a que se destinen los
productos'®’.

(iv)  Se usaran las normas internacionales o sus elementos pertinentes como
base de los reglamentos técnicos, salvo en el caso de que aquellas sean ineficaces
o inapropiadas para lograr los objetivos legitimos perseguidos, por ejemplo, a causa
de factores climaticos o geogréaficos fundamentales, o problemas tecnolégicoses.

182 En |a revision de la Ley aprobatoria de los Acuerdos (Sentencia C-137 de 1995, Magistrado ponente: doctor
Jorge Arango Mejia), la Corte Constitucional sefialé que la decisién de creacion de dicho organismo “interpreta
el articulo 226 de la Constitucion”, segun el cual el Estado promovera la internacionalizacién de las relaciones
politicas, econdémicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional,
ademas de que “consulta el espiritu del articulo 227”7, de acuerdo con el cual el Estado promovera la integracion
economica, social y politica con las demas naciones, mediante la celebracion de tratados que sobre bases de
equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales.

183 Por ejemplo, hacen también parte de éste los acuerdos relativos a Subvenciones y Medidas Compensatorias,
la aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, los Textiles y los Aranceles Aduaneros.

184 Definicién de la OMC. https://www.wto.org/spanish/tratop_s/tbt_s/tbt_s.htm

185 Numeral 2.2.

186 Numeral 2.5.

187 Parrafo final del numeral 2.2.

188 Numeral 2.4.
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) Se deberan notificar a los demas Miembros del Acuerdo los proyectos de
reglamentos técnicos cuando éstos no estén de acuerdo con las normas
internacionales o0 sus elementos pertinentes, siempre que dichos reglamentos
puedan tener un efecto significativo en el comercio de otros miembros*e°.

82. El articulo 3 del Acuerdo OTC, referente a la “ELABORACION, ADOPCION Y
APLICACION DE REGLAMENTOS TECNICOS POR INSTITUCIONES PUBLICAS
LOCALES Y POR INSTITUCIONES NO GUBERNAMENTALES”, establece que los
miembros: (i) tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para lograr
que las instituciones publicas locales y no gubernamentales en su territorio cumplan
las disposiciones del articulo 2 -antes referidas-, y (ii) no adoptaran medidas que
obliguen o alienten a esas instituciones a actuar de manera incompatible con esas
disposiciones®®.

83. Se destaca que, tal como lo ha aclarado esta Corporaciéont®, los Acuerdos
de la OMC constituyen el marco comun para el desarrollo de las relaciones
comerciales entre sus miembros y son vinculantes en la medida en que crean
derechos y obligaciones para quienes los hayan aceptado.

84. Por otra parte, en la Decisiéon 376 de 1995, instrumento de la Comunidad
Andina relativo al “Sistema Andino de Normalizacion, Acreditacién, Ensayos,
Certificacion, Reglamentos Técnicos y Metrologia” se encuentra, lo siguiente:

() Bajo el Anexo Il, glosario de términos, se defini6 como Reglamento
Técnicol%? el documento aprobado por una autoridad competente “que contiene
requisitos técnicos o hace referencia a normas o especificaciones técnicas o
codigos de practica o los integra a su contenido”. Posteriormente, bajo los
instrumentos modificatorios de la Decision 376 de 19953 el reglamento técnico se
definid como el documento en el cual “se establecen las caracteristicas de un producto
o los procesos y métodos de produccién con ellas relacionados, con inclusién de las
disposiciones administrativas aplicables cuya observancia es obligatoria”, que puede
incluir prescripciones, por ejemplo, en materia de terminologia y simbolos aplicables
a un proceso o método de produccion.

(i) En el articulo 26 se autoriza a mantener, elaborar o aplicar reglamentos
técnicos en materia de seguridad, proteccion a la vida, salud humana, animal,
vegetal y proteccion al medio ambiente, aspectos que se mantuvieron como
“Objetivos Legitimos” posteriormente bajo la Decision 562 de 2003 y la Decision 827
de 2018%%4,

189 Numeral 2.9.

190 Numerales 3.1y 3.4.

191 Concepto del 5 de diciembre de 2002. M.P. Flavio Augusto Rodriguez Arce y Cesar Hoyos Salazar.
Radicacion No. 1386.

192 Numeral 12.

193 Articulo 4 de la Decision 562 de 2003 y Decision 827 de 2018.

194 Especificamente bajo su articulo 4. La primera establece que “Son los imperativos de la moralidad publica,
seguridad nacional, proteccion de la vida o la salud humana, animal o vegetal, la defensa del consumidor y la
proteccion del medio ambiente”, la segunda que “Los objetivos legitimos son, entre otros: los imperativos de la
seguridad nacional; la prevencion de practicas que puedan inducir a error; la proteccion de la salud o seguridad
humana, de la vida o la salud animal o vegetal, o del medio ambiente”.
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85. Con fundamento en la Ley 155 de 1959'%, la Ley 170 de 1994 y la Decision
Andina 376 de 1995, y en desarrollo de los Decretos 1112 de 1996%% y 2522 de
2000%7, mediante la Resolucion 03742 de 2001, “por la cual se sefialan criterios y
condiciones que deben cumplirse para la expedicién de Reglamentos Técnicos”, se
dispuso que:

() El Reglamento Técnico corresponde al documento en el que se establecen
las caracteristicas de un producto -0 los procesos y métodos de produccion-, con
inclusion de las disposiciones administrativas aplicables, y cuya observancia es
obligatoria®®.

(i) Corresponden a condiciones materiales para la expedicion de un
Reglamento Técnicol®, principalmente las siguientes:

a. El Reglamento Técnico debe ser necesario para que se logre al menos uno
de los siguientes objetivos: Eliminar o prevenir adecuadamente un riesgo
para la salud, la salubridad, o el medio ambiente, o para la salud o la vida
vegetal o animal; eliminar o prevenir riesgos para la seguridad nacional; o
prevenir practicas que puedan inducir a error.

b. El Reglamento Técnico no da un tratamiento menos favorable a productos
provenientes de algun Estado Miembro, que el dado a los productos de
nacionales o provenientes de otro Estado.

c. Se determiné el grupo o sector de personas 0 empresas que seria afectado
por el Reglamento Técnico y el grado de la afectacion.

d. Entre las alternativas posibles para eliminar o prevenir adecuadamente el
riesgo, el Reglamento Técnico es aquella que genera menores costos de
adopcion e implementacion.

e. Soélo debe prohibirse la fabricacion, importacién, comercializacion o el uso de
un determinado producto, la prestacion de un servicio o la aplicacion o
implementacion de un proceso o actividad, si no es posible adoptar un
Reglamento Técnico que elimine o prevenga el riesgo que motiva su
promulgacion.

f. El Reglamento Técnico debe basarse en normas internacionales existentes
0 en normas técnicas colombianas que se basen en ellas, salvo que sean

195 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas”. Articulo 3°. “El
Gobierno intervendra en la fijacion de normas sobre pesas y medidas, calidad, empaque y clasificaciéon de los
productos, materias primas y articulos o mercancias con miras a defender el interés de los consumidores y de
los productores de materias primas.”

196« _por el cual se crea el Sistema Nacional de Informacién sobre Medidas de Normalizacién y Procedimientos
de Evaluacién de la Conformidad, se dictan normas para armonizar la expedicion de reglamentos técnicos y se
cumplen algunos compromisos internacionales adquiridos por Colombia.”

197« por el cual se ejerce la facultad consagrada en el articulo 3° de la Ley 155 de 1959”. En su articulo 3° se
prevé que “La Superintendencia de Industria y Comercio, con base en el Decreto 1112 de 1996, sefialara dentro
de un plazo de dos (2) meses a partir de la vigencia del presente decreto, los criterios y las condiciones formales
y materiales que deben cumplirse para la expedicion de reglamentos técnicos, por parte de las entidades
competentes”.

198 Articulo 1°.

198 Articulo 2°.

51


http://www.ambientalex.info/normasnal/Decretopr1112de1996.htm

Radicacién: 110010326000201600140-00 (57819)
Demandante: Esteban Antonio Lagos Gonzalez
Demandado: Nacién - Ministerio de Minas y Energia
Referencia: Nulidad

ineficaces o inapropiadas, caso en el cual, debera estar soportado en
evidencia cientifica reconocida.

(i)  En relacién con su contenido, los Reglamentos Técnicos deben incluir?: a)
su finalidad; b) la enunciacion de los productos, servicios, actividades o procesos a
los cuales aplica; c) las definiciones necesarias para su adecuada interpretacion; d)
los requisitos que debe cumplir el producto, servicio o proceso y los métodos y
condiciones de los ensayos a que debe someterse para considerarse ajustado a
tales requisitos; e) la entidad a la que le compete vigilar su cumplimiento; y f) las
derogatorias.

(iv)  Finalmente, como criterios o condiciones formales del Reglamento
Técnico?°! se requiere que: a) se hayan realizado las notificaciones pertinentes en
virtud de los tratados y convenios internacionales suscritos por Colombia; y, b) los
requisitos que el mismo contiene deben estar expresados en términos de
propiedades de uso, empleo o desempefio de un producto, prestacion de servicio,
aplicacion o implementacion de procesos o, alternativamente, exigir que éstos sean
marcados o acompafados de una clara y adecuada advertencia o instruccion, o
precisar condiciones de uso, reciclaje, reutilizacion, eliminacion o desecho.

86. Mediante el Decreto 1844 de 2013 se reglamenté la facultad de coordinacién
del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, frente a la elaboracion y notificacion
internacional de reglamentos técnicos?°?, cuyo articulo 2° dispuso que para surtir el
tramite de notificacion internacional de un proyecto de reglamento técnico en los
términos del Acuerdo de OTC de la OMC, previamente, las autoridades
competentes deberan solicitar “concepto a la Direcciéon de Regulacién del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, respecto del cumplimiento de los lineamientos del
Subsistema Nacional de la Calidad y de si potencialmente podrian crear obstaculos técnicos
innecesarios al comercio con otros paises.”

87. Como norma técnico-operativa, los citados reglamentos estan basados
fundamentalmente en la ciencia o un area del especializada del conocimiento, y, en
consecuencia, no tienen vocacion de permanencia; todo lo contrario, su naturaleza
les impone estar llamadas a ser ajustadas, actualizadas y modificadas, tanto por
necesarias labores de armonizacién con otros reglamentos?°3, como para coincidir
con las nuevas tecnologias o conocimientos en el area respectiva2®,

88. En esta descripcion normativa se observa, entonces, que el reglamento
técnico corresponde a una expresion de la facultad de las autoridades
administrativas en el ambito de su competencia o sector, mediante el cual definen
los requisitos y/o procedimientos técnico-operativos de ciertas actividades -0
productos-. En tal sentido, el reglamento técnico, no es un desarrollo de la potestad
reglamentaria general en cabeza del Presidente de la Republica, sino que
corresponde al ejercicio, en el area que le ha sido asignada, de la facultad legal y

200 Articulo 3°.

201 Articulo 4°.

202 Numerales 6 y 7 del articulo 28 del Decreto 210 de 2003.

203 E| Acuerdo OTC, numeral 2.6, dispone que: “Con el fin de armonizar sus reglamentos técnicos en el mayor
grado posible, los Miembros participaran plenamente, dentro de los limites de sus recursos, en la elaboracion,
por las instituciones internacionales competentes con actividades de normalizacién, de normas internacionales
referentes a los productos para los que hayan adoptado, o prevean adoptar, reglamentos técnicos”.

204 El numeral 2.3 del Acuerdo OTC establece: “Los reglamentos técnicos no se mantendran si las circunstancias
u objetivos que dieron lugar a su adopcién ya no existen o si las circunstancias u objetivos modificados pueden
atenderse de una manera menos restrictiva del comercio”.

52



Radicacién: 110010326000201600140-00 (57819)
Demandante: Esteban Antonio Lagos Gonzalez
Demandado: Nacién - Ministerio de Minas y Energia
Referencia: Nulidad

constitucional otorgada a una autoridad administrativa para formular y adoptar
politicas y normas, con acentuado caracter técnico u operativo, en el ambito y en
consideracion a su especialidad.

89. De manera entonces que, el concepto de reglamento técnico esta reconocido
y definido en nuestro ordenamiento juridico, asi como determinada su naturaleza y
los requisitos y elementos para su configuracion, expedicion y validez, del cual se
destaca su caracter excepcional, no restrictivo del comercio, estar motivado en
objetivos legitimos, ser proporcional a esos objetivos, dentro de los que sobresalen
la proteccion a la vida, la salud y el medio ambiente, cumplir con el Acuerdo OTC
de la OMC, y estar sustentado en evidencia cientifica.

Antecedentes y naturaleza de las normas demandadas

90. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 3322% de la Constitucion
Politica y por los articulos 52%, 6297y 142%8 de la Ley 685 de 2001, la propiedad del
subsuelo y de los recursos naturales no renovables, de cualquier clase, yacentes
en el subsuelo o en el suelo, en cualquier estado, son de propiedad inalienable,
imprescriptible y exclusiva del Estado.

91. Elarticulo 334 superior establece que, como director general de la economia,
el Estado intervendrd, por mandato de la ley, entre otros, en la explotacion de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucién, utilizacion y
consumo de los bienes y en los servicios publicos y privados?®°. Por otra parte, el
articulo 360%%dem , autoriza expresamente la explotacion de los recursos naturales
no renovables, que ésta causara a favor del Estado una contraprestacién econémica
a titulo de regalia, y que la ley determinara las condiciones para realizar tal

205 “E| Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los
derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes.”

206 Propiedad de los Recursos Mineros. Los minerales de cualquier clase y ubicacién, yacentes en el suelo o el
subsuelo, en cualquier estado fisico natural, son de la exclusiva propiedad del Estado, sin consideracion a que
la propiedad, posesion o tenencia de los correspondientes terrenos, sean de otras entidades publicas, de
particulares o de comunidades o grupos.

207 |nalienabilidad e imprescriptibilidad. La propiedad estatal de los recursos naturales no renovables es
inalienable e imprescriptible. El derecho a explorarlos y explotarlos s6lo se adquiere mediante el otorgamiento
de los titulos enumerados en el articulo 14 de este Cddigo. Ninguna actividad de prospeccion, exploracion o
explotacion o de posesion material de dichos recursos, sea cual fuere su antigliedad, duracién o caracteristicas,
conferird derecho o prelacion alguna para adquirir el titulo minero o para oponerse a propuestas de terceros.
208 Titulo minero. A partir de la vigencia de este Cédigo, Gnicamente se podra constituir, declarar y probar el
derecho a explorar y explotar minas de propiedad estatal, mediante el contrato de concesion minera,
debidamente otorgado e inscrito en el Registro Minero Nacional. Lo dispuesto en el presente articulo deja a
salvo los derechos provenientes de las licencias de exploracién, permisos o licencias de explotacién, contratos
de explotacion y contratos celebrados sobre areas de aporte, vigentes al entrar a regir este Codigo. Igualmente
quedan a salvo las situaciones juridicas individuales, subjetivas y concretas provenientes de titulos de
propiedad privada de minas perfeccionadas antes de la vigencia del presente estatuto.

209 Articulo 334. “La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendrd, por mandato
de la ley, en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucion,
utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con
el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo
y la preservacion de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento
para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso, el gasto
publico social sera prioritario”.

210 Articulo 360 (Modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 5 de 2011). “La explotacion de un recurso
natural no renovable causara, a favor del Estado, una contraprestacion econdémica a titulo de regalia, sin
perjuicio de cualquier otro derecho o compensacion que se pacte. La ley determinara las condiciones para la
explotacion de los recursos naturales no renovables. Mediante otra ley, a iniciativa del Gobierno, la ley
determinara la distribucién, objetivos, fines, administracién, ejecucién, control, el uso eficiente y la destinacion
de los ingresos provenientes de la explotacién de los recursos naturales no renovables precisando las
condiciones de participacion de sus beneficiarios. Este conjunto de ingresos, asignaciones, érganos,
procedimientos y regulaciones”.
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explotacion, asi como la distribucion, objetivos, fines, administracion, ejecucion,
control, uso eficiente y la destinacion de los ingresos provenientes de esta actividad.

92.  Por su parte, los articulos 3° y 5° del Decreto 070 de 20012, establecieron
gue le corresponde al Ministerio de Minas y Energia, entre otros:

() La formulacion y adopcion de las politicas, planes generales, programas y
proyectos del Sector Administrativo de Minas y Energia, propendiendo que las
actividades que desarrollen las empresas del sector minero-energético garanticen
el desarrollo sostenible de los recursos naturales.

(i) Definir la politica nacional en materia de exploracion, explotacion, transporte,
refinacion, procesamiento, beneficio, transformacion y distribucion de minerales e
hidrocarburos, asi como el establecimiento de normas técnicas sobre todas las
actividades relacionadas con el aprovechamiento integral de los recursos naturales
no renovables y de la totalidad de las fuentes energéticas del pais en concordancia
con los planes generales de desarrollo.

(i)  Adoptar los planes de desarrollo del sector minero-energético del pais, en
concordancia con los planes generales de desarrollo y con la politica
macroecondmica del Gobierno Nacional, de manera que debera identificar las
necesidades del sector minero-energético y los planes generales deberan estar
orientados a satisfacer esta demanda.

(iv)  Adoptar los reglamentos y hacer cumplir las disposiciones constitucionales,
legales y reglamentarias relacionadas con la exploracion, explotacion, transporte,
refinacion, distribucion, procesamiento, beneficio, comercializacion y exportacion de
recursos naturales no renovables.

93. Mediante el documento CONPES No. 3517 de 2008, el Consejo Nacional de
Politica Econémica y Social establecié los lineamientos de la politica para la
asignacion de los derechos de exploracion y explotacion de gas metano en
depdsitos de carbdn presente en yacimientos no convencionales?'?, asi como el
desarrollo de las normas técnicas para su extraccién; documento en el que se
recomendo6 al Ministerio de Minas y Energia?'3, con el apoyo de la Agencia Nacional
de Hidrocarburos —ANH—- y el Instituto Colombiano de Geologia y Mineria -
INGEOMINAS-2%, que:

() En un plazo no mayor a seis (6) meses, expida las normas técnicas para la
exploracion y produccién de gas metano en depdsitos de carbén, considerando la
especificidad técnica de esta actividad, la normativa ambiental y el objetivo de
maximizar la explotacion del recurso.

(i) En un plazo no mayor a nueve (9) meses, elabore y adopte: a) un reglamento
para la contratacion de areas para la exploracion y produccion de gas metano en

211 Modificado posteriormente por el Decreto 381 de 2012 y el Decreto 1617 de 2013.

212 En este documento se definieron los gases en ese tipo de yacimientos, asi: “Los gases de yacimientos no
convencionales son aquellos que se encuentran en reservorios diferentes a aquellos en donde se presenta el
gas natural. Entre estos gases se suelen incluir: i) los gases extraidos de arenas de baja permeabilidad (tight
sands); ii) los gases presentes en arcillas bituminosas (gas shales); y iii) el gas metano en depdsitos de carbén
(coalbed natural gas, coalbed gas methane o natural gas in coal)” (pag. 2, pie de pagina 1,).

213 Numeral VIII, Pags. 18 y 19.

214 Modificado posteriormente mediante el Decreto Ley 4131 de 2011 a Servicio Geoldgico Colombiano.
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depdsitos de carbon; b) un modelo de contrato de exploracién y produccion de gas
metano en depositos de carbon; y, ¢) los mecanismos pertinentes para prevenir
posibles conflictos entre explotadores de carbon y productores de gas metano en
depositos de carbdn.

(i)  Adopte y ponga en marcha las medidas necesarias para una debida
coordinacion en el manejo, intercambio y suministro de la informacion técnica
disponible en los bancos de informacion o bases de datos que tales entidades
administran.

94. Mediante la Resolucion No. 181495 de 2009 del Ministerio de Minas y
Energia, se establecieron algunas medidas en materia de exploracién y explotacion
de hidrocarburos, cuyo alcance se limitd a los yacimientos convencionales, pero
aclaré en el paragrafo de su articulo 1° que “El Ministerio de Minas y Energia regulara
las actividades relativas a la exploracion y explotacibn de los yacimientos no
convencionales”.

95. Laley 1450 de 2011, expidi6 el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, con
el objetivo entre otros, de “...lograr un dinamismo econémico regional que permita
desarrollo sostenible y crecimiento sostenido, mas empleo formal y menor pobreza y en
definitiva, mayor prosperidad para toda la poblacion”, norma que en su articulo 2 dispuso
gue se integra a la Parte General del Plan Nacional de Desarrollo, y anexo de la
ley?5, el documento denominado “Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014
Prosperidad para Todos"6. Este documento contiene los lineamientos y metas
referidas al Conocimiento Geocientifico para el respectivo cuatrienio y dispone en
lo que respecta al presente asunto, lo siguiente:

(i) Sobre el “Crecimiento sostenible y competitividad 17, se explica que el sector
minero-energético representa la oportunidad “de aprovechar de manera responsable
nuestra riqueza de recursos naturales para generar crecimiento sostenible y mayor equidad
social, regional e inter-generacional” en tanto las elevadas proyecciones de produccién
de petréleo y carbon, las estimaciones al alza de los precios internacionales de la
canasta minero-energética, y la creciente actividad de exploracién en el territorio
nacional, muestran el papel crucial y determinante que tiene este sector en la
economia colombiana.

(i) En relacién con el “Aprovechamiento de los recursos hidrocarburiferos”8,
establece que es fundamental mantener las condiciones econémicas, la seguridad
fisica y las reglas vigentes en materia contractual, con el proposito de consolidar la
inversion en el sector, siendo de especial importancia “...ampliar el nivel de
conocimiento del subsuelo, especialmente en aquellas cuencas no exploradas, para
conocer su potencial y poderlas entregar a los inversionistas bajo esquemas competitivos”,
como parte de lo cual, asi como del fortalecimiento de la ANH, “es necesario identificar
y materializar el potencial en yacimientos no convencionales, considerando aspectos
ambientales y promoviendo la maximizacion de la explotacién del recurso, en concordancia

215 “Apruébese como parte integrante de la Parte General del Plan Nacional de Desarrollo e incorpérese como
anexo de la presente ley, el documento "Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2010 2014 Prosperidad para
Todos", elaborado por el Gobierno Nacional con la participacién de~ Consejo Superior de la Judicatura y del
Consejo Nacional de Planeacion, con las modificaciones realizadas en el tramite legislativo”.

216 Visible en:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/PND/Bases%20PND%202010-2014%20Versi%C3%B3n%205%2014-04-
2011%20completo.pdf

217 pag. 53.

218 pag. 233.
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con la situacién de abastecimiento energético del pais. Para ello, el Gobierno nacional
contratara Ios estudlos necesarios para establecer un modelo contractual y ﬂw
lamentacié xplotaci

no ggnvgnglgnglgg gg hlg rocarburos, dentro de los que se destaca el de gas metano
asociado al carbon”. (subrayas y negrillas propias)

96. El Decreto 381 de 2012219 modificé la estructura del Ministerio de Minas y
Energia, aunque mantuvo (articulo 2°) sus funciones relativas a la formulacion,
adopcion e implementacion de la politica nacional en materia de exploracion y
explotacion de hidrocarburos y biocombustibles, incluyendo la facultad, de: (i)
formular y adoptar politicas orientadas a que las actividades que desarrollen las
empresas del sector garanticen el desarrollo sostenible de los recursos naturales no
renovables; (ii) adoptar los planes de desarrollo del sector minero-energético del
Pais en concordancia con los planes nacionales de desarrollo y con la politica del
Gobierno Nacional; y (iii) expedir los reglamentos del sector, siendo funcion de la
Direccion de Hidrocarburos, “Proyectar los reglamentos técnicos para la exploracion,
explotacion,  produccién, transporte, refinacion, distribucion,  procesamiento,
comercializacion y exportacion de hidrocarburos, gas y biocombustibles™20.

97. Bajo el anterior marco normativo, particularmente en ejercicio de las
facultades conferidas por el articulo 8° de la Ley 1274 de 2009%?' y el numeral 4°
del articulo 5° del Decreto 381 de 20122%?, asi como en lo dispuesto en el Plan
Nacional de Desarrollo 2010-2014 (Ley 1450 de 2011), el Ministerio de Minas y
Energia expidio la Resolucién No. 180742 de 2012, “Por la cual se establecen los
procedimientos para la exploracién y explotacién de hidrocarburos en yacimientos
no convencionales”, cuyo objeto consistid6 en definir el procedimiento para la
exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales
garantizando el desarrollo sostenible de los recursos naturales no renovables y
atendiendo a las buenas practicas de la industria??. Entre otros, se dispuso en esta
resolucion; lo siguiente:

() En su articulo 5 refiri6 a que su naturaleza, es la de un Reglamento
Técnico??4,

(i) Explicé en sus considerandos que, no obstante, la resolucion regula aspectos
técnicos relacionados con la exploracion y explotacion de yacimientos no
convencionales, no es necesario surtir el tramite de notificacion ante la OMC de
conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo OTC, por cuanto los preceptos en él
contenidos no constituyen obstaculo al comercio intrasubregional.

219 Que derogo el Decreto 070 de 2001.

220 Articulo 15.

221 “En el evento en que los industriales involucrados no llegaren a ningln acuerdo para llevar a cabo las
actividades concurrentes, el Ministerio de Minas y Energia fijara los parametros técnicos que permitan la
ejecucioén de unas y otras, teniendo en cuenta los programas técnicos aprobados, los cuales seran de obligatorio
cumplimiento para las partes, sin perjuicio de la indemnizacion a que haya lugar”.

222 “gon funciones del Despacho del Ministro de Minas y Energia, ademas de las previstas en la Constitucion
Politica, en el articulo 61 de la Ley 489 de 1998 y en las demas disposiciones legales, las siguientes: (...) 4.
Expedir los reglamentos del sector para la exploracién, explotacién, transporte, refinacién, distribucion,
procesamiento, beneficio, comercializacion y exportacion de recursos naturales no renovables y
biocombustibles.”

223 Articulo 1.

224 Articulo 5. “Definiciones y Siglas. Para efectos de aplicar el presente reglamento técnico, se tendran en
cuenta las siguientes definiciones: ...”
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(i)  Definié el yacimiento no convencional como una “Formacion rocosa con baja
permeabilidad primaria a la que se le debe realizar estimulacion para mejorar las
condiciones de movilidad y recobro de hidrocarburos. Los yacimientos no convencionales
tipicos incluyen, entre otros, las arenas y carbonatos apretados, gas metano asociado a
mantos de carbon, gas y petréleo de lutitas y arenas bituminosas 225,

(iv)  Se incluyeron las reglas y requisitos técnicos relacionados especialmente
con el sistema de coordenadas??®, los registros y muestreo de los pozos??’, la
perforacion de pozos estratigraficos??® y su abandono??°, los pozos exploratorios?*,
los pozos de desarrollo?3, el programa global de perforacion?3? y el inicio de la
explotacion de yacimientos no convencionales?:.

98. Por su parte, la Ley 1530 de 2012, por la cual se regulé la organizacion y el
funcionamiento del Sistema General de Regalias, dispuso que es funcién del
Ministerio de Minas y Energia fiscalizar la exploracion y explotacion de los recursos
naturales no renovables?3*y encomendé al Gobierno Nacional la definicién de los
criterios y procedimientos para la exploracion y explotacion de recursos naturales
no renovables de forma técnica, econémica y ambientalmente eficiente, asi como
los demés aspectos técnicos, tecnoldgicos, operativos y administrativos para ejercer
la labor de fiscalizacion; ademas, defini6é esta uGltima como “el conjunto de actividades
y procedimientos que se llevan a cabo para garantizar el cumplimiento de las normas y de
los contratos de exploracién y explotacion de recursos naturales no renovables, la
determinacion efectiva de los volimenes de produccion y la aplicaciéon de las mejores
practicas de exploracion y produccion, teniendo en cuenta los aspectos técnicos, operativos
y ambientales...”?.

99. Adicionalmente, la Ley 1530 de 2012 incentivl la exploracion y explotacion
de los yacimientos no convencionales, sefialando en el paragrafo primero de su
articulo 14 que “Con el fin de incentivar la exploracion y explotacion de hidrocarburos
provenientes de yacimientos no convencionales (...) se aplicara una regalia del sesenta por
ciento (60%) del porcentaje de participacion de regalias equivalentes a la explotacion de
crudo convencional”.

100. Con base en los precedentes antes citados y en la necesidad de establecer
mejores criterios y procedimientos aplicables a la exploracion y explotacién de
hidrocarburos en yacimientos no convencionales, en particular, respecto a las
especificaciones técnicas requeridas para lograr el aprovechamiento integral de los
recursos naturales no renovables bajo esa clase de formaciones, fue expedido el
Decreto 3004 de 2013, objeto de este proceso, el cual, como ya se ha indicado:

() Defini6 como yacimiento no convencional la formaciéon rocosa con baja
permeabilidad primaria a la que se debe realizar estimulacién para mejorar las
condiciones de movilidad y recobro de hidrocarburos; incluye yacimientos de gas y

225 Articulo 5.
226 Articulo 7.
227 Articulo 8.
228 Articulo 9.
229 Articulo 10.
230 Articulo 11.
231 Articulo 12.
232 Articulo 13.
233 Articulo 16.
234 Articulo 7 numeral 3.
235 Articulo 13.
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petréleo en arenas y carbonatos apretados, gas metano asociado a mantos de
carbén, gas y petréleo de lutitas, hidratos de metano y arenas bituminosas?36.

(i) Ordend al Ministerio de Minas y Energia, de acuerdo con sus competencias
y dentro de los seis (6) meses siguientes, expedir “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 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 ™%,

(i)  Dispuso en el paragrafo del articulo 2° que las normas de la reglamentacion
técnica a ser expedida serdn observadas, “sin perjuicio del cumplimiento de las
obligaciones de caracter ambiental establecidas por las autoridades competentes”.

101. Al hilo del anterior mandato, fue expedida la Resolucién No. 90341 de 2014
-norma también demandada-, la cual derogd casi que en su totalidad la anterior
reglamentacion contenida en la Resolucion No. 180742 de 2012, salvo los articulos
18 y 192® y, conforme a su articulo 1°, contiene los requerimientos técnicos y
procedimientos para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos
no convencionales, con excepcidn de las arenas bituminosas e hidratos de metano.
Se sefiala que la norma fue expedida con el objetivo de que las actividades que
realicen las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, garanticen el
desarrollo sostenible en la actividad industrial, requerimientos que, segun el articulo
3° de la resolucién, reiteran lo dispuesto en el paragrafo del articulo 2 del Decreto
3004 de 2013, deberan ser cumplidos “sin perjuicio de las obligaciones de caracter
ambiental establecidas por las autoridades competentes”.

102. En adicién a lo descrito bajo el acapite de antecedentes y de reiterar la
definicién de yacimiento no convencional, bajo los considerandos de la Resolucion
No. 90341 de 2014 se explica que, al revisar el contenido de la Resolucion No.
180742 de 2012, se evidencié la necesidad de modificar y ampliar su contenido y
alcance para cumplir con el mandato del Decreto 3004 de 2013. Se indic6, ademas,
qgue tal como se evidencio en la Resolucién No. 180742 de 2012, en el nuevo
reglamento no se encontraron prescripciones que tengan un efecto significativo en
el comercio de otros Miembros de la OMC, segun lo estipulado en el numeral 2.9
del Acuerdo OTC, “debido a que se trata de una medida nacional procedimental, que no
establece requisitos de producto”, concluyéndose por parte de la Direccion de
Regulacion del Ministerio de Comercio Industria y Turismo?3®, que la resolucién
“...no requiere del concepto previo que indica el Decreto 1844 de 2013, ni tampoco surtir el

236 Articulo 1° y paragrafo, en todo caso, en los términos en que habia sido ya definido el yacimiento no
convencional bajo la Resolucion No. 180742 de 2012.

237 E| articulo 2 prescribe: “Dentro del término de seis (6) meses contados a partir de la fecha de expedicion del
presente decreto, el Ministerio de Minas y Energia, de acuerdo con sus competencias, expedira las normas
técnicas y procedimientos en materia de integridad de pozos, estimulacion hidraulica, inyecciéon 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 explotaciéon de hidrocarburos en
los citados yacimientos, a excepcion de las arenas bituminosas e hidratos de metano. // Paragrafo. Las normas
gue expida el Ministerio de Minas y Energia deberan ser observadas sin perjuicio del cumplimiento de las
obligaciones de caracter ambiental establecidas por las autoridades competentes”.

238 Relativos a los Acuerdos Operacionales e Intervencion del Ministerio de Minas y Energia, en el marco de lo
establecido en el articulo 40 del Decreto 3004 de 2013.

239 En Oficio 2-2014-001094 del 24 de enero de 2014.
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proceso de notificacion internacional?4°, También refirid en su articulo 4, como en la
reglamentacion anterior, que su naturaleza es la de un Reglamento Técnico?4L.

103. En este orden de ideas, puede concluirse respecto de la naturaleza, objeto y
alcance de las normas demandadas, que:

() El Decreto 3004 de 2013 fue expedido con fundamento en las facultades
otorgadas expresamente por el legislador bajo el articulo 13 de la Ley 1530 de
2011%*2y el articulo 8° de la Ley 1274 de 2009243, siguiendo las recomendaciones
del documento CONPES No. 3517 del 14 de mayo de 2008244, y se limitd a reiterar
la definicion de yacimientos no convencionales?*® y otorgar un plazo perentorio al
Ministerio de Minas y Energia -seis (6) meses-, para que en ejercicio de sus
competencias expresas en materia de fiscalizacion?*® y reglamentacion?*’ del sector
minero energético, expidiera el reglamento técnico relativo a su exploracion y
explotacion?48,

(i) La Resolucién No. 90341 de 2014: a) es una norma de caracter técnico u
operativo expedida dentro de la orbita competencial del Ministerio de Minas y
Energia para definir las caracteristicas de una actividad, proceso o método de
produccion, con inclusion de las disposiciones administrativas obligatorias que le
son aplicables; por ende, corresponde en su naturaleza y esencia a un reglamento
técnico; y, b) fue expedida en cumplimiento de lo ordenado por el Decreto 3004 de
2013 y ante la necesidad de actualizar la reglamentacion fijada inicialmente por la
Resoluciéon No. 180742 de 2012, respecto de la exploracion y explotacion de
yacimientos no convencionales.

La competencia del juez de nulidad

104. Los actos de la administracién, como expresién de su voluntad en ejercicio
de las competencias que se le han asignado, tal como es dispuesto por los articulos

240 Considerandos 4,6y 7.

241 Articulo 4. “Definiciones y Siglas. Para efectos de aplicar el presente reglamento técnico, se tendran en
cuenta las siguientes definiciones: ...”

242 “E| Gobierno Nacional definira los criterios y procedimientos que permitan desarrollar la exploracion y
explotacion de recursos naturales no renovables técnica, econdmica y ambientalmente eficiente, asi como los
aspectos técnicos, tecnoldgicos, operativos y administrativos para ejercer la labor de fiscalizacion. Para la
tercerizacion de la fiscalizacion, conforme lo determine el reglamento, se tendra en cuenta entre otros, la
experiencia en metrologia en el sector de minerales e hidrocarburos, idoneidad en labores de auditoria,
interventoria técnica, administrativa y financiera o revisoria fiscal y solvencia econémica.”

243 Concurrencia de Servidumbres. “...En el evento en que los industriales involucrados no llegaren a ningin
acuerdo para llevar a cabo las actividades concurrentes, el Ministerio de Minas y Energia fijara los pardmetros
técnicos que permitan la ejecucién de unas y otras, teniendo en cuenta los programas técnicos aprobados, los
cuales seran de obligatorio cumplimiento para las partes, sin perjuicio de la indemnizacién a que haya lugar”.
244 Entre otros, se establece bajo el Capitulo de recomendaciones: “1. Solicitar al Ministerio de Minas y Energia
que, con el apoyo de la Agencia Nacional de Hidrocarburos y el Instituto Colombiano de Geologia y Mineria, y
en un plazo no mayor a seis meses, expida las normas técnicas para la exploracién y produccion de gas metano
en depdsitos de carbén, considerando la especificidad técnica de esta actividad, la normativa ambiental y el
objetivo de maximizar la explotacion del recurso, logrando el beneficio de todas las partes involucradas. 2.
Solicitar a la Agencia Nacional de Hidrocarburos que, en coordinacion con el Ministerio de Minas y Energiay en
un plazo no mayor a nueve meses, elabore y adopte un reglamento para la contratacion de areas para la
exploraciéon y produccién de gas metano en depésitos de carbon o proponga los ajustes pertinentes al
reglamento de contratacion vigente.”

245 Articulo 1.

246 Articulo 7 numeral 3 de la Ley 1530 de 2012 y articulo 2° numeral 15 del Decreto 381 de 2012.

247 Como se establece en el articulo 208 de la Constitucion Politica, en los numerales 2°, 3°y 6° del articulo 59
de la Ley 489 de 1998, en los articulos 3° y 5° del Decreto 070 de 2001, y en los articulos 2° y 5° numeral 4 del
Decreto 381 de 2012.

248 Articulo 2.
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88249y 892%0 del CPACA?!, gozan en nuestro ordenamiento juridico de los atributos
emanados del poder publico, de presuncién de legalidad y ejecutividad, de manera
que, de una parte se entienden ajustados al ordenamiento juridico, pues el
legislador da por cierto que cumplen los elementos de validez que justifican su
origen y, por ello, estan llamados a desencadenar sus efectos; y de otra, son
ejecutables en forma inmediata; en consecuencia, cualquier inconformidad frente
éstos debe ser planteada ante el juez contencioso administrativo para que se
pronuncie sobre la legalidad de la decisidén cuestionada y, por esta via disponga, de
existir fundamento para ello, su anulacion, teniendo la parte actora la carga de
desvirtuar la presuncion de legalidad que cobija al acto, pues su estudio oficioso
esta vedado para el juez?°2.

105. Por tanto, el acto administrativo, una vez ejecutoriado, produce todos sus
efectos y se impone como obligatorio su cumplimiento hasta tanto el juez no declare
lo contrario, por lo cual esta Corporacion ha explicado que quien pretenda su nulidad
ademas de expresar claramente los cargos en los cuales funda la ilegalidad que
alega, tiene también la obligacién de demostrar los hechos en que se sustenta
“...pues de no hacerlo asi, de un lado, el juez no podra acometer oficiosamente el estudio
de la ilicitud del acto y, de otro lado, se mantendra incélume la presuncién de legalidad que
lo ampara253,

106. Al lado de lo anterior, habrd de considerarse que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios
originados en la actividad sujeta al derecho administrativo de las entidades publicas
o de los particulares cuando ejerzan funciones administrativas.?®* Uno de los pilares
de esta jurisdiccién, que se relaciona con la presuncion de legalidad del acto, es el
principio de la justicia rogada, el cual limita al juez a resolver lo pedido en la
demanda, sin que pueda confrontar el acto acusado con disposiciones no invocadas
ni atender conceptos de violacién diferentes a los contenidos en ella%s.

107. Por lo anterior, los juicios de nulidad se limitan a lo expresado por la parte
actora en la demanda sin que sea posible para el juez contencioso administrativo
realizar un control abstracto de legalidad frente al acto impugnado, de manera que,
tal como lo prescribe el numeral 4 del articulo 162 del CPACA, cuando se trate de
la impugnacion de un acto administrativo y como presupuesto de la demanda,

249 Presuncion de legalidad del acto administrativo. “Los actos administrativos se presumen legales mientras no
hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no
podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida
cautelar”.

250 Caracter ejecutorio de los actos expedidos por las autoridades. “Salvo disposicion legal en contrario, los
actos en firme seran suficientes para que las autoridades, por si mismas, puedan ejecutarlos de inmediato. En
consecuencia, su ejecucion material procedera sin mediacion de otra autoridad. Para tal efecto podra requerirse,
si fuere necesario, el apoyo o la colaboracion de la Policia Nacional.

251 Bajo el CCA, la presuncion de legalidad se sustentd en los articulos 64 y 66, los cuales, al hacer referencia
al caracter ejecutivo y ejecutorio de los actos administrativos, disponen que “salvo norma expresa en contrario,
los actos que queden en firme al concluir el procedimiento administrativo seran suficientes, por si mismos, para
gue la administracion pueda ejecutar los actos necesarios para su cumplimiento...” y que “salvo norma expresa
en contrario, los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la
jurisdiccion en lo contencioso administrativo...”

252 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 5 de diciembre de 2016. M.P. Ramiro
Pazos Guerrero.

253 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 8 de noviembre de 2016. M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Exp. 57.125.

254 CAPACA, articulo 104.

255 Consejo de estado. Seccion Segunda. Sentencia del 27 de octubre de 2011. M.P. Alfonso Vargas Rincon.
Exp. No. 25000-23-25-000-1995-38054-01(2270-05). También pueden verse las sentencias proferidas por la
Seccion Primera el 15 de mayo de 2003 (Exp. 7898) y el 12 de junio de 2014 (Exp. 2019832).

60



Radicacién: 110010326000201600140-00 (57819)
Demandante: Esteban Antonio Lagos Gonzalez
Demandado: Nacién - Ministerio de Minas y Energia
Referencia: Nulidad

“...deberan indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violaciéon”, toda
vez que “...el juez administrativo no tiene competencia para realizar un control general de
legalidad. Esta limitado por la demanda que constituye el marco de litis 2%,

108. Como ha sido explicado por esta Corporacion, lo expuesto en el parrafo
anterior “...es aplicable a la accion de simple nulidad, pues aun cuando este medio pueda
ser ejercido por cualquier ciudadano, le es exigible plantear los reproches de ilegalidad”?®”,
como lo exige expresamente el numeral 4 del articulo 162 del CPACA referido, asi
como el principio de congruencia o consonancia que se erige como garantia del
derecho fundamental al debido proceso de las partes en desarrollo proceso judicial,
en el sentido que al juez solo le resulta permitido pronunciarse con base en lo
pretendido, lo probado y lo excepcionado dentro del mismo.

109. Por tanto, si bien el juez de la nulidad puede estatuir disposiciones que
amparen derechos fundamentales de aplicacion inmediata®®®, o inaplicar las
disposiciones inconstitucionales?®, la naturaleza y caracteristicas propias del acto
administrativo imponen que en su impugnacién deban definirse las normas violadas
y explicarse las razones por las cuales se configura la causal de nulidad alegada,
pues obrando la presuncién de legalidad del acto, le corresponde a quien alega lo
contrario, cumplir con las cargas procesales que prevé el ordenamiento juridico para
Su impugnacion.

110. Ental sentido, si bien el juez de la nulidad debe valorar adecuadamente esta
exigencia legal sin llegar a desnaturalizar su sentido practico?°, no es razonable ni
valido que presumiéndose legal el acto administrativo, tenga que adelantar
oficiosamente la dispendiosa labor de buscar ilimitadamente las eventuales causas
de nulidad frente al sinnimero de disposiciones normativas que regulan la actividad
administrativa®®!, pues esto, ademas de ser ajeno a su funcién, implicaria estatuir
un sistema de control mas cercano a la coadministracion.

111. Ahora, en lo referente a las causales de nulidad del acto administrativo, el
articulo 137 del CPACA las funda soportado en los defectos o vicios de los
elementos constitutivos del acto administrativo; asi, se establece que podra
solicitarse que se declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general
cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian
fundarse, sin competencia, en forma irregular, con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, mediante falsa motivacion, o con desviacion de las
atribuciones de quien los profirio.

112. En el caso concreto, el demandante afirma que el Decreto 3004 de 2013 vy la
Resolucién No. 90341 de 2014 (i) autorizan un técnica extractiva; (ii) a la vez que
adopta una regulacion insuficiente e inadecuada para evitar los riesgos que se
generan con la explotacion de yacimientos no convencionales mediante el
fracturamiento hidraulico, lo cual supone una violacion directa a los articulos 79 y

256 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 17 de noviembre de 1995. Citado en Seccion Tercera,
Subseccion A. Sentencia del 21 de marzo de 2012. M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Exp. 22.137.

257 |bidem.

258 Corte constitucional, Sentencia C-197 de 1999. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Exp. D-2172.

259 Articulo 4° de la Constitucion Politica.

260 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 6 de agosto de 2009. M.P. Enrique Gil Botero. Exp.
36054.

261 Corte constitucional, Sentencia C-197 de 1999. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Exp. D-2172.
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80 de la Constitucion que prevén el derecho a un medio ambiente sano y la garantia
de desarrollo sostenible, ademés de una trasgresion al principio de precaucion
previsto en los articulos 1-1 y 1-6 de la Ley 99 de 1993.

113. Se observa, entonces, que el cargo de nulidad aducido por la parte actora
consiste especificamente en la presunta infraccion de las normas en que debian
fundarse los actos acusados?®?, contravencion legal que acaece cuando se
configura?®3 respecto de la norma superior: (i) una falta de aplicacién, que tiene lugar
cuando el juzgador ignora su existencia, o0 porque a pesar de que conoce la norma,
no la aplica a la solucién del caso; (ii) aplicacion indebida que se configura cuando
el precepto juridico se hace valer a pesar de no ser el pertinente para resolver el
asunto objeto de decisién; o (iii) interpretacion errGnea, cuando el precepto que se
aplica es el que regula el asunto por resolver, pero la administracion lo entiende
equivocadamente, y erroneamente comprendido, los emplea.

114. Por tanto, la competencia de la Sala en el presente asunto se circunscribe a
determinar, con fundamento en las razones juridicas aducidas por el actor, si se
presenta la presunta transgresion por parte de los actos demandados de las normas
de mayor jerarquia indicadas en la demanda, y por ende, si se desvirtla la
presuncion de legalidad que reviste a los mismos bajo el analisis del cargo en los
términos formulados por la parte actora, que es el lugar donde debid sustentar de
manera suficiente, la falta de aplicacion, o aplicacion indebida, o erronea
interpretacion de las normas superiores.

115. Como complemento de lo anterior, habra de precisarse que la exigencia
antes indicada, sin llegar a desnaturalizar la condicion publica de la accién de
nulidad como medio de control del poder al alcance de cualquier asociado, no es
contraria a que se deba verificar que el demandante hubiere desplegado una
minima carga argumentativa que articule de forma razonable y comprensible las
razones por las cuales se configura la causal invocada en razén de los elementos
gue definen esa configuracion, aspecto que de no estar presente implica que el
cargo formulado y las razones que lo fundan no puede ser ampliado por el juez de
la nulidad, cuya decision debe enmarcarse en los linderos de la problemética juridica
que ha sido propuesta pues, de lo contrario, se excederian las atribuciones del
control judicial objeto del proceso y se quebrantaria la presuncion de legalidad que
debe enervarse por quien promovié la accion?64,

El control jurisdiccional del reglamento técnico

116. Precisado lo anterior, la Sala procede a plasmar algunas consideraciones
frente al control de legalidad de los reglamentos técnicos.

262 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, 31 de mayo 2012, M.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, radicacion nro. 11001032700020080003800. Ver también del mismo ponente la
sentencia del 28 de noviembre de 2013, C. P. Hugo Fernando Bastidas Béarcenas, expediente con radicacién
nro. 11001-03-27-000-2010-00004-00(18071).

263 Al respecto puede verse: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. M.P.
Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. 15 de marzo de 2012. Exp. 16660. Jurisprudencia reiterada y citada en
Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A. M.P.
Dr. José Roberto Sachica Méndez. 8 de noviembre de 2021. Exp. 53038 y en Sentencia del Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. M.P. Dra. Myriam Stella Gutiérrez Argiello. 18 de marzo
de 2021. Exp. 23.743

264 Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia del 20 de noviembre de 2019. M.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez. Exp. 22.592; reiterado en sentencia del 4 de diciembre de 2019. Exp. 22691.
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117. Es una realidad que la produccion normativa de la administracion ha tenido
que acompasarse con la tecnificacion de sus competencias ante la necesidad de
adoptar y partir de la base de conocimientos propios del ambito cientifico, asunto
gue es materializado principalmente bajo la reglamentacion técnica, razén por la
gue resulta esencial determinar la funcion y alcance de la competencia del juez de
nulidad en el control jurisdiccional de este tipo de actos administrativos26®,

118. El control judicial del reglamento técnico remonta al concepto de
“discrecionalidad técnica”, asunto que no ha sido pacifico pero si trascendente y ha
sido ampliamente discutido especialmente en la doctrina foranea, partiendo de la
inexistencia de una unidad de criterio para interpretar el fenémeno de lo discrecional
como actividad juridica de la administracién controlable por los jueces?®®, al punto
que algunos autores han afirmado que la discrecionalidad es el eje de toda la
problematica del derecho administrativo?®’, y que el control judicial de la potestad
discrecional, constituye el nlicleo central de dicha problemaética?.

119. Sobre el control judicial de la discrecionalidad técnica de la administracion,
pueden resaltarse tres (3) posturas principales que gravitan en torno a los limites y
alcance de la revision judicial:

() La primera de ellas entiende, esencialmente, que el reglamento técnico no
es objeto de revisidon jurisdiccional en tanto el juez administrativo no tiene los
conocimientos suficientes para precisar las cuestiones técnicas necesarias que le
permitan resolver la impugnacion o los reproches realizados al mismo de manera
objetiva, por lo que, de admitirse tal revision, la decision del juez no corresponderia
realmente a un control de legalidad, sino a darle prevalencia a un nuevo punto de
vista técnico sobre el asunto puesto a consideracion?®®. De esta forma, se afirma
bajo esta postura que “salvo crasos errores de apreciacién, no seria conforme a derecho
sustituir la opinién de los técnicos de la Administracion por la que el juez pueda formarse
en el proceso oyendo a otros técnicos distintos. De lo contrario, se estaria trasladando la
discrecionalidad técnica de la Administracién a los jueces”?°.

265 \Ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 19 de julio de 2018, Exp. 57576, M.P.
Marta Nubia Velasquez Rico, y Seccion Tercera. Sentencia del 31 de octubre de 2007. M.P. Mauricio Fajardo
GoOmez. Exp.11001-03-26-000-1997-13503-00 (13503).

266 HERNANDEZ-GUIJARRO, Fernando. “Los principios juridicos como limite a la discrecionalidad técnica en
los concursos publicos de personal” Revista Digital de Derecho Administrativo. N.025. Primer Semestre 2021.
Péags. 405 a 425.

267 SCHWARTZ, Bernard, Administrative Law, 3a ed., Little Brown and Company, 1991, pag. 652.

268 COVIELLO, Pedro J. J., “El control judicial de la discrecionalidad administrativa” en CASSAGNE, Juan
Carlos, “Cuestiones del contencioso administrativo”, publicacion de las VII Jornadas Hispano-Argentinas de
Derecho Administrativo, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, pags. 271-272.

269 BERNATZIK, E., Recthsprechung und materielle Rechtskraft, Viena 1886, reimpresién Scientia Verlag Galen,
1964, pag. 43. SAINZ MORENO, Fernando, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa, Civitas, Madrid, 1976, pags. 231 y 232. “...si un Tribunal administrativo pudiese examinar las
decisiones tomadas por la Administracion en esta materia, se producird una “doble Administracién”
(Doppelverwaltung)” Citado por la Seccion Tercera de esta Corporacion. Sentencia del 31 de octubre de 2007.
M.P. Mauricio Fajardo Gomez. Exp.11001-03-26-000-1997-13503-00 (13503).

270 SANCHEZ MORON, Miguel, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994, pags.
129 y 130. En similar direccién se pronuncian NIETO GARCIA, Alejandro, “Reduccién jurisdiccional de la
discrecionalidad en materia disciplinaria’, Revista de Administracion Publica, 44, 1964, pag. 156; GARCIA DEL
RIO, Luis, “El control judicial de la discrecionalidad técnica. Los procedimientos de seleccién del personal al
servicio de las Administraciones Publicas”, en VV.AA. (HINOJOSA MARTINEZ, E. y GONZALEZ-DELEITO
DOMINGUEZ, N. —coordinadores—), Discrecionalidad administrativa y control judicial. | Jornadas de Estudio
del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, Junta de Andalucia-Civitas, Madrid, 1996, pags. 386-387;
NAVARRO SANCHIS, Francisco José, “Comunicacion. La llamada «discrecionalidad técnica», el principio de
tutela judicial efectiva y el control jurisdiccional de los concursos de mérito, oposiciones y examenes docentes”,
en VV.AA., El acto y el Procedimiento, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1993, pags. 308 y 311.
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Para precisar ain mas esta problematica y su solucién, la doctrina italiana?’?
diferencié entre cuestiones técnicas simples y cuestiones técnicas complejas,
entendidas las primeras como aquellas que no dan lugar a dudas, conducen a una
sola solucién y por ende no permiten discrecionalidad alguna, mientras las
segundas derivan en la posibilidad de elegir entre varias posiciones técnicas
posibles, lo que impediria su impugnacion judicial dada la inexistencia de tribunales
técnicamente competentes para ejercer ese control?’2,

Para la Sala, esta posicion, ademas de que resultaria contraria a variados canones
constitucionales y legales, confunde la discrecionalidad técnica con una especie de
inmunidad que convierte a la administracion infalible en los asuntos técnicos propios
de su sector, bajo el entendido que se encuentra mejor preparada, especializada y
democraticamente legitimada para adoptar decisiones técnicas que los jueces?’3,
de manera que “... el control jurisdiccional de la Administracion sélo se debe prolongar
hasta donde quepa esperar de la decision judicial una calidad material al menos igual
(gleiche Sachqualitat) a la de la decisién administrativa que se pretenda corregir”’4.

(i) La segunda postura concibe al reglamento técnico como acto
indiscutiblemente sujeto a control y revision jurisdiccional®’® y, por lo tanto, expuesto
a su eventual anulacién por parte del juez?’8, sin diferenciacion a cualquier otro acto
administrativo, fundamentalmente sustentado en la inviabilidad de que en un Estado
de Derecho existan decisiones administrativas ajenas a dicho control. Bajo esta
posicion se ha afirmado que la discrecionalidad técnica no es tal, en tanto no implica
ponderacion de intereses ni un juicio de oportunidad al tratarse de la aplicacién de
reglas y normas técnicas que permiten encontrar una solucién cientifica univoca?’’;
de manera que “no se puede hablar de discrecionalidad técnica, puesto que se trata de
conceptos antagonicos (...) cuando hay discrecionalidad no puede nunca hablarse de
técnica, y cuando hay técnica no puede hablarse nunca de discrecionalidad [pues] lo técnico
no se valora, sino que se puede comprobar. Lo discrecional no se comprueba, sino que se
valora™?’8,

271 \er: MARTIN GONZALEZ, Manuel, Sanidad publica: concepto y encuadramiento, Secretaria General
Técnica del Ministerio de Gobernacion, Madrid, 1970, pags. 747 y 752; TARDIO PATO, José Antonio, “Control
jurisdiccional de concursos de méritos, oposiciones y exdmenes académicos”, Civitas, Madrid, 1986, pag 152y
DESDENTADO DAROCA, Eva, “Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica (Un estudio
critico de la jurisprudencia)”, Civitas, Madrid, 1997, pag. 28.

272 TARDIO PATO, José Antonio, Control jurisdiccional de concursos de méritos, oposiciones y examenes
académicos, Civitas, Madrid, 1986, pags. 152 y 153.

273 PONCE SOLE, Juli, “Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo debido. Las
bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad”, Lex Nova, 2001,
pags. 113-116; MALARET GARCIA, Elisenda, “Los principios del procedimiento administrativo y el responsable
del procedimiento”, en VV.AA., “Administracion publica y procedimiento administrativo” (Comentarios a la Ley
30/1992, de 26 de noviembre), —TORNOS MAS, Joaquin (coordinador}—, Bosch, Barcelona, 1994, pags. 305
y SS.

274 BACIGALUPO, Mariano, La discrecionalidad administrativa. Estructura normativa, control judicial y limites
constitucionales de su atribucién, Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 62-64.

275 INARES, Juan Francisco, Poder discrecional administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1958. FIORINI,
Bartolomé, La discrecionalidad de la Administracion publica, Alfa, Buenos Aires, 1948.

276 COCA VITA, Eduardo. "También la discrecionalidad técnica bajo el control tltimo de los Tribunales", Revista
de Administracion Publica, No. 108, 1985, pag. 213.

277 GIANNINI, Massimo Severo, Lezione di Diritto Amministrativo, Milan, 1950, pag. 110 y GIANNINI, Massimo
Severo, Diritto Amministrativo, volumen [, Milan, 1970, pag. 488.

278 GARCIA-TREVIJANO FOS, José Antonio, Tratado de Derecho Administrativo, vol. |, Edersa, Madrid, 1964,
pag. 435. En el mismo: COSCULLUELA MONTANER, Luis, Manual de Derecho Administrativo, 62 edicion,
Civitas, Madrid, 1995, pag. 314 y ss. MARTINEZ MORALES, José Luis, «Las pruebas de idoneidad: un avance
jurisprudencial en el control de la discrecionalidad técnica», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 47,
1985, pags. 413 y ss. MARTIN GONZALEZ, Manuel, “El grado de determinacién legal de los conceptos
juridicos”, Revista de Administracion Publica, No. 54, 1967, pags. 226-227 y 239.
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(i)  Finalmente, la tercera posicion, que podria considerarse como intermedia,
ensefia que los criterios técnicos esgrimidos por la administracion como fundamento
de sus decisiones, pueden en algunos casos ser plenamente controlados por los
jueces, mientras que, en otros, el juez debera estarse a lo resuelto por el 6rgano
administrativo atendiendo a la naturaleza del criterio técnico en el cual se apoya la
decision?’,

Bajo esta tesis, se ha explicado?®® que la apreciacion técnica de la administracion
puede provenir de asuntos donde se predica una “discrecionalidad fuerte”, por
ejemplo, cuando el ordenamiento le confiere a la autoridad la facultad de elegir una
entre varias vias posibles para la satisfaccion del interés publico, o en los escenarios
donde la decision es tomada con base en hipétesis cientificas que no pueden ser
corroboradas?®!; en tales supuestos la administracion debera elegir motivadamente
la opcién que estime mas conveniente para el interés publico, mientras que el
control judicial debe ser “negativo”, en el sentido que debe circunscribirse a verificar
la no trasgresion de los limites establecidos por la Constitucion y la ley, asi como la
proporcionalidad y razonabilidad de la medida.

Como se observa, esta postura tiene en cuenta que no siempre es posible identificar
soluciones cientificas Unicas o infalibles, lo cual abre a la administraciébn un margen
de escogencia entre las diversas opciones técnicamente viables, eleccion que
realiza de conformidad con otros criterios legitimos, como se observa, por ejemplo,
en areas del conocimiento cientifico como el econdmico - financiero, cuyas
construcciones y principios de actuacién y decisién estan impregnados de criterios
politicos y de valor.

Pero, ademas, esta postura intermedia de la discrecionalidad técnica identifica que
en otras ocasiones el criterio técnico de la administracion proviene de una
“discrecionalidad instrumental”, esto es, cuando surge de la aplicacion de conceptos
juridicos que remiten a criterios de naturaleza técnica, como “‘justo precio” o
“suficiencia técnica”, caso en el cual la administracion debe recurrir a conocimientos
técnicos que no conduciran a respuestas univocas en los asuntos mas dificiles, pero
en los menos complejos serd viable encontrar una Unica solucién posible, pues en
cualquier caso la decision administrativa debe estar apegada y circunscrita al
concepto técnico correspondiente. En este caso, el control judicial no
necesariamente debe ser soOlo negativo, sino que puede llegar a sustituir la
apreciacion administrativa para adecuarla a la soluciéon que claramente se adecue

al concepto técnico en cada caso (control positivo)?22,

120. En lajurisprudencia patria pueden encontrarse pronunciamientos iniciales de
la Corte Constitucional sobre la discrecionalidad técnica que reflejan las posturas
antes resefiadas; en algunos casos, se ha rechazado la posibilidad de que el juez
sustituya las decisiones técnicas de la administracion con base en los criterios
aportados al proceso judicial por especialistas peritos, y en otros, contrariamente ha
encontrado procedente y necesario el control sobre esas decisiones para adoptar

279 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 31 de octubre de 2007. M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
Exp.11001-03-26-000-1997-13503-00 (13503).

280 \Ver: DESDENTADO DAROCA, Eva, “Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica (Un
estudio critico de la jurisprudencia)”, Civitas, Madrid, 1997, pags. 63 a 64.

281\ gr. porgue el estado de la ciencia no lo permite o por tratarse de juicios de prognosis.

282 DESDENTADO DAROCA, Eva, “Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica (Un estudio
critico de la jurisprudencia)”, Civitas, Madrid, 1997, pags. 64 a 66.
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otras determinaciones con base en los diferentes elementos de prueba practicados
o aportados al proceso. Por ejemplo, cabe destacar:

(i) En sentencia T-427 de 1992?83 la Corte Constitucional sefialdé que la
Constitucion y la ley reconocen un campo de poder discrecional al ejecutivo, inmune
al control de los jueces, fundamentado en la mayor capacidad técnica de la
administracion para tomar ciertas decisiones cuya valoracion debe hacerse por los
organos especializados o las instancias del poder politico-administrativo.

(ii) En sentencia T-418 de 1993284 la misma Corte afirm6 que en el estudio de
asuntos en los que involucra el andlisis de temas cientificos o técnicos, el juez no
debe inmiscuirse en disciplinas cientificas diferentes al derecho para efectos de
obligar a la autoridad administrativa a realizar algo técnico de una cierta manera, sin
perjuicio de lo cual, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, al revisar la
decision producto de la discrecionalidad, debe examinar si ésta es razonable o
arbitraria®®,

(i)  Enla sentencia T-587 de 199828, afirm6 que, en la actualidad, nadie puede
sostener razonablemente que una actuacion administrativa que deba fundarse en
criterios técnicos carezca de control judicial, en tanto los datos cientificos que sirven
para tomar una decisién administrativa pueden ser judicialmente controvertidos para
precisar si resultan razonables desde perspectivas cientificas aceptables, lo cual no
implica que el juez sustituya a la administracion, “Se trata, simplemente, de que ésta
no se escude en la antigua teoria de la "discrecionalidad técnica" para tomar decisiones
arbitrarias, sin que por ello resulte afectada su facultad de optar, entre varias decisiones
posibles, por la que considere mas adecuada. En otras palabras, una decision basada en
datos técnicos o cientificos no puede apoyarse en meras especulaciones originadas por el
criterio subjetivo del funcionario publico, sino en las reglas propias de la técnica o de la
ciencia de que se trate y, por lo tanto, en criterios objetivos, ciertos y confrontables”.?8”

121. En providencia del 30 de noviembre de 2006, la Seccion Tercera del Consejo
de Estado sefial6 que el control judicial del reglamento técnico debe ser
basicamente anulatorio y solo de forma excepcional con alcance sustitutivo de la
decision administrativa, “pues no puede convertirse en una «fiscalizacion técnica, politica
o de oportunidad», de modo que Unicamente procedera «alli donde el error sea claro y asi
resulte a primera vista para cualquier persona razonable, o pueda ser develado mediante
una actividad probatoria suficiente o mediante una demostracion solida, firme, segura,
sustancialmente incontestable», es decir, cuando sea un control estrictamente juridico, que
no conduzca a la sustitucion de una posicion opinable por otra..."%8.

122. Posteriormente, esta misma Seccion se pronuncié respecto de los principales
aspectos relacionados con la nocion de discrecionalidad técnica, su incidencia en la

283 Expediente T-936. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

284 Expediente T-14.813, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

285 De conformidad con el articulo 36 del Cddigo Contencioso Administrativo vigente en su momento que
establece: “En la medida en que el contenido de una decision, de caracter general o particular, sea discrecional,
debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.
286 Expediente T-164386. M.P. Eduardo Cifuentes Murioz,

287 En similar sentido puede verse la argumentacion contenida en la sentencia de la Corte Constitucional, C-071
de 1994. Expediente D-380. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

288 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del treinta (30) de
noviembre de dos mil seis (2006); Consejero Ponente: Alier E. Hernandez Enriquez; Radicacion nimero:
110010326000199503074 01; Expediente nimero: 13074. Nota original de la citad: SANCHEZ MORON, Miguel,
“Discrecionalidad administrativa y control judicial”, Tecnos, Madrid, 1994. pags. 135-137.
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naturaleza juridica de las facultades de la administracion ejercidas en criterios
técnicos, y los alcances y limites del control judicial de esas decisiones, proponiendo
los siguientes lineamientos generales?®°:

() El derecho publico no es ajeno a la discrecionalidad técnica, toda vez que la
utilizacién de conocimientos y nociones técnicas, y la consecuente atribucion de
margenes de valoracién a la administracion para que resuelva los casos concretos
con base en criterios de la misma naturaleza, no constituye una alternativa, sino una
necesidad debido a los altos niveles de tecnificacion alcanzados por la actividad
administrativa dentro de los asuntos que le competen. Por tanto, en la medida en
que la ciencia no siempre ofrece respuestas Unicas para la resolucion de un
supuesto especifico (cuestiones técnicas complejas), las decisiones basadas en
criterios técnicos pueden dar lugar en algunos eventos a la existencia de margenes
de apreciacibn que pueden configurarse como facultades de naturaleza
discrecional.

(i) No siempre que la Administracion adopta una decision con base en criterios
de tipo técnico, ejerce una facultad discrecional, pues en muchos supuestos la
aplicacidén de conocimientos cientificos o de un arte u oficio especializados no da
lugar a dudas en cuanto al sentido en el cual debe proferirse una decision, “Pero en
aquellas que la doctrina ha denominado “cuestiones técnicas complejas”, en las cuales no
existe univocidad de respuesta o de criterio aportado por la ciencia, el arte o el conocimiento
técnico aplicable, surgen esos margenes de apreciacion para el operador juridico, el cual
debera elegir, entre una pluralidad de alternativas, aquella que de mejor manera sirva al
interés general, con base en criterios objetivos y razonables de decision, que son, como la
Sala lo ha expresado ya, aquellos en los cuales ha de traducirse el ejercicio de una facultad
discrecional.”

(i)  La naturaleza técnica de las decisiones administrativas y el reconocimiento
de margenes de apreciacion o de discrecionalidad para su adopcién, de ninguna
manera se traduce en la consagraciéon de ambitos inaccesibles al control por parte
del Juez de lo Contencioso Administrativo. Las decisiones administrativas, incluso
aquellas privadas de “cuestiones técnicas complejas”, como toda la actividad de los
poderes publicos en un Estado de Derecho, se encuentran sometidas al
ordenamiento juridico y, por tanto, al control judicial; de lo contrario, se vulneraria
flagrantemente el derecho al acceso a la administracion de justicia de los afectados
por la decision correspondiente

(iv) Cuando se controvierta la legalidad de decisiones administrativas
sustentadas en cuestiones técnicas, las autoridades judiciales no estan obligadas,
per se, a acoger la valoracion previa efectuada por la administracion o la procesal
realizada por los expertos o peritos, pues la naturaleza y los propdésitos de la
actividad probatoria tienen precisamente por objeto permitir a las partes obtener el
convencimiento del juez frente a sus pretensiones. Por tanto, el juez debe resolver
la controversia entre demandante y demandado apreciando la totalidad del acervo
probatorio, de acuerdo con las reglas de la sana critica, y valorando la fuerza de
conviccion de las soluciones presentadas por las partes, sin estar vinculado, per se,
por el dictamen pericial o por la apreciaciébn administrativa previa.

289 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 31 de octubre de 2007. M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
Exp.11001-03-26-000-1997-13503-00 (13503). Reiterada por la Subseccion A en sentencia del 19 de julio de
2018. Exp. 57576, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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) En consideracion a las particularidades de cada caso y a la naturaleza y
complejidad de la cuestion técnica objeto del litigio, el control judicial que se lleve a
cabo puede tener una intensidad diversa, como se explica a continuacion:

a. Tratdndose de supuestos donde la Administracion acude a la técnica y ésta
reconoce como posibles dos o mas alternativas de solucion igualmente
eficaces para alcanzar el propdsito perseguido, asi como en los casos donde
la decision administrativa se fundamenta en hipotesis cientificas que no han
sido corroboradas bajo el estado actual del arte correspondiente -cuestiones
técnicas complejas-, la administracion debe efectuar la eleccién en funcién
de aquel que resulte mas conveniente para el interés publico, y por tanto, el
control judicial habra de contraerse “a excluir la alternativa seleccionada por la
Administracién cuando ésta incurra en “error manifiesto de apreciacion”, esto es,
cuando la eleccién resulte manifiestamente desproporcionada, irrazonable o
arbitraria —control judicial “negativo”, en la medida en que se limita a verificar la no
trasgresion de los limites establecidos por el ordenamiento juridico”

b. Por el contrario, en los supuestos en los cuales la administracién decide
aplicando conceptos juridicos que remiten a criterios técnicos que permiten
identificar la Unica solucién, y se demuestra en el proceso que no fue ésa la
elegida la autoridad administrativa -cuestiones técnicas simples-, la
intensidad del control judicial debe ser mayor y, entonces, el juez habra no
s6lo de anular la decision demandada, sino que deberd imponer la Unica
solucién que resulta juridicamente admisible, sustituyendo la escogencia
previa efectuada por la administracion.

(vi)  Unavez la administracién ha remitido al expediente judicial los antecedentes
administrativos de su decisién, incluyendo el concepto técnico que la sustenta, le
corresponde al demandante la carga de probar el error manifiesto de apreciacion en
el cual ha incurrido la valoracion técnica realizada por la administracion, y en el caso
del literal b) anterior, acreditar de forma univoca cual es la Unica interpretacion del
concepto técnico que es juridicamente admisible.

(vii)  Por tanto, el demandante del reglamento técnico que no acredita con
absoluta claridad y certeza que la administracién “...ha infringido alguna norma o
principio juridico, o incurrido en arbitrariedad o, en fin, que «el juicio, el criterio y el uso de
una discrecionalidad técnica ha sido desacertado», sus pretensiones seran despachadas
desfavorablemente, pero «por mucha discrecionalidad técnica que exista, si el recurrente
acredita el error de apreciacion o la mala conceptuacion o calificacion, o la arbitrariedad
formal o de fondo, el recurso®® ha de estimarse™*.

123. Para la Sala, las anteriores reflexiones jurisprudenciales siguen vigentes en
el sentido que, sin perjuicio del margen de discrecionalidad reconocido a la
administracion en la adopcion de normas de caracter eminentemente cientifico al
definir cuestiones técnicas complejas, el reglamento técnico sera siempre objeto de
control por parte de esta jurisdiccion y la anulacion de esas normas sera procedente
siempre y cuando la eleccidon o decision técnico-operativa de la administracion,

2% Entendido el recurso como accién ejercida ante el juez de lo contencioso administrativo en el derecho
colombiano.

291 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 31 de octubre de 2007. M.P. Mauricio Fajardo Goémez.
Exp.11001-03-26-000-1997-13503-00 (13503). Citando a COCA VITA, Eduardo, “Legalidad constitucional,
exclusién de control judicial y discrecionalidad técnica”, Revista de Administracion Puablica, 100-102, volumen
I, 1983, pags. 1075-1076 y 1079-1081.
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dentro de las varias alternativas posibles -0 basada en hipétesis que no han sido
corroboradas-, sea abiertamente desproporcionada, irrazonable o arbitraria (control
negativo); por otra parte, en las cuestiones técnicas simples donde se demuestre
que existe una sola o univoca decision ajustada a derecho, el juez, ademéas de
anular la decisibn demandada, debera imponer la Unica solucion que resulta
juridicamente admisible (control positivo).

124. De lo dicho hasta este momento, para esta Corporacion las normas atacadas,
por su caracter especializado en materia de hidrocarburos no convencionales, son
reglamentos técnicos, sin que por ello pierdan la naturaleza de actos administrativos
generales o reglamentos propiamente dichos, sujetos a control. En otras palabras,
el caracter técnico innegable de las normas demandadas no es obstaculo para que
sus contenidos sean controlados por la jurisdiccidbn contencioso-administrativa,
habida cuenta que se trata de actos administrativos fruto de la decision unilateral de
la administracion que, inexorablemente, deben respetar los principios
constitucionales y de orden legal, propios del Estado social y constitucional de
derecho.

125. Partir de un lugar distinto, como seria el de sustraer la reglamentacion técnica
del control judicial, o reducir su intervencién a la minima expresion, constituye una
tesis que no es compatible con el Estado de Derecho, donde resulta cardinal la
revision por parte del juez no solo de los aspectos reglados del acto administrativo,
sino también de aquellos de caracter discrecional en tanto expresan una decision
unilateral de la administracion tendiente a producir efectos juridicos, indistintamente
del componente o complejidad técnica que pueda sustentar tal decision, pues en
cualquier escenario, estara siempre supeditada a la Constitucion y la ley; sostener
lo contrario, implicaria claudicar el Estado de Derecho frente al caracter técnico de
una decisibn administrativa, tal como fue reconocido y evitado en nuestro
ordenamiento juridico por el articulo 36 del CCA, reiterado actualmente por el
CPACA en su articulo 442°2, al establecer expresamente el control, sin exclusion,
del aspecto discrecional del acto administrativo.

126. En consecuencia, de cara a la solucién del caso particular, la Sala resalta las
siguientes conclusiones en relacién con los actos demandados y la competencia del
juez de nulidad respecto de estos:

() Los reglamentos técnicos son objeto de control jurisdiccional, y en el caso de
cuestiones técnicas complejas (cuando la decision se adopta sobre varias
alternativas técnico-cientificas posibles o en base en hipétesis), la anulacion de la
decision adoptada solo serd viable en la medida que el acto demandado sea
abiertamente irrazonable, desproporcionado o arbitrario. En las cuestiones técnicas
simples (cuando existe una sola solucion técnico-cientifica) la anulacion del acto
sera viable cuando se logre probar con total certeza la Unica solucion posible, y que
la misma es contraria a la adoptada por la administracion. En estos casos, al anular
la decisibn demandada, el juez deberéa fundarlo, entre otros, en la revelacion de la
Gnica solucién posible.

292“En la medida en que el contenido de una decision de caracter general o particular sea discrecional, debe
ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”. El
texto es idéntico en el CCA.
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(i) El juez no tiene los elementos de juicio técnicos y especializados necesarios
para pronunciar en todos los casos un dictamen definitivo, desde una vision y
evaluacion puramente técnica que permita solventar meras diferencias de criterio o
discernimiento técnico allegadas por expertos al proceso. Por tanto, en desarrollo
del control judicial del reglamento técnico, el juez debera respetar el margen de
discrepancia usual, legitima e inevitable que se presenta en la mayoria de los
ambitos del saber cientifico -o especializado-, de manera que su intervencion, como
guardian de la legalidad, no puede variar de operador judicial a simple elector de
una preferencia entre divergencias u opiniones técnicas enfrentadas, o lo que es
igual, a la sustituciéon de una posicién opinable por otra®3,

(i)  El encargo judicial que tiene el Consejo de Estado en el presente caso, esté
orientado a examinar la existencia de reales vicios de ilegalidad del reglamento
técnico de la actividad de exploracion y explotacion de yacimientos no
convencionales, como acto administrativo de caracter general, del que escapan las
criticas, las percepciones o las preferencias subjetivas respecto de una entre varias
opiniones técnicas respecto del fracturamiento hidraulico en pozos horizontales en
este tipo de yacimientos; por tanto, solo de constatarse de manera fehaciente la
violacion de la norma superior por los actos demandados, serd procedente su
expulsion del ordenamiento juridico a través del control de legalidad, sin que el
escenario judicial pueda reducirse a un simple debate de oposicion, critica o aplauso
respecto de una actividad (el fracturamiento hidraulico en yacimientos no
convencionales), sin una proyeccion directa y clara en la legalidad de los actos
administrativos demandados.

(iv) La competencia de la Sala frente al reglamento técnico en el presente caso
se circunscribe a determinar si, con fundamento en las razones facticas y juridicas
aducidas por el actor en la demanda, asi como en las pruebas decretadas y
practicadas, se acreditd una violacion de las normas superiores y principios
aplicables indicados en los cargos de nulidad. De manera que escapa al juez de la
nulidad, y por ende al presente proceso, la definicion de politicas petroleras o la
determinacién de la validez de una eventual autorizacién para realizar actividades
de fracturamiento hidraulico en yacimientos no convencionales, asunto que
corresponde a otras autoridades y otros escenarios democraticos.

(V) Sin que se desnaturalice la condicion publica de la accion de nulidad, frente
a un juicio de legalidad de un acto administrativo que es producto del ejercicio de
facultades discrecionales de orden técnico, justificadamente es exigible una carga
proporcionada, razonable y necesaria en cabeza del demandante frente a la
argumentacion y prueba de los elementos que configuran los cargos de nulidad
propuestos. De esta manera, y tratandose de un reglamento técnico, si la
argumentacion del demandante consiste en una arbitraria, insuficiente o equivocada
valoracion de la ciencia respectiva y, por ende, en una errada decision técnica de la
administracion o0 escasa actuacion regulatoria, la actividad probatoria del
demandante no puede limitarse a revelar una simple opinion técnica o de politica
ambiental, social o econdmica diferente a la que fundamenté la competencia que se
activa por parte del por el 6rgano administrativo y, menos aun, limitarse a demostrar

293 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del treinta (30) de
noviembre de dos mil seis (2006); Consejero Ponente: Alier E. Hernandez Enriquez; Radicacion numero:
110010326000199503074 01; Expediente nimero: 13074. Nota original de la cita en el fallo: SANCHEZ
MORON, Miguel, “Discrecionalidad administrativa y control judicial”, Tecnos, Madrid, 1994. pags. 135-137.
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que la actividad es riesgosa, pues en esta materia tiene el deber de probar con
absoluta seguridad y certeza la falencia, el error cometido o la equivocacion
manifiesta en la adopcion de la decision técnica correspondiente, de cara a
derechos o principios constitucionales?%4, para lo cual, como minimo debera:

a) ldentificar de manera clara y precisa los puntos concretos de insuficiencia o
desacierto técnico que se afirma existen en la decision de la administracion,
asi como los argumentos que sustentan tal insuficiencia o desacierto.

b) Acreditar con fuentes técnicas de reconocido prestigio, respecto de esos
concretos puntos, la existencia de un inequivoco error o insuficiencia para el
objetivo propuesto en la decisibn técnica adoptada por la entidad
demandada, ya sea porque la Unica opcién técnicamente viable no fue
adoptada, o porque la opcidn técnica adoptada entre varias posibles -0 con
fundamento en hipétesis- es irrazonable, desproporcionada o arbitraria.

127. En este sentido, para la Sala el principio de precaucion frente a la proteccion
de bienes juridicos ambientales, en el contexto en medio de control de legalidad, no
obliga al juez a invertir la carga de la prueba en los términos de 167 del CGP2%,
asunto que eventualmente, y atendiendo al caso particular, podria ser distinto si se
tratara, por ejemplo, del medio de control para la proteccion de derechos e intereses
colectivos, que no es el objeto del presente asunto.

128. Es por la via de la acreditacién de las exigencias antes dichas, que se
concretan las premisas que esta llamado a verificar el juez de la legalidad, esto es,
si la reglamentacion guarda correspondencia con la finalidad de la norma que
establece la competencia y , si se acredita una relacién objetiva entre la decision
discrecional y los hechos determinantes, pues no debera olvidarse que la decisién
discrecional debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y
proporcional a los hechos que le sirven de causa.

La pretensidon de anulacién, los cargos formulados y el caso concreto

129. Sentadas las anteriores premisas, y en el marco conceptual ya definido, la
Sala aborda el estudio concreto de los cargos de nulidad presentados por el
ciudadano Lagos Gonzalez, y para tales efectos, discurrira bajo las siguientes
consideraciones.

Alcance y objeto de la demanda

“®

130. Segln lo especifica el actor?®: “.. .esta demanda persigue, en términos
generales, la declaratoria de nulidad de ambas disposiciones normativas (...) por tratarse

294 SANCHEZ MORON, Miguel. “SOBRE LA DISCRECIONALIDAD TECNICA Y LA SANA CRITICA
(Comentario a la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, Seccién 7.2, de
16 de diciembre de 2014, dictada en recurso de casacion 3157/2013)”". Revista de Administracién Publica nim.
197, Madrid, mayo-agosto (2015), pags. 209-222.

295« _seglin las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticion de parte, distribuir, la carga al
decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar
determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion mas favorable para aportar las evidencias o
esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerara en mejor posicién para probar en virtud de su
cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas
especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de
indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares”.

2% Cuaderno principal, folio 22.
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de disposiciones que permiten y requlan la actividad extractiva de hidrocarburos no
convencionales, a través de la fracturacion hidraulica (...) técnica que involucra el uso de
diferentes quimicos toxicos (muchos de los cuales no han sido revelados a nivel
internacional), ademas de existir un suficiente nimero de estudios cientificos que
demuestran los efectos adversos e irreversibles para la salud humana y la estabilidad
ambiental”.

131. Ariesgo de ser repetitivo pues ya fue mencionado en los parrafos de apertura
de esta sentencia, lo anterior fue sustentado por la parte actora bajo los cargos de:
(a) “Violacién Directa de la Constitucion (Art. 79 y Art. 80)"%°7; (b) vulneracion de “el
Principio de Precaucién en Materia Ambiental -Ley 99 de 1993"2%; y (c)
“...desconocimiento del concepto de Desarrollo Sostenible (Art. 80 CN) y de solidaridad
intergeneracional”®®®, argumentando esencialmente respecto de cada uno de ellos,
que:

() Sobre la violacion de los articulos 79 y 80 constitucionales, los actos
demandados “regulan la extraccion de hidrocarburos no convencionales a través de la
técnica de fracturacion hidraulica (también llamada Fracking por su nombre en inglés y
estimulacion hidraulica) @%9; actividad que genera riesgos en varias categorias del
dafio ambiental, sin que briden una proteccién integral frente a esos riesgos,
de manera que contradicen los fundamentos de los articulos 79 y 80
constitucionales al no garantizar el desarrollo sostenible, la conservacion de los
recursos naturales, el derecho a un ambiente sano, ni la integridad del medio
ambiente, al permitir y regular de forma insuficiente una técnica extractiva que
genera efectos nocivos sobre la salud humana y sobre los recursos naturales. En
tal sentido explico la parte actora:

“...Con sustento especifico en los argumentos esgrimidos con
anterioridad (...) se ha evidenciado que la técnica especifica de
estimulacion hidraulica que permite el Decreto 3004 de 26 de Diciembre
(sic) de 2013 contradice de manera expresa y directa los fundamentos
constitucionales del Art. 76 y 80 de la Constitucién politica. Esto por
cuanto el uso especifico de la estimulacién hidraulica para la extraccion
de los recursos naturales no renovables de tipo hidrocarburos no
convencionales no garantiza el desarrollo sostenible y la conservacion de
los recursos naturales (Art. 80 CP) ni protege la integridad del medio
ambiente (Art. 79 CP) (...)%

(...) Laresolucion 90341 de 27 de Marzo (sic) de 2014, cuya legalidad es
atacada mediante la presente accion con pretension de nulidad simple,
ha incluido en su articulado diversas medidas tendientes a evitar algunos,
pero no todos, los efectos que genera el uso de la fracturacion hidraulica
sobre el medio ambiente. Al no desarrollar los mandatos constitucionales
de proteccion del medio ambiente, en los términos de los Arts. 79 y 80 de
la CP y las interpretaciones constitucionales realizadas por la Corte

297 Cuaderno principal, folio 21.

298 Cuaderno principal, folio 43.

299 Cuaderno principal, folio 66.

300 “Toda vez que el cargo formulado de contradiccion constitucional recae sobre el Decreto 3004 de 26 de
Diciembre (sic) de 2013 y la Resolucién 90341 de 27 de Marzo (sic) de 2014 en cuanto estas normas regulan
la extraccién de hidrocarburos no convencionales a través de la técnica de fracturacién hidraulica (también
llamada Fracking por su nombre en inglés y estimulacion hidraulica conviene precisar los alcances de esta
técnica”. (Cuaderno principal, folio 23).

301 Cuaderno principal, folios 35y 36.
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Constitucional de Colombia, deviene en inconstitucional, y en
consecuencia, debe ser anulada por el Consejo de Estado a través de la
pretension de nulidad simple, formulada en el presente escrito®* (...)

(...) Como se ha evidenciado, la resoluciéon 90341 de 27 de Marzo (sic)
de 2014, emitida bajo la funcién administrativa del Ministerio de Minas y
Energia, no brinda una proteccion integral a los recursos de medio
ambiente toda vez que no existe regulacion en esta resolucion sobre las
repercusiones para el paisaje, para las emisiones de gases a la atmosfera
y para el uso de quimicos que podrian traer consecuencias negativas
para la salud del ser humano.

Estas tres consecuencias dafiosas al medio ambiente y la salud humana
guedan por fuera de la regulacion que se establece en la resolucion
acusada, por lo cual, permite la creacion de riesgos a los recursos
medioambientales e incumpliendo con los mandatos constitucionales del
Art. 8°, Art. 79 y Art. 80™3%,

(i) En relacion con la violacion del principio de precaucion (numerales 1y 6 del
articulo 1° de la Ley 99 de 1993), el actor vuelve a indicar que las normas acusadas
autorizaron el uso de una técnica que representa un riesgo grave e irreversible para
el medio ambiente y la salud humana, animal y vegetal, sin contar con suficientes
conocimientos especificos y datos concretos del territorio nacional para mitigar sus
riesgos. Explica el actor en tal sentido, que:

“Existe una previsién racional, con sustento en evidencia empirica, que
indica la posibilidad real de que se generen dafios graves e irreversibles
a la salud humana y al medio ambiente. Sin embargo, no existe certeza
absoluta cientifica al respecto, por lo cual procede el principio de
precaucion y no el de prevencion. En este sentido, la realizacion de
estudios de impacto ambiental y el otorgamiento de licencias ambientales
no constituyen una técnica segura para prevenir los efectos negativos
sobre el medio ambiente; pues estas licencias se otorgan cuando existe
certeza cientifica (principio de prevencién); y el riesgo o la magnitud del
dafio producido o que puede sobrevenir no son conocidos con
anticipacion, porque no hay manera de establecer, a mediano o largo
plazo, los efectos de una accion, lo cual tiene su causa en los limites del
conocimiento cientifico que no permiten adquirir la certeza acerca de las
precisas consecuencias de alguna situacion o actividad, aunque se sepa
que los efectos son nocivos (...)%%

(...) Esta explotacién de hidrocarburos en yacimientos no convencionales
se realiza a través de la técnica de fracturacion hidraulica a través de la
inyeccién a presion de agua con quimicos. Esta técnica es llamada -en la
resolucién 90341 de 27 de Marzo (sic) (2) de 2014- "Estimulacion
Hidraulica". Toda vez que esta técnica de estimulacién hidraulica
representa racionalmente un riesgo de dafio al medio ambiente y este es
grave e irreversible, segun se ha probado, se evidencia que la resolucion
90341 de 27 de Marzo (sic) de 2014 contraviene el Principio de
Precaucién constitucional y legal; por lo cual debe ser decretada su
nulidad integral®®®.

302 Cuaderno principal, folio 40.
303 Cuaderno principal, folio 42.
304 Cuaderno principal, folio 64.
305 Cuaderno principal, folio 64.
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(i)  Finalmente, respecto al desconocimiento del desarrollo sostenible y la
solidaridad intergeneracional (articulo 80 de la Constitucion Politica), en idéntico
sentido al primer cargo, sefiala que las normas demandadas omitieron valorar y
sopesar las consecuencias de la explotacion de los recursos naturales con sus
efectos negativos, en tanto autorizaron una actividad lesiva para la salud y el medio
ambiente, lo que compromete también las necesidades econdmicas y sociales de
las futuras generaciones. En este sentido afirmé:

“Bajo esta perspectiva, y en consonancia con las demas pruebas y
fuentes cientificas citadas en esta demanda, se evidencia que la actividad
de estimulacion hidraulica, que permiten las normas demandadas
demandada, contraviene la armonizacidn que el constituyente ha
consagrado en el Art. 80 de la Constitucion. Esto en la medida que se
esta promoviendo el desarrollo econémico sin importar que, con sustento
cientifico, se ha demostrado que esta actividad generadora de desarrollo
(fracturacion hidraulica) contraviene de manera ostensible la
conservacion de los recursos naturales y desarticula el equilibrio de
recursos (tanto renovables como no renovables) de esta generacion con
las venideras -rompiendo la solidaridad generacional-"3%,

132. Como se observa, el asidero factico y conceptual de las pretensiones del
demandante gravita en torno a la idea de que las normas demandadas (i) autorizan
y, a la vez, (ii) regulan de forma insuficiente la practica del fracturamiento hidraulico
en yacimientos no convencionales, practica que supone unos riesgos ambientales,
lo que, por ende, determina una violacion directa a los articulos 79 y 80 de la
Constitucion, ademas de una trasgresion al principio de precaucion, previsto en el
articulo 1-1y 1-6 de la Ley 99 de 1993.

133. La anterior fue reiterado en las intervenciones de los coadyuvantes de la
parte actora, quienes aproximandose mas a las exigencias de un juicio de nulidad,
resaltaron que no se ha cumplido cabalmente con los deberes de diligencia debida
al evaluar estas nuevas técnicas de extraccion, afirmando, ademas, la inexistencia
de estudios con los que puedan conocerse y conjurarse los riesgos ambientales del
fracturamiento hidraulico para la explotacién de yacimientos no convencionales,
riesgos que afirmaron suponen una amenaza a la seguridad alimentaria y a los
derechos a la vida y al agua.

134. Sobre las intervenciones antes referidas, la Sala debe precisar que el ambito
decisorio fijado en la demanda no vario.

135. A propésito de la coadyuvancia en los procesos de nulidad, el articulo 223
del CPACA seiiala que: (i) desde la admision de la demanda y hasta en la audiencia
inicial, cualquier persona podra pedir que se la tenga como coadyuvante del
demandante o del demandado; (ii) el coadyuvante podra efectuar todos los actos
procesales permitidos a la parte a la que ayuda, en cuanto no esté en oposicion con
los de ésta; y (iii) antes del vencimiento del término para aclarar, reformar o modificar
la demanda, cualquier persona podra intervenir para formular nuevos cargos o para
solicitar que la anulacion se extienda a otras disposiciones del mismo acto. Por su

306 Cuaderno principal, folio 70.
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parte, el articulo 71 del CGP3°’ dispone que el coadyuvante tomara el proceso en el
estado en que se encuentre en el momento de su intervencion.

136. De conformidad con lo anterior, la variacion de los cargos presentados en la
demanda por parte de los coadyuvantes, o la inclusion de unos nuevos, es
procedente en el proceso de nulidad siempre y cuando tal actuacion sea realizada
antes del vencimiento del término para aclarar, reformar o modificar la demanda (10
dias siguientes al traslado de la demanda)3°®, actuacién procesal y limite temporal
gue son los mismos reconocidos a la parte actora, la cual debera surtir los traslados
ordenados para la reforma de la demanda principal®°°.

137. En el presente asunto, si bien algunos de los coadyuvantes presentaron en
sus intervenciones algunas variaciones a los cargos de nulidad aducidos en la
demanda, por ejemplo, indicando que los actos acusados no garantizan la
participacion ciudadana, debe aclararse que tales afirmaciones no tienen la entidad
de modificar los cargos de nulidad propuestos por la parte actora y que seran objeto
de decision, en tanto y en cuanto las manifestaciones antes anotadas fueron
presentadas mucho tiempo después de vencido el término perentorio antes
indicado.

138. Como se observa en el expediente, el 26 de septiembre de 2008 fue proferido
el auto que resolvid el recurso de reposicién interpuesto en contra del auto
admisorio, providencia que fue notificada por estado del dia 28 del mismo mes y
afio®1%, En consecuencia y tal como como obra en constancia secretarial, el término
establecido en el articulo 199 del CPACA corri6 desde 1 de octubre de 2018
(siguiente dia habil)!! al 6 de noviembre de 2018, por su parte el plazo para
contestar la demanda corrié entre el 7 noviembre de 2018 y 11 de enero de 2019,
de manera que los diez (10) dias siguientes al traslado de la demanda de que trata
el articulo 223 del CPACA, vencieron el 25 de enero de 2008312,

139. Sin embargo, las intervenciones de los coadyuvantes de la parte
demandante, con excepcién de la intervencion del abogado Hernando de Jesus
Montalvo Garcia quien adujo los mismos cargos de la parte actora®'3, solo se
registran a partir del 20 de marzo de 20193!4; de hecho, a través de auto del 13 de
marzo de 2019, el magistrado sustanciador habia sefialado que “se encuentra
debidamente integrado el contradictorio por pasiva con la nacion - ministerio de minas y
energia”y decidid “abstenerse de vincular a otros terceros, por cuanto no han manifestado
su interés en participar en el presente proceso”31°,

307 Aplicable por mandato del articulo 306 del CPACA.

308 Articulo 173 del CPACA: “La reforma podréa proponerse hasta el vencimiento de los diez (10) dias siguientes
al traslado de la demanda”.

309 Asf lo dispone expresamente el articulo 223 del CPACA en su inciso tercero.

310 Sede Electronica para la Gestion Judicial -SAMAI-. indice 26.

311 Articulo 118 del CGP. Cémputo de términos. “...Cuando se interpongan recursos contra la providencia que
concede el término, o del auto a partir de cuya notificacion debe correr un término por ministerio de la ley, este
se interrumpird y comenzara a correr a partir del dia siguiente al de la notificacion del auto que resuelva el
recurso’.

312 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 6 de septiembre de 2018. C.P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. Exp. 11001-03-24-000-2017-00252-00. “En este contexto, la Sala, en ejercicio de la facultad otorgada
por el articulo 271 del CPACA, considera necesario unificar la posicion de la Seccion Primera del Consejo de
Estado, y, en tal sentido, estima procedente acoger la tesis de las Secciones Segunda, Tercera y Cuarta, por lo
gue se entendera que el término de que trata el articulo 173 del CPACA para reformar la demanda, debe
contarse dentro de los diez (10) dias después de vencido el traslado de la misma”.

313 Su intervencion se circunscribié a sefialar que los actos acusados no garantizan el desarrollo sostenible ni
la integridad del medio ambiente. Ver numeral 16 (i).

314 Sede Electronica para la Gestion Judicial -SAMAI-. indice 68.

315 Sede Electrénica para la Gestion Judicial -SAMAI-. indice 62.
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140. Por tanto, los coadyuvantes indicados, al haber acudido al proceso con
posterioridad al término procesal previsto para reformar la demanda, y quienes por
tanto solo fueron reconocidos como intervinientes en la audiencia inicial, tomaron el
proceso en el estado en que se encontraba al tiempo de su intervencion, esto es,
después de haberse superado el momento procesal para modificar, corregir o
reformar la demanda, y por ende, para variar los cargos de nulidad aducidos en la
demanda o incluir unos nuevos.

141. Ademas, para la Sala es importante precisar que el contenido de las pruebas
no puede complementar los cargos de la demanda y de las coadyuvancias, siendo
en consecuencia los cargos de nulidad expresos aducidos por el demandante
quienes delimitan el estudio y pronunciamiento de fondo en el caso particular.

142. Consecuente con el &mbito de las acusaciones resefiadas, las entidades
publicas demandadas y sus coadyuvantes, adujeron que las normas demandadas
fueron expedidas precisamente en aplicacion del principio de precaucion y con una
fundamentacion cientifica, la cual permite identificar y prevenir los riesgos
ambientales, cuya demostracién también negaron. Ademas, cuestionaron la
aplicacion del principio de precaucion como parametro de validez de sus decisiones
y remarcaron que los actos acusados no autorizan las actividades de fracturamiento
hidraulico en yacimientos no convencionales.

143. La demanda y su contestacion imprimen una particularidad a este juicio de
nulidad y es que, concordante con las acusaciones resefiadas y su designio
acusatorio, ni el demandante ni sus coadyuvantes transitaron por el cumplimiento
de la carga —derivada del articulo 162.4 del CPACA31® — de individualizar los
articulos o apartes normativos de los actos demandados que se oponen tanto al
articulo 1-1 y 1-6 de la Ley 99 de 1993, asi como a los articulos 79 y 80 de la
Constitucion.

144. Precisado lo anterior, la Sala se pronunciara de fondo sobre los reproches de
la demanda, analizando el mérito de las pruebas traidas al contencioso de nulidad
bajo los cargos formulados por el actor —con los cuales debe ser congruente la
sentencia—, siendo claro que, atendiendo a la naturaleza del medio de control y las
facultades que bajo el mismo le asisten al juez, la tarea tiene por objeto analizar y
determinar la legalidad de los actos acusados frente al ordenamiento juridico con
fundamento en los argumentos del demandante.

145. Desde este punto de vista, los problemas que plantea la demanda, son:

() ¢las normas acusadas violan directamente los articulos 79 y 80 de la
Constitucion por autorizar o avalar el desarrollo de una actividad industrial
(fracturamiento hidraulico) que, segun el demandante, genera riesgos sobre la salud
humana y los recursos naturales?; vy,

(i) ¢Las normas acusadas violan directamente el principio de precaucion
ambiental, porque autorizaron la exploracién y explotacion de yacimientos no

316 CPACA. “Articulo 162.Contenido de la demanda. Toda demanda debera dirigirse a quien sea competente y
contendra: [...] 4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnacion de un
acto administrativo deberan indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violacion”.
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convencionales mediante fracturamiento hidraulico a pesar de que esta actividad
genera un peligro de dafio grave e irreversible al medio ambiente, sin que la
regulacion sea suficiente o adecuada para mitigar esos riesgos?

146. Con el objetivo de responder los anteriores interrogantes, y en conjunto con
las precisiones conceptuales y normativas ya referidas, que sumariamente conviene
citar para redondear el marco del presente analisis, procede la Sala a establecer si,
en efecto, las normas demandadas son las que autorizan, avalan o sustentan el
fracturamiento hidraulico en yacimientos no convencionales; seguidamente,
indagara si fue probado dentro del proceso que, trasgrediendo el principio de
precaucion, las medidas adoptadas por las normas cuestionadas resultan
insuficientes o inadecuadas para mitigar los riesgos a la salud y al medio ambiente
generados en el desarrollo de esa actividad.

En relacién con la autorizacion o sustento normativo del fracturamiento
hidraulico en yacimientos no convencionales

147. La Sala debe partir de indicar que los actos administrativos demandados
deben ser apreciados de manera sisteméatica e integrada con las otras normas que
regulan la exploracion y explotacion de hidrocarburos en general, asi como con
aguellas que se ocupan de otros aspectos especificos, especialmente en el ambito
medio ambiental de la exploracién y explotacién de yacimientos no convencionales,
con el fin de establecer si en el concierto de ese abanico normativo, tal actividad,
incluyendo la relativa a la técnica de estimulacién hidraulica, tiene su concepcion,
origen, génesis normativa y/o autorizacion bajo los actos administrativos acusados.

148. Como se explicd en el acapite relativo a la naturaleza de las normas
demandadas®'’, la Constitucion Politica®'8y la Ley 685 de 20013!° establecen que
la propiedad del subsuelo y de los recursos naturales no renovables son propiedad
exclusiva del Estado, quien intervendra por mandato de la ley en su uso y
explotacion, la cual esta autorizada expresamente por el articulo 360 constitucional,
causando una contraprestacion econdmica a favor del Estado, y bajo las
condiciones que determine la ley.

149. Mediante el documento CONPES No. 3517 de 20083, se establecieron los
lineamientos para el desarrollo de las normas técnicas para la extraccion en
yacimientos no convencionales, donde se sefiald que “...las técnicas de perforacion y
explotacion han evolucionado durante los Gltimos afios...”%?!, y que para el cumplimiento
de sus objetivos, se contempla la técnica de la estimulacion hidraulica, por ejemplo,
“en sistemas de corazamiento desde la superficie hasta profundidad total del pozo para
luego ser perforado y estimulado con fracturamiento hidraulico...” o perforando “...los
pozos para ser completados con empaquetamiento y posterior estimulacion, lo cual permite
seleccionar los mantos individuales para el fracturamiento y mantener la estabilidad del
pozo durante la perforacion...”*??. Finalmente, se recomend6 al Ministerio de Minas y
Energia expedir las normas técnicas correspondientes.

317 Ver supra, numerales 90 a 103.

318 Articulos 332, 334 y 360.

319 Articulos 5, 6 y 14.

320 Visible en: https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3517.pdf
321 pag. 9.

322 p4gs. 10 y 11.
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150. Mediante la Ley 1450 de 2011, se expidio el Plan Nacional de Desarrollo
2010-2014, norma que dispuso como parte integral de la misma el aprovechamiento
responsable de los recursos naturales no renovables como asunto determinante en
la economia del pais y, por tanto, la necesidad de “...ampliar el nivel de conocimiento
del subsuelo, especialmente en aquellas cuencas no exploradas...” y, por ende, de
“...identificar y materializar el potencial en yacimientos no convencionales, considerando
aspectos ambientales y promoviendo la maximizacion de la explotaciéon del recurso, en
concordancia con la situacién de abastecimiento energético del pais...”, para lo cual el
Gobierno Nacional “...elaborara la reglamentacion técnica necesaria para la exploracion
y explotacién de yacimientos no convencionales de hidrocarburos”.

151. Con fundamento en lo anterior y atendiendo a las facultades que le fueron
otorgadas por la ley®?3, asi como en consideracion de lo dispuesto por la Ley 1450
de 2011, el Ministerio de Minas y Energia profirio:

(i) La Resolucién No. 181495 de 2009, donde3?* se definié la técnica de la
“estimulacion” como el “Tratamiento a la formacién productiva de un pozo con el objetivo
de mejorar su productividad”, concibioé dentro del reacondicionamiento de pozos, los
trabajos “...posteriores a su terminacién, con el fin de mejorar su productividad, integridad
o inyectividad, tales como (...) la perforaciéon o reperforacion de nuevas o viejas zonas
productivas, estimulaciones, fracturamiento...” (negrillas propias), y especificé que el
yacimiento no convencional es aquél donde la acumulacion es usualmente regional,
extensa (lo que explica la perforacion horizontal), la mayoria de las veces
independiente de trampas estratigraficas o estructurales y que poseen bajas
porosidades y permeabilidades, por lo que “su desarrollo requiere de alta tecnologia”.

(ii) La Resolucion No. 180742 de 2012, mediante la cual definio la
reglamentacion técnica para la exploracién y explotacién de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales, sin exclusiébn de alguna forma de extraccion
particular o algun tipo de yacimiento especifico, y reconociendo también el concepto
de fracturamiento o estimulacion para acceder a los recursos naturales no
renovables; en efecto, bajo la definicion misma de yacimiento no convencional, esta
norma establece que corresponde a la formacioén rocosa con baja permeabilidad
“...a la que se le debe realizar estimulacion para mejorar las condiciones de movilidad y
recobro de hidrocarburos”™25,

152. Adicionalmente, la Ley 1530 de 2012 incentivd expresamente la exploracion
y explotacion de los yacimientos no convencionaless3?,

153. Fue con sustento en tales antecedentes normativos que se expidieron las
normas acusadas, soportado, segun narran los antecedentes, en la necesidad
natural y constante de actualizar la reglamentacion técnica de una actividad sujeta
a control estatal; en este caso, la aplicable a la exploracion y explotacion de

323 Decreto 070 de 2001, numerales 3°y 5°. Decreto 381 de 2012 articulos 2y 5.

324 Articulo 6°. “Definiciones y Siglas”.

325 Articulo 5.

326 E] articulo 14, paragrafo primero, dispone lo siguiente: “Con el fin de incentivar la exploracion y explotacion
de hidrocarburos provenientes de yacimientos no convencionales (gas metano asociado al carbon; gas de
esquistos o0 shale gas; aceite o petr6leo de lutitas o mas conocido como oil shales o shales oils; arenas
bituminosas o tar sands; hidratos de metano y arenas apretadas o tight sands) se aplicara una regalia del
sesenta por ciento (60%) del porcentaje de participacion de regalias equivalentes a la explotacion de crudo
convencional”.
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hidrocarburos en yacimientos no convencionales®?’, la cual se caracteriza por la
aplicacion de nuevas tecnologias, y por ende, contempla entre muchos otros
aspectos, la estimulacion o fracturamiento, también por medios hidraulicos; estas
normas fueron expedidas, particularmente, con el fin de aprovechar los recursos
naturales no renovables contenidos esta clase de formaciones “bajo parametros que
conduzcan la observancia de las disposiciones ambientales vigentes”32¢, de manera que
sus preceptos deben ser acatados “sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones de
caracter ambiental establecidas por las autoridades competentes”s2,

154. Por tanto, a no dudarlo, los actos administrativos acusados son normas de
caracter técnico u operativo expedidas bajo la indiscutida competencia del Ministerio
de Minas y Energia para definir las caracteristicas de una actividad, proceso o
método de produccién que se desprende de la facultad constitucional de explotar
los recursos naturales no renovables, asi como de la exploracion y explotacion de
los yacimientos no convencionales contemplada por la Ley 1450 de 2011, la cual
exige promover la maximizacion de la explotacion de estos en recursos en tales
formaciones, actividad ademas incentivada expresamente por la Ley 1530 de 2012.

155. De esta manera, los actos acusados no introdujeron o crearon en el
ordenamiento juridico la nocidn ni las reglas técnico-operativas sobre esta materia
y actividad, pues fueron expedidas con el objetivo de actualizar o mejorar la
reglamentacion existente sobre el particular, atendiendo a la naturaleza misma del
reglamento técnico. En tal sentido, tampoco puede afirmarse que las normas objeto
de censura reglamentan y, por ende, legitiman una actividad prohibida.

156. Adicionalmente, se observa que las disposiciones demandadas no
establecen los requisitos ambientales para la exploracion y explotacion de
yacimientos no convencionales como se determina expresamente en el paragrafo
del articulo 2° del Decreto 3004 de 2013 y del articulo 3° de la Resolucion No. 90341
de 2014, asunto que corresponde al legislador y al Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible como érgano rector del Sistema Nacional Ambiental, de
acuerdo con los articulos 2°, 4°y 5°, numerales 1°, 2°, 4°, 5°,10°, 11°, 14°y 15° de
la Ley 99 de 19933,

327 En los considerandos de la Resolucion No. 90341 de 2014 se explica “Que revisado el contenido de la
Resolucion 18 0742 del 16 de mayo de 2012, a través de la cual el Ministerio de Minas y Energia establecio
procedimientos para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales, se
evidenci6 la necesidad de modificar y ampliar su contenido y alcance para dar cumplimiento al mandato del
Decreto 3004 del 26 de diciembre de 2013.”

328 Consideracion sexta del Decreto 3004 de 2013.

329 Articulo 3 de la Resolucién No. 90341 de 2014 y paragrafo del articulo 2° del Decreto 3004 de 2013.

330 “Articulo 2°. Créase el Ministerio del Medio Ambiente como organismo rector de la gestion del medio ambiente
y de los recursos naturales renovables, encargado de (...) definir, en los términos de la presente Ley, las politicas
y regulaciones a las que se sujetaran la recuperacion, conservacion, proteccion, ordenamiento, manejo, uso y
aprovechamiento de los recursos naturales renovables y el medio ambiente de la Nacion, a fin de asegurar el
desarrollo sostenible. || El Ministerio del Medio Ambiente formulard, junto con el Presidente de la Republica y
garantizando la participacion de la comunidad, la politica nacional ambiental y de recursos naturales renovables
(...) || Corresponde al Ministerio del Medio Ambiente coordinar el Sistema Nacional Ambiental, SINA, que en
esta Ley se organiza, para asegurar la adopcion y ejecucion de las politicas y de los planes, programas y
proyectos respectivos, en orden a garantizar el cumplimiento de los deberes y derechos del Estado y de los
particulares en relacién con el medio ambiente y con el patrimonio natural de la Nacion. (...) Articulo 4°.- Sistema
Nacional Ambiental, SINA. El Sistema Nacional Ambiental, SINA, es el conjunto de orientaciones, normas,
actividades, recursos, programas e instituciones que permiten la puesta en marcha de los principios generales
ambientales contenidos en esta Ley. Estara integrado por los siguientes componentes: || 1. Los principios y
orientaciones generales contenidos en la Constitucién Nacional, en esta Ley y en la normatividad ambiental que
la desarrolle. || 2. La normatividad especifica actual que no se derogue por esta Ley y la que se desarrolle en
virtud de la ley. || 3. Las entidades del Estado responsables de la politica y de la accion ambiental, sefialadas
en la ley. || 4. Las organizaciones comunitarias y no gubernamentales relacionadas con la probleméatica
ambiental. || 5. Las fuentes y recursos econémicos para el manejo y la recuperacion del medio ambiente. || 6.
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157. Lo anterior también permite considerar que las normas demandadas no
autorizan el fracturamiento hidraulico en yacimientos no convencionales desde una
perspectiva ambiental u operativa, pues no establecen los requisitos para su
autorizacion; para ello, debe obtenerse la licencia ambiental preceptiva que
conceden las autoridades ambientales, como lo establecen los articulos 49, 50 y
52.1 de la Ley 99 de 199333, y los articulos 5° y 8.1 del Decreto 2041 de 2014332
(compilados en los articulos 2.2.2.3.1.1 y siguientes del Decreto 1076 de 2015)
atendiendo a los términos para el estudio de impacto ambiental, previstos en la
Resolucion 0421 de 2014. Asi mismo, debe darse cumplimiento a la Resolucion D-
149 de 20173, donde el Servicio Geoldgico Colombiano ha dispuesto las
especificaciones del monitoreo de sismicidad cerca de los pozos de exploracion y/o
produccién de hidrocarburos en yacimientos no convencionales, entre otros
requerimientos.

Las entidades publicas, privadas o mixtas que realizan actividades de produccién de informacién, investigacion
cientifica y desarrollo tecnolégico en el campo ambiental. || El Gobierno Nacional reglamentara la organizacion
y funcionamiento del Sistema Nacional Ambiental, SINA. || Articulo 5°. Corresponde al Ministerio del Medio
Ambiente: || 1. Formular la politica nacional en relaciébn con el medio ambiente y los recursos naturales
renovables, y establecer las reglas y criterios de ordenamiento ambiental de uso del territorio y de los mares
adyacentes, para asegurar el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales renovables y del medio
ambiente; || 2.Regular las condiciones generales para el saneamiento del medio ambiente, y el uso, manejo,
aprovechamiento, conservacion, restauracion y recuperacién de los recursos naturales, a fin de impedir,
reprimir, eliminar o mitigar el impacto de actividades contaminantes, deteriorantes o destructivas del entorno o
del patrimonio natural; [...] 4. Dirigir y coordinar el proceso de planificacion y la ejecucion armoénica de las
actividades en materia ambiental, de las entidades integrantes del Sistema Nacional Ambiental (SINA); ||
5. Establecer los criterios ambientales que deben ser incorporados en la formulacion de las politicas sectoriales
y en los procesos de planificacion de los demas Ministerios y entidades, previa su consulta con esos organismos;
[...] 10. Determinar las normas ambientales minimas y las regulaciones de caracter general sobre medio
ambiente a las que deberan sujetarse los centros urbanos y asentamientos humanos y las actividades mineras,
industriales, de transporte y en general todo servicio o actividad que pueda generar directa o indirectamente
dafios ambientales; || 11. Dictar regulaciones de caracter general tendientes a controlar y reducir las
contaminaciones geosférica, hidrica, del paisaje, sonora y atmosférica, en todo el territorio nacional; [...] 14.
Definir y regular los instrumentos administrativos y mecanismos necesarios para la prevencion y el control de
los factores de deterioro ambiental y determinar los criterios de evaluacion, seguimiento y manejo ambientales
de las actividades econdmicas; || 15. Evaluar los estudios ambientales y expedir, negar o suspender la licencia
ambiental correspondiente, en los casos que se sefialan en el Titulo VIII de la presente Ley”.

331 Ley 99 de 1993. “Articulo 49. Requeriran Licencia ambiental para su ejecucion los proyectos, obras o
actividades, que puedan generar deterioro grave al medio ambiente, a los recursos naturales renovables o al
paisaje, de conformidad con el articulo siguiente. || Articulo 50. Se entiende por Licencia Ambiental la
autorizacion que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecucion de una obra o actividad, sujeta al
cumplimiento por el beneficiario de la licencia de los requisitos que la misma establezca en relacion con la
prevencién, mitigacién, correccion, compensacion y manejo de los efectos ambientales de la obra o actividad
autorizada. [...] Articulo 52. De la exigencia de licencia ambiental. El Ministerio del Medio Ambiente otorgara
licencia ambiental respecto de las siguientes actividades: || 1. Explotacion, transporte, conduccion y depdésito
de hidrocarburos, y construccién de refinerias”.

332 Decreto 2041 de 2014. “Articulo 5°. La obtencion de la licencia ambiental es condicién previa para el ejercicio
de los derechos que surjan de los permisos, autorizaciones, concesiones, contratos y licencias que expidan
otras autoridades diferentes a las ambientales. [...] Articulo 8°. Autoridad Nacional de Licencias Ambientales
(ANLA) otorgara o negara de manera privativa la licencia ambiental para los siguientes proyectos, obras o
actividades: || 1. En el sector hidrocarburos: || a) Las actividades de exploracién sismica que requieran la
construccioén de vias para el transito vehicular y las actividades de exploracién sismica en las areas marinas del
territorio nacional cuando se realicen en profundidades inferiores a 200 metros; || b) Los proyectos de
perforacion exploratoria por fuera de campos de produccién de hidrocarburos existentes, de acuerdo con el &rea
de interés que declare el peticionario; || ¢) La explotaciéon de hidrocarburos que incluye la perforaciéon de los
pozos de cualquier tipo, la construccion de instalaciones propias de la actividad, las obras complementarias
incluidas el transporte interno de fluidos del campo por ductos, el almacenamiento interno, vias internas y demas
infraestructuras asociada y conexa; || d) El transporte y conduccién de hidrocarburos liquidos y gaseosos que
se desarrollen por fuera de los campos de explotacién que impliquen la construccion y montaje de infraestructura
de lineas de conduccion con diametros iguales o superiores a seis (6) pulgadas (15.24 centimetros), incluyendo
estaciones de bombeo y/o reduccion de presién y la correspondiente infraestructura de almacenamiento y
control de flujo; salvo aquellas actividades relacionadas con la distribucion de gas natural de uso domiciliario,
comercial o industrial; || €) Los terminales de entrega y estaciones de transferencia de hidrocarburos, entendidos
como la infraestructura de almacenamiento asociada al transporte de hidrocarburos y sus productos y derivados
por ductos; || f) La construccion y operacion de refinerias y los desarrollos petroquimicos que formen parte de
un complejo de refinacion; [...]".

333 Por la cual se determinan las especificaciones del monitoreo de sismicidad cerca de los pozos de exploracion
y/o produccién de hidrocarburos en YNC. Modificada por la Resolucion D-277 de julio de 2017.
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158. Por tanto y contrario a lo manifestado en la demanda, la Sala encuentra que
las normas acusadas no autorizan la estimulacion hidraulica en yacimientos no
convencionales; los actos acusados contienen la reglamentacién técnica de
actividades que forman parte del sector de minas y energia, que corresponde
expedir al Ministerio emisor del acto: (i) como 6rgano a cargo de los asuntos
relativos a la exploracion y explotacion de recursos no renovables; (ii) conforme a
su funcién de fiscalizacion directa e indirecta, atendiendo a criterios de eficiencia
técnica, econdémica y ambiental, de evidencia cientifica; y, (iii) con fundamento en el
deber de evitar y controlar los factores de deterioro ambiental que el articulo 80 de
la Constitucion le impone a todas las autoridades como parte de la exploracion y
explotacion de los recursos naturales no renovables, como actividad permitida por
la Constitucion Politica®34 con intervencién del Estado y por mandato de la ley33, tal
como fue ordenado por la Ley 1450 de 2011 e incentivado por la Ley 1530 de 2012.

159. Sin que constituya fundamento de su legalidad, pero si como criterio de
interpretacion que confirma el acierto de lo que se viene exponiendo, debe
considerarse que, con posterioridad a la expedicion de los actos administrativos
acusados, fue sancionada la -actualmente vigente- Ley 1955 de 2019, por la cual
se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 “Pacto por Colombia, Pacto por
la Equidad”, la cual incluye en su articulo 2° como parte integral de su contenido, el
documento “Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2018 - 2022: Pacto por Colombia, pacto
por la equidad ™3¢, con las modificaciones realizadas en el trdmite legislativo.

160. Segun se lee en la norma antes indicada, uno de los principales retos del
pais consiste en incrementar las reservas para preservar la autosuficiencia de
hidrocarburos en el mediano y largo plazo, para lo cual, “adicional al incremento de los
factores de recobro en campos de produccion, existen dos grandes oportunidades: (1)
proyectos costa afuera y (2) yacimientos no convencionales...”, explicitando para estos
altimos que es necesario determinar si la regulacion e institucionalidad actuales
pueden garantizar su explotacion de una manera responsable con el medio
ambiente. Por tanto, el Ministerio de Minas y Energia “...estudiara la viabilidad de la
exploracién y produccion de yacimientos no convencionales”, “evaluara la ejecucién de
planes piloto para obtener mayor informacion técnica sobre el desarrollo de estos recursos”,
“mejorard, de ser necesario, la institucionalidad, el marco contractual y la normatividad (...)
que debera cumplirse y fiscalizarse para la exploracibn y produccion de estos
hidrocarburos”y “actualizara, de ser necesario, la regulacion técnica y ambiental especifica
para su exploracion y produccion ™37,

161. Atendiendo a los anteriores preceptos, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto
328 de 2020, mediante el cual fijo los lineamientos para adelantar los planes piloto de
investigacion integral (PPII) indicados por la Ley 1955 de 2019 y, para su desarrollo,
fueron expedidas las resoluciones Nos. 304 del 30 de octubre de 2020, 0821 del 24
de septiembre de 2020, 904 del 20 de agosto de 2020 y 40185 del 7 de julio de 2020,
con las cuales fueron fijados los lineamientos de monitoreo de sismicidad, los términos
de referencia para el estudio de impacto ambiental requerido, y los lineamientos
sociales y técnicos. Ademas, el Servicio Geoldgico Colombiano definié, en noviembre
de 2020 los lineamientos técnicos para el procedimiento de muestreo y analisis de
laboratorio de materiales radiactivos de origen natural en los PPII, y el Ministerio de

334 Articulo 360.

335 Articulo 334 de la Constitucion Politica.

336 E| cual puede consultarse en: https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Prensa/BasesPND2018-2022n.pdf
337 P4gs. 715y 716.
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Ambiente expidié unos términos de referencia para la elaboracion del estudio de
impacto ambiental.

162. De acuerdo con lo anterior, resulta claro que, bajo una interpretacion
sistematica del ordenamiento, la exploracion y explotacion comercial de yacimientos
no convencionales mediante fracturamiento hidraulico esta sustentada en laley y es
desarrollada bajo diversas normas, distintas pero complementarias de los actos
acusados, incluyendo de manera principalisima las de caracter ambiental, todas las
cuales determinan el régimen juridico que gobierna tal actividad con el objetivo de que
sea desarrollada garantizando la mitigacion de los riesgos asociados y el desarrollo
sostenible, lo cual reitera que, como se expreso, no es la reglamentacion técnica de
tal actividad, ahora demandada, quien la autoriza y avala.

163. A la par de lo anterior, dentro de esta interpretacion sistematica del
ordenamiento juridico, la Ley 1955 de 2019 y el Decreto 328 de 2020338, a pesar de
su adopcién cronolégicamente posterior al de las normas acusadas, deben reputarse
como fundamento juridico de las normas demandadas en tanto reiteran la actividad
discutida y ordenan actualizar, de ser necesario, la regulacion técnica correspondiente,
que es precisamente la que se incorpord en los actos administrativos acusados,
apreciacion que, se itera, no varia por el hecho haber sido expedida con posterioridad
a las normas demandadas.

164. En consecuencia, la Sala considera que los actos administrativos estan
sustentados en la normatividad vigente al momento de su expedicion, la que
determinaba el régimen juridico aplicable a la exploracion y explotacion de los
yacimientos no convencionales; pero, ademas, los actos acusados también estan
soportados en el régimen juridico actual, que conforman todo un sistema juridico,
integrado por un amplio espectro de normas constitucionales, mineras, geoldgicas
y ambientales.

165. De manera que, las disposiciones demandadas no autorizan el
fracturamiento hidraulico en yacimientos no convencionales, asunto que hace parte
de un nivel normativo superior, cuyo estudio y definicibn no se ubica dentro de los
linderos de la competencia de fiscalizacion que se reglamenta y la expedicion del
reglamento técnico que la adopta.

166. Lo anterior es facilmente evidenciable con la verificacion del objeto y
contenido de los actos cuestionados, bajo los que no se emite la autorizacion de
una practica o politica petrolera, y menos aun de una técnica extractiva especifica,
aungue si se condiciona técnicamente su desarrollo, en el marco de la regulacion
de todo orden y los contratos que para el efecto se han debido celebrar con el
Estado.

167. Respecto de esto ultimo, se recuerda que el Decreto 3004 de 2013 tuvo por
objeto establecer “criterios y procedimientos para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos en yacimientos no convencionales”, para lo cual se circunscribio y
limitd, a (i) reiterar la definicion de yacimiento no convencional en los términos en

338 En adicion a las leyes 1450 de 2011 y 1530 de 2012, de las resoluciones Nos. 181495 de 2009 y 180742 de
2012, y del documento CONPES No. 3517 de 2008 como acto de instruccion para el Gobierno Nacional,
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que habia sido ya definido bajo el articulo 5 de la Resolucién No. 180742 de 2012339
(articulo 1°) y ordenar (ii) expedir la regulacion técnica de estas formaciones (articulo
29), (iii) dar cumplimiento a lo dispuesto en el Acuerdo OTC (articulo 3°), (iv) revisar
y ajustar las relativas a la superposicion parcial o total en las actividades de
exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables (articulo 4°).

168. En esa medida, bajo el andlisis propio de un juicio de nulidad por ilegalidad,
y atendiendo a, que: (i) ni la demanda ni las pruebas afirman o evidencian que la
definicion del yacimiento no convencional sea contraria a la Constitucion o ley; (ii)
no se discute la competencia de la autoridad administrativa para expedir el
reglamento técnico aplicable a los yacimientos no convencionales; (iii) el
cumplimiento del Acuerdo OTC hace parte de compromisos internacionales
comerciales que no son objeto de cuestionamiento en esta oportunidad; vy, (iv) la
regulacion de la superposicion en la extraccion de recursos naturales nada tiene
gue ver con la técnica aqui cuestionada; resulta forzoso concluir que la parte actora
no desvirtud la presuncién de legalidad que cobija al Decreto 3004 de 2013, en el
aspecto sefalado.

169. En lo que respecta a la Resolucion No. 90341 de 2014, la Sala tiene
suficientes elementos de certeza acerca de que corresponde a la reglamentacion
técnica, expedida en cumplimiento de lo dispuesto en el Decreto 3004 de 2013,
aplicable a los yacimientos no convencionales.

En tal sentido, los articulos 1, 2, 3 y 4 se circunscribieron a definir el objeto de la
normatividad, remitir a otras disposiciones complementarias en lo no regulado,
salvar el cumplimiento de las normas ambientales y establecer unas definiciones,
todo lo cual es ajeno a los reparos expuestos en la demanda. Ademas, resulta
imposible derivar algun tipo de ilegalidad de tales previsiones, en tanto: (i) no se
pone en duda bajo la demanda la necesidad de regular la extraccion en yacimientos
no convencionales; (ii) la remision a otras normas técnicas complementarias es una
practica comun -y muchas veces necesaria- en este tipo de normas; (iii) la prevision
de atender el cumplimiento de las normas ambientales es un deber constitucional y
legal; y, (iii) no hay evidencias o cuestionamientos sobre que las pautas, premisas,
conceptos, procedimientos y metodologias contenidas en la resolucion, que sean
contrarias a la Constitucion o la ley.

170. Frente a las demas normas de la resolucion, sin prueba en contrario, se
limitan a definir diversos aspectos técnico-operativos relacionados con los
yacimientos no convencionales, entre otros: el sistema de referencia oficial del pais
(MAGNA SIRGAS) y el procedimiento para pedir el permiso global de perforacion -
asuntos administrativos que no estan vinculados directamente con la técnica
cuestionada-; las pruebas iniciales de produccion; los pilotos con el fin de determinar
la viabilidad econdmica del pozo; el muestreo y los registros minimos incluyendo
pozos estratigraficos; los monitoreos y suspension de actividades; todas estas
normas técnico-operativas aplicables a los yacimientos no convencionales
expedidas con el objetivo de mitigar los riesgos derivados de su exploracion y
explotacion, reglamento técnico respecto del cual, ademas, no se observa que sea
restrictivo del comercio, o que esté motivado en objetivos ilegitimos para afirmar su
ilegalidad, lo cual, debe decirse, tampoco se afirmo6 en la demanda.

339 “Formacion rocosa con baja permeabilidad primaria a la que se le debe realizar estimulacién para mejorar
las condiciones de movilidad y recobro de hidrocarburos”.
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171. En la misma medida se observa que la Resolucion, como aspecto inherente
del reglamento técnico y atendiendo a esa naturaleza, se encamina a establecer las
especificaciones técnicas y operativas de actividades propias de la exploracion y
explotacion de los recursos naturales no renovables por autorizacion de la
constitucion y la ley, en este caso, especificamente, las relacionadas con los
yacimientos no convencionales bajo la habilitacion y obligacion constitucional de
mitigar los riesgos de tal actividad, pero no tiene por objeto ni efecto, la creacion,
habilitacion o autorizacion de la actividad que el demandante discute, lo que
descarta la viabilidad del primer cargo de nulidad analizado.

172. Igual reflexion deviene de la inexistencia de un contraste normativo minimo
en la demanda entre las normas acusadas y las presuntamente vulneradas,
cuestién que la accién exige, en tanto la demanda, las pruebas y los argumentos
del actor se esforzaron por sustentar y demostrar los riesgos que, en su opinién y la
de sus coadyuvantes, determinan que el fracturamiento o estimulacién hidraulica en
yacimientos no convencionales es inconveniente y debe ser una actividad prohibida,
cuando lo cierto es que, se reitera, la conveniencia, inconveniencia y/o prohibicion
de tal actividad escapa a este juicio de legalidad, donde la competencia ejercida se
cifie a determinar si las normas acusadas violan la ley o la Constitucion al estar
incursas en alguna de las causales de nulidad de los actos administrativos
contempladas por el CPACA.

173. Por tanto y frente al primer cuestionamiento o problema juridico de la
demanda, debe concluirse que, en los términos planteados en la censura, las
normas acusadas no violan directamente los articulos 79 y 80 de la Constitucién por
autorizar o avalar el desarrollo de una actividad industrial y que segun el
demandante genera riesgos sobre la salud humana y los recursos naturales. Se
llega a la anterior conclusion al evidenciarse que los actos acusados contienen la
reglamentacién técnica de una actividad, que no esté prohibida y cuya licitud escapa
al presente medio de control, ademas de que no la crea, autoriza ni avala -como
afirmd la parte actora para sustentar el cargo de nulidad-, asunto que hace parte del
régimen juridico de la explotacion de los recursos naturales no renovables permitida
por la Constitucion Politica y desarrollada por el reglamento, en particular, de los
yacimientos no convencionales, cuyo aprovechamiento es incentivado
expresamente por la ley vigente.

En relacion con la presunta violacidon del principio de precaucion por ser el
reglamento técnico inapropiado, inidoneo o insuficiente

174. Como se ha expuesto en la presente providencia, el principio de precaucion
no es simplemente una directriz politica, sino que tiene valor normativo, lo cual
obedece a que fue positivizado en el derecho colombiano por las leyes 99 de 1993
y 164 de 1994, de manera que también es un principio justiciable, es decir, su
aplicacién se puede reclamar judicialmente, lo cual determina que puede ser
utilizado como parametro de control de los actos administrativos.

175. Por otra parte, el estudio de legalidad de los actos administrativos tiene por
objeto la comprobacion de sus elementos de validez conforme a los hechos, cargos
y pretensiones de la demanda. Asi, el juicio de anulacion verifica la conformidad del
acto con las disposiciones de mayor jerarquia, toda vez que las previsiones
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normativas de rango superior condicionan el objeto, contenido, alcance y finalidad
del acto administrativo, el cual no puede desconocer los pardmetros sefalados en
las previsiones que los rigen.

176. De esta forma, aunque la autoridad competente cuente con un amplio
margen de decision para expedir regulaciones medioambientales, y especialmente,
reglamentaciones técnicas, lo cierto es que sus decisiones siempre deben atender
en su conjunto las normas superiores y aquellas especificas que rijan la materia, sin
perjuicio del margen de decisidon o escogencia entre varias opciones u opiniones
valederas y legitimas segun lo recomiende el estado de desarrollo cientifico o
técnico de la correspondiente disciplina.

177. En consecuencia, la relativa discrecionalidad de la decision técnica
reglamentaria de la administracion estard siempre disciplinada por el conjunto de
disposiciones juridicas aplicables, entre ellas, por los principios de la funcion
administrativa®?, asi como los de buena fe, participacion, responsabilidad,
transparencia y coordinacion3#'y, en especial, cuando la decision esté relacionada
con el medio ambiente y la salud, por el principio de precaucién3*?; por tanto, el acto
que transgreda este principio estaria viciado de nulidad por desconocer una
fundamental disposicién en lo que al ambiente se refiere34, siendo categorica su
obligatoriedad tanto para las autoridades como para los particulares.

178. No obstante, como también se sefial63#*, los principios juridicos, a causa de
su indeterminacion, no son susceptibles de aplicacion sin una previa concrecion. En
tal sentido, la pregunta que contempla el segundo problema juridico de la demanda,
esto es: ¢las normas técnicas demandadas satisfacen o no las exigencias juridicas
del principio de precaucion para realizar la extraccion de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales?, no puede responderse sin concretar para el caso
particular el principio, de manera que pueda ser utilizado como premisa en un
razonamiento cuya conclusion sea la formulacién de una regla implicita, para lo cual
la propia definicién contenida en la Ley 99 de 1993 determina los principales criterios
orientadores.

340 Articulo 209 de la Constitucion Politica. “La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales
y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones”.
341 Articulo 3 del CPACA. “Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las
actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion Politica,
en la Parte Primera de este Cadigo y en las leyes especiales. Las actuaciones administrativas se desarrollaran,
especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacidn, eficacia, economia y celeridad. (...) 4.
En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumiran el comportamiento leal y fiel de
unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes. (...) 6. En virtud del principio de
participacion, las autoridades promoveran y atenderan las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones y
comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacion, formulacién, ejecucion, control y
evaluacion de la gestién publica. 7. En virtud del principio de responsabilidad, las autoridades y sus agentes
asumiran las consecuencias por sus decisiones, omisiones o extralimitacion de funciones, de acuerdo con la
Constitucion, las leyes y los reglamentos. 8. En virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa
es del dominio publico, por consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la administracion,
salvo reserva legal. (...) 10. En virtud del principio de coordinacién, las autoridades concertaran sus actividades
con las de otras instancias estatales en el cumplimiento de sus cometidos y en el reconocimiento de sus
derechos a los particulares.”

342 Numeral 6 del articulo 1° de la Ley 99 de 1993.

343 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 11 de diciembre de 2013, Exp. 2004-00227-01, M.P.
Guillermo Vargas Ayala.

344 \er supra, numerales 56 a 59.
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179. El numeral 6 del articulo 1° de la Ley 99 de 1993 delimita la aplicacion del
principio de precaucion cuando prescribe que la formulacion de las politicas
ambientales tendra en cuenta el resultado del proceso de investigacion cientifica, y
que las autoridades y particulares tienen el deber de aplicarlo ante la existencia de
un peligro de dafio grave e irreversible, escenario en el que la adopcion de medidas
para impedir la degradacién del medio ambiente, no puede postergarse por falta de
certeza cientifica.

180. De esta forma, el principio de precaucion obliga a considerar la investigacion
y el conocimiento cientifico en la formulacién de politicas ambientales, dado que las
regulaciones normativas deben ser producto de la planeacion administrativa, ajena
a improvisaciones y determinaciones injustificadas o apresuradas3#®, y por otra
parte, determina que si la administracion advierte la presencia de un riesgo grave
para el medio ambiente o la salud derivado de alguna actividad, debe adoptar
medidas, también producto de la evaluacion cientifica, para mitigar dicho riesgo, aun
cuando no exista una certeza absoluta sobre el mismo y sus efectos.

181. Lanormareconoce entonces que la investigacion cientifica permite el avance
del conocimiento y de la técnica y, por tanto, que las decisiones administrativas
podran adoptarse con mayor acierto y de manera mas eficaz hacia los fines publicos
a las que estan orientadas, si no son estéticas ni indiferentes a sus desarrollos y
alcances. En consecuencia, los datos cientificos con que se cuente en un momento
dado, no impiden que la decisibn que se haya tomado pueda posteriormente
modificarse si varia el conocimiento disponible, asunto propio de la naturaleza del
reglamento técnico como se ha expuesto.

182. Ahora, en el caso particular, por cuanto la reglamentacion técnica acusada
busca principalmente prevenir, mitigar y corregir las posibles consecuencias nocivas
de una actividad sobre el ambiente a fin de preservarlo, la misma debe apoyarse en
el resultado de investigaciones que permitan sustentar técnicamente las medidas y
meétodos que se adoptan pues, de lo contrario, en caso de que el reglamento técnico
no consulte sensatamente el conocimiento cientifico, carecera de la razonabilidad
suficiente que busca imprimirle el principio de precaucién y desconocera sus
mandatos y finalidad, por lo que se impondra en tal escenario la anulacion del acto.

183. En consecuencia, la Sala determina que la concrecién del principio de
precaucion, que permite su aplicacion de cara a determinar la legalidad de los actos
administrativos demandados, conforme a su naturaleza y los argumentos de la
demanda (inapropiado, inidéneo o insuficiente para mitigar los riesgos de una
actividad industrial y comercial), debe tener la siguiente estructura:

() El reglamento técnico exige considerar el resultado del proceso de
investigacion cientifica.

345 En punto a la planeacién en relacion con el medio ambiente, se ha indicado que esta es “una manera de
ejecutar los elementos que normativamente se prescriben para la proteccion del ambiente, se sustenta en definir
los riesgos que deben incorporarse, la evaluacion de estos y las debilidades propias a la incertidumbre ante
situaciones en las que el principio de precaucion opera con el objetivo de lograr preservar bienes ambientales,
recursos naturales, ecosistemas, recursos de la biodiversidad o limitar el desarrollo de actividades o de procesos
de ordenacioén urbanistica, e incluso definir de manera progresiva la incorporacién de medidas de largo plazo
en funcién de los avances que se vayan concretando en el mundo de la ciencia y al técnica”. BRICENO
CHAVES, Andrés Mauricio, El principio de precaucion en una sociedad de riesgos ambientales, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2017, p. 154.

86



Radicacién: 110010326000201600140-00 (57819)
Demandante: Esteban Antonio Lagos Gonzalez
Demandado: Nacién - Ministerio de Minas y Energia
Referencia: Nulidad

(i) La adopcién de medidas eficaces para mitigar los riesgos a la salud o el
medio ambiente presupone que las decisiones de la administracion deben
sustentarse en los conocimientos cientificos aplicables y existentes, de cara a los
bienes juridicos que puedan verse afectados y los procedimientos y sustancias que
se emplean en la actividad que entrafia esos peligros para tales bienes.

(i)  Por lo tanto, cuando las autoridades publicas adopten medidas regulatorias,
como la imposicion de requerimientos de orden técnico y procedimental para
adelantar una actividad sobre la cual existe un riesgo para la salud o el medio
ambiente, el proceso de produccion normativa debe estar basado en tal
conocimiento, de manera que sus reglas sean idoneas, adecuadas o suficientes,
para mitigar dichos riesgos, so pena de considerarse violado el principio de
precaucion (concrecién del principio).

184. Ahora bien, se reitera que el principio de precaucién bajo el ordenamiento
juridico colombiano no tiene, por regla general, un caracter prohibitivo y paralizante
bajo una concepcién fuerte o extrema de la figura, de manera que la sola valoracion
negativa o afirmacién de una inconveniencia de la actividad o la advertencia de los
riesgos ambientales que la misma entrafia, no es suficiente para concluir sobre la
ilegalidad del acto, toda vez que el mismo no se concreta per se en la prohibicion
de las actividades consideradas riesgosas, y mucho menos, en una limitacion o
prohibicién a las autoridades competentes para establecer los requisitos técnicos
de quienes adelanten tales actividades.

185. EI principio de precaucion, bajo la premisa adoptada en nuestro
ordenamiento juridico por mandato legal, se sustenta en la oportuna y adecuada
gestibn de los riesgos ambientales mediante la eficaz reglamentacion de las
actividades que generan dichos riesgos, mas no en la ineludible prohibicién de esas
actividades, como tampoco en la inactividad estatal frente a su intervencion respecto
de las mismas, toda vez que la sostenibilidad del desarrollo no es sin6nimo de
prohibicién de nuevas tecnologias, ni es el principio de precaucion una limitante a
la necesaria y legitima intervencion del estado en aquellas actividades consideradas
riesgosas para el medio ambiente o la salud.

Téngase en cuenta, al respecto, como se indicé en el num. 84 de esta providencia
gue solo es susceptible de prohibicion una actividad -a manera de ultima ratio- “si
no es posible adoptar un Reglamento Técnico que elimine o prevenga el riesgo que
motiva su promulgacion’; ...

186. Todo lo contrario, el principio de precaucion parte del reconocimiento de que
toda actividad humana implica un riesgo, de la necesidad de mitigar tales riesgos
de forma fiscalizada y con fundamento en la tecnologia y conocimiento cientifico
disponible, incluso cuando exista incertidumbre cientifica respecto de su ocurrencia
y sus efectos.

187. En consecuencia, no es correcto afirmar que cualquier regulacion de toda
actividad riesgosa, atendiendo a ese solo caracter, compromete la vulneracion del
principio de precaucion, cuando lo cierto es que su concepcion mas flexible, como
la consagrada por el ordenamiento juridico colombiano, se aparta de las
prohibiciones que califican y consideran a las actividades como peligrosas para en
su lugar reforzar y optimizar el control y la gestion de los riesgos que pueden
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generar, recurriendo a la prohibicion exclusivamente cuando comprobados dafios
graves e irreversibles, sean imposibles de mitigar o contrarrestar.

188. Adicionalmente, se recuerda que las autoridades tienen la facultad y el deber
de escoger cudles son los medios apropiados para alcanzar la finalidad legalmente
perseguida con el principio de precaucion, en tanto éstos sean razonables y tengan
fundamento coherente en las conclusiones cientificas sobre los factores
desencadenantes de tales riesgos, los bienes que pueden verse afectados y la
forma de mitigarlos, sin que sea labor del juez de la nulidad invadir la 6rbita de la
accion regulatoria de la administracion para escoger una entre varias opciones
técnico-operativas razonables, sino verificar su legalidad de cara al cumplimiento de
las normas que le sustentan.

189. De esta manera, tratAndose de una reglamentacion técnica y ateniendo a lo
expuesto en relacion con la competencia del juez de nulidad y el control
jurisdiccional de esta clase de actos administrativos, se reitera que la actividad
probatoria del demandante no puede limitarse a revelar una simple opinién técnica
diferente a la adoptada por el érgano administrativo en el reglamento, sino que tiene
que probar ante el juez, con absoluta seguridad y certeza, la falencia o error
cometido en la adopcion de la decisién técnica correspondiente.

190. Por tanto, atendiendo a que la argumentacion del demandante consiste en
una inadecuada, inidénea o insuficiente reglamentacion de la actividad para mitigar
los riesgos que la misma engendra, a la parte actora le correspondia: :

() Tratdndose de cuestiones técnicas simples (cuando existe una sola e
inequivoca solucidn técnico-cientifica), acreditar cual es la Unica solucién cientifica
posible para la mitigacion de los riesgos o la regulacién de la actividad y que la
misma es contraria o distinta a la adoptada por la administracion.

(i) En el caso de cuestiones técnicas complejas (cuando la decisién se adopta
sobre varias alternativas técnico-cientificas posibles o en base en hipétesis),
acreditar que la decision de la administracion fue abiertamente irrazonable,
desproporcionada o arbitraria para la mitigacion de los riesgos o la regulacion de la
actividad.

191. Para cumplir con lo anterior y como presupuesto de la procedencia de las
pretensiones de la demanda, se imponia al actor concretar de manera clara y
precisa los puntos exactos de idoneidad o desacierto técnico que afirma existen en
los actos demandados, y probar respecto de esos puntos concretos la existencia de
un inequivoco error, o que la decision que contienen es abiertamente insuficiente o
inadecuada para el objetivo propuesto con la decisién técnica adoptada, bien sea
porque la Unica opcion técnica o cientificamente viable no fue adoptada, o porque
la opcidn técnica seleccionada entre varias posibles -o con fundamento en hipotesis-
es flagrantemente irrazonable, desproporcionada o arbitraria.

192. En estos términos, la sentencia a proferir en el presente asunto no se
enfocara en cuestiones que son propias de la epistemologia y la teoria de la ciencia
sobre una actividad que la parte demandante estima inconveniente y que no le
corresponde al juez avalar o prohibir, sino en analizar, con base en criterios
juridicos, la fiabilidad de las pruebas y si las mismas llevan a las conclusiones que
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permitan afirmar una violacion del principio de precaucion bajo las condiciones antes
anotadas.

193. Atendiendo a lo anterior, revisadas los medios de prueba decretados y
practicados en el proceso, como punto de partida se observa que la parte actora
enfoco todo su esfuerzo argumentativo y probatorio en advertir y calificar la actividad
de estimulacién hidraulica en yacimientos no convencionales como riesgosa e
inconveniente, lo que conllevé a que en ningdn momento durante el proceso se
hayan acreditado fehaciente y suficientemente elementos de juicio precisos e
inequivocos que permitan afirmar, concretamente, cuales son los supuestos
aspectos que se dejaron de considerar, valorar o contemplar en las disposiciones
acusadas para considerarlas como irracionales, desproporcionadas o arbitrarias, y
afirmar su contraposicién al principio de precaucion.

194. Lo anterior, resulta manifiesto al repasar los principales elementos
probatorios del proceso, donde se evidencia que la parte actora centré su atencién
en demostrar la existencia de unos riesgos generados por la actividad, premisa que
no esta en discusion ni es la Unica clave de verificacion del juez de la legalidad, pero
en ningun caso, que el reglamento técnico fuere inidéneo o inadecuado por
desconocer una unica opcién técnicamente viable, o por haber adoptado medidas
abiertamente irrazonables, arbitrarias o desproporcionadas entre varias opciones
técnicas posibles.

Las pruebas documentales

195. Respecto las pruebas documentales, en el expediente reposan documentos
tanto publicos como privados declarativos de ciencia o que representan situaciones
no declarativas®*, allegados en soporte fisico o como mensaje de datos; los
primeros elaborados por funcionarios en ejercicio de sus funciones o con su
intervencion, y los Gltimos por particulares3*’.

346 “IE]l documento puede tener por objeto representar hechos [...] pasados, presentes o futuros, sean simples
acontecimientos naturales o actos humanos de quien lo crea u otorga o de otras personas, o estados psiquicos,
sentimientos humanos, simples deseos, pensamientos y conceptos, y también personas fisicas, animales,
objetos o cosas de cualquiera naturaleza, inclusive otros documentos. Esos actos humanos que el documento
representa pueden ser de varias clases: [...] B) DECLARATIVOS DE CIENCIA, cuando consisten en la representacion
de lo que se sabe o conoce respecto de algin hecho, y pueden tener un significado testimonial o confesorio,
segun que sus efectos probatorios perjudiquen o no al declarante. [...] D) ACCIONES O SITUACIONES NO
DECLARATIVAS [...]. También se pueden documentar por estos medios puramente representativos y no
declarativos, hechos naturales y paisajes o trozos de la naturaleza, animales y objetos o cosas creados por el
hombre, inclusive otro documento [...], de la misma manera como pueden ser objeto de una declaracion de
voluntad, dispositiva o constitutiva, de una declaracién de ciencia y de una narracién”. DEVIS ECHANDIA,
Hernando, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo Il, 22 edicién, Victor P. Zavalia Editor, Buenos Aires,
1972 (reimpresion de 2016), pp. 214-215.

347 Articulo 243 CGP. “Son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, mensajes de datos,
fotografias, cintas cinematograficas, discos, grabaciones magnetofonicas, videograbaciones, radiografias,
talones, contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que tenga caracter
representativo o declarativo, y las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares. || Los documentos
son publicos o privados. Documento publico es el otorgado por el funcionario publico en ejercicio de sus
funciones o con su intervencioén. [...]".
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196. Para la apreciacion de estas pruebas la Sala tomara en consideracion la
preceptiva de los articulos 24434 y 24634° del CGP, en concordancia con los
articulos 21139, 215351 y 21632 del CPACA, tanto como lo preceptuado por el
articulo 257353 del CGP sobre el documento publico, sin perder de vista que el rigor
cientifico de las afirmaciones, declaraciones de ciencia y representaciones de
naturaleza que en ellos se vierte no se establece por el juzgador con fundamento
en criterios legales, sino de acuerdo con las reglas de la sana critica, conforme a lo
establecido en el articulo 176354 del CGP y a lo considerado por esta Seccion®>® de
forma coherente con la jurisprudencia constitucional3®®.

197. Como documentos publicos se allegaron al expediente para la acreditacion
de los hechos debatidos los siguientes:

() El documento que da cuenta de la “Funcién de advertencia principio de
precaucion y desarrollo sostenible. Posibles riesgos. Hidrocarburos no convencionales”,
suscrito por el Contralor General de la Republica, Carlos Felipe Cérdoba Larrarte,
el cual tenia como propdsito “prevenir a la administracién, para que en la regulacién
técnico ambiental para efectos de la exploracion, explotacion y licenciamiento de
hidrocarburos no convencionales (...) se tenga en cuenta el principio de precaucion, ante
el riesgo latente para el patrimonio ambiental por la posible contaminacion de aguas
subterraneas, la afectacion [de] fuentes hidricas, el riesgo para centros urbanos en el area
de influencia, la salubridad publica y el riesgo geoldgico, por la forma de explotacion
mediante fracturamiento hidraulico”.

Este documento fue expedido el 7 de septiembre de 2012, en ejercicio de la funcién
de la Contraloria General de la Republica de advertir sobre operaciones o procesos
de ejecucion para prever graves riesgos que comprometan el patrimonio publico,

348 “Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito,
firmado, o cuando exista certeza respecto de la persona a quien se atribuya el documento. Los documentos
publicos y los privados emanados de las partes o de terceros, en original o en copia, elaborados, firmados o
manuscritos, y los que contengan la reproduccion de la voz o de la imagen, se presumen auténticos, mientras
no hayan sido tachados de falso o desconocidos, segin el caso. También se presumiran auténticos los
memoriales presentados para que formen parte del expediente, incluidas las demandas, sus contestaciones,
los que impliquen disposicion del derecho en litigio y los poderes en caso de sustitucion. Asi mismo se presumen
auténticos todos los documentos que retnan los requisitos para ser titulo ejecutivo. La parte que aporte al
proceso un documento, en original 0 en copia, reconoce con ello su autenticidad y no podra impugnarlo, excepto
cuando al presentarlo alegue su falsedad. Los documentos en forma de mensaje de datos se presumen
auténticos. Lo dispuesto en este articulo se aplica en todos los procesos y en todas las jurisdicciones”.

349 “| as copias tendran el mismo valor probatorio del original, salvo cuando por disposicion legal sea necesaria
la presentacioén del original o de una determinada copia. Sin perjuicio de la presuncion de autenticidad, la parte
contra quien se aduzca copia de un documento podra solicitar su cotejo con el original, o a falta de este con una
copia expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se efectuara mediante exhibicion dentro de la audiencia
correspondiente”.

350 “En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en lo que no esté
expresamente regulado en este Codigo, se aplicardn en materia probatoria las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil”.

351 “Se presumird, salvo prueba en contrario, que las copias tendran el mismo valor del original cuando no hayan
sido tachadas de falsas, para cuyo efecto se seguira el tramite dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil.
La regla prevista en el inciso anterior no se aplicard cuando se trate de titulos ejecutivos, caso en el cual los
documentos que los contengan deberan cumplir los requisitos exigidos en la ley”.

352 “Serd admisible la utilizacion de medios electronicos para efectos probatorios, de conformidad con lo
dispuesto en las normas que regulan la materia y en concordancia con las disposiciones de este Cédigo y las
del Cédigo de Procedimiento Civil”.

353 “Los documentos publicos hacen fe de su otorgamiento, de su fecha y de las declaraciones que en ellos
haga el funcionario que los autoriza. Las declaraciones que hagan los interesados en escritura publica tendran
entre estos y sus causahabientes el alcance probatorio sefialado en el articulo 250; respecto de terceros se
apreciaran conforme a las reglas de la sana critica”.

354“Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio
de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos. El juez expondra
siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”.

355 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de noviembre de 2002. Exp. 13759.

356 Corte Constitucional, sentencia SU-774 de 2014.
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conferida por el articulo 5.7 del Decreto 267 de 2000%7, que fue declarado
inexequible mediante sentencia C-103 de 2015. EI control fiscal previo, fue
introducido en el ordenamiento colombiano, con los articulos 9° a 11° del Decreto
911 de 1932. En un principio este control se limitaba a la verificacion de la existencia
de recursos como requisito previo —de validez— para la celebracién de contratos y
para la disposicion de recursos en vigencias futuras. Con el tiempo, esta modalidad
de control se extendi6 a la verificacion preceptiva de la legalidad, desde el punto de
vista fiscal®*®, a los pagos y transacciones con recursos puUblicos realizados con
base en actos, documentos y contratos (articulos 3y 9 de la Ley 20 de 1975, articulo
2y 5 del Decreto 925 de 1976).

En su contenido, el Contralor General de la Republica hizo referencia a la induccion
de sismos por operaciones de fracturamiento hidraulico, e indicé que en Inglaterra
ha generado movimientos telUricos de magnitudes superiores a los estandares
previsibles, ademas de la presencia de productos toxicos en el fluido empleado en
el fracturamiento, algunos de los cuales son cancerigenos; sin embargo, no contiene
unos parametros a los que los proyectos deban ajustarse para evitar impactos
ambientales, en tanto solo es enunciada la informacién general que deben contener
los estudios de impacto ambiental en proyectos de exploracion de yacimientos no
convencionales, asi como el enfoque y objetivos generales que debe seguir el
programa de manejo ambiental, su monitoreo y la gestion de riesgos.

Sin perjuicio de lo anterior, se pueden extraer las siguientes conclusiones y
recomendaciones efectuadas por la Contraloria en el documento: (a) los riesgos
ambientales que se pueden generar en el licenciamiento para la explotacion de
hidrocarburos no convencionales, hace necesario que se adopten las medidas
necesarias y suficientes con el fin de que la explotacién por empresas nacionales e
internacionales de nuestros recursos naturales no renovables se haga de manera
sostenible; y (b) la reglamentacion técnico ambiental que se expida para la
explotacién de hidrocarburos no convencionales debe considerar los riesgos
advertidos, esto es, la posible contaminacion de aguas subterraneas, afectacion de
fuentes hidricas, riesgo para centros urbanos en el area de influencia, la salubridad
publica y el riesgo geoldgico.

Fue en atencion a estas recomendaciones que el Gobierno Nacional, por intermedio
de los Ministerios de Minas y Energia, de Ambiente y Desarrollo Sostenible, la
Agencia Nacional de Hidrocarburos - ANH y la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales - ANLA, adelanté la revision de la reglamentacion técnica contenida en
la Resolucién 180742 de 2012 concluyendo que si bien ésta contenia criterios y
parametros técnicos eficaces para garantizar el ejercicio de las actividades
reguladas, se hacia necesario establecer nuevos requerimientos técnicos para los
pozos de exploracion y produccion de yacimientos no convencionales y pozos
inyectores en materia de disefio, construccién y operacion, lo que concluyé con la
actualizacion de la reglamentacion, mediante la expedicion de la Resolucién 90341
del 27 de marzo de 2014, norma acusada.

Sobre este documento, es preciso ademas sefialar, que:

357 “pPor el cual se dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de la Contraloria General de la Republica,
se establece su estructura organica, se fijan las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones”.
358 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Primera, sentencia del 5 de noviembre de 1979, radicado nim. 209250-
357-CE-SEC1-1979-11-05.
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a) Como fundamento de la exposicion del documento, se encuentran citas
imprecisas en notas de pie de pagina, en las que no se menciona la editorial
0 revista cientifica, ni el lugar y afio de publicacién, o éste no es claro.

b) Tampoco contiene un vinculo con el que puedan ubicarse los estudios
referidos en el documento, ni una referencia clara a la cualificacion de lo
afirmado ni, menos aun, la metodologia empleada o el margen de error de
los estudios, de manera que es inexistente el fundamento cientifico de los
impactos ambientales del fracturamiento hidraulico a los que refiere.

(i) El estudio de la Contraloria General de la Republica titulado “Riesgos y
Posibles Afectaciones Ambientales al Emplear la Técnica de Fracturamiento Hidraulico en
la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos en Yacimientos no Convencionales en
Colombia”, del 21 de diciembre de 2018, realizado con el objetivo principal de
“identificar los potenciales impactos y riesgos ambientales de las actividades relacionadas
con la técnica del fracturamiento hidraulico (fracking), especificamente sobre el recurso
hidrico”.

Como se observa, la finalidad de este documento no tuvo por objetivo analizar la
suficiencia o insuficiencia de la regulacion relativa a la exploracion y explotacion de
yacimientos no convencionales, sino identificar los riesgos asociados a la técnica
de fracturamiento hidraulico, asi como presentar “...un analisis identificando las
debilidades institucionales del Estado Colombiano, en aspectos de planeacion y
normativos de tipo técnicoambiental, para implementar el fracking en el pais”.

En este sentido, se menciona que la disminucién de disponibilidad del recurso
hidrico superficial y subterraneo es el primer impacto identificado de la fractura
hidraulica, asi como la afectacién de su calidad por vertimientos de aguas residuales
y el uso de piscinas de almacenamiento de aguas de produccion sin un
revestimiento adecuado o por su desbordamiento en temporadas de lluvia. Para
mitigar los dafios ambientales se recomienda contar con superficies
impermeabilizadas y sistemas adecuados de manejo de aguas industriales en las
areas, mientras que, para evitar los derrames, se recomienda el tratamiento y
disposicion de aguas in situ.

Ademas, se explica con base en diversas fuentes®>® que, para adoptar medidas que
prevengan la contaminacion hidrica, teniendo en cuenta los impactos acumulativos
del fracturamiento hidraulico, es necesario concentrar esfuerzos en la aprobacion e
implementacion de Planes de Manejo Ambiental (PMA) para las aguas
subterraneas, y Planes de Ordenacion y Manejo de Cuencas (POMCA) para las
superficiales, ademas de contar con estudios hidrolégicos a escalas de trabajo

359 Se encuentran en este documento multiples referencias a publicaciones de entidades gubernamentales,
como la Agencia de Proteccion Ambiental (EPA) de los EE.UU., la Inspecciéon Geoldgica del Departamento de
Interior de los EE.UU. y el Departamento de Proteccién Ambiental de Pensilvania (EE.UU.) la Oficina de
Rendicion de Cuentas de los EE.UU. y el Consejo Canadiense de Academias. También se encuentran en este
documento datos provenientes del Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales de Colombia
(IDEAM), el cual es un ente de caracter cientifico, que forma parte del Sistema Nacional Ambiental (SINA),
adscrito al Ministerio de Ambiente, con autonomia administrativa, al que le corresponde “obtener, analizar,
estudiar, procesar y divulgar la informacién béasica sobre hidrologia, hidrogeologia, geografia basica sobre
aspectos biofisicos, geomorfologia, suelos y cobertura vegetal para el manejo y aprovechamiento de los
recursos biofisicos de la Nacion y tendrd a su cargo el establecimiento y funcionamiento de infraestructuras
meteorologicas e hidroldgicas nacionales para proveer informaciones, predicciones, avisos y servicios de
asesoramiento a la comunidad” (articulos 16, ay 17, de la Ley 99 de 1993).
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menores a 1:25.000 y tener un nivel de conocimiento adecuado de variables
hidrogeoldgicas, tales como los valores de demanda, recarga y reservas de agua;
el inventario de puntos de agua, con las condiciones de cada punto y las lineas de
flujo, ademas de mejorar el conocimiento de las unidades hidrogeolégicas.

Indicé que, por lo expuesto, el Estado deberia poseer la capacidad técnica suficiente
para hacer seguimiento y control estricto no solo a la prevencion del derrame de
estas sustancias, sino también al tratamiento y reinyeccion de las mismas, exigiendo
idoneidad y experiencia previa de los operadores en este tipo de yacimientos.

El documento finaliza sefialando que %(...) la Contraloria General de la Republica
observa que el Gobierno Nacional ha realizado importantes esfuerzos de regulacion al
establecer los requerimientos técnicos y procedimientos para la exploracion de
hidrocarburos en yacimientos no convencionales, lo cual resulta positivo frente a un
eventual avance hacia la etapa de exploracion de la técnica de Fracking, en zonas con alto
potencial como el Valle Medio del Magdalena; sin embargo, la CGR considera que aln falta
establecer condiciones adecuadas para el cumplimiento de los requisitos técnicos y
ambientales de nuestro pais, en donde se subsanen previamente las deficiencias de
informacién existentes en la linea base ambiental y se acuerden medidas adicionales de
manera preventiva de ser necesarias, a efecto de asegurar la mayor confiabilidad de la
informacién técnica y ambiental y que la misma cuente en todo momento con la vigilancia
y control de las autoridades técnicas y ambientales competentes, asi como de los érganos
de control.”

De esta forma el documento, después de identificar y advertir los riesgos asociados
a la técnica de fracturamiento hidraulico, concluye que existen nuevas y mas
especificas recomendaciones que deben considerarse para mejorar y optimizar la
reglamentacion vigente en lo que respecta a la exploracion y explotacion de
yacimientos no convencionales, especialmente para la proteccion del agua, para lo
cual sugiere atender, por ejemplo, las recomendaciones hechas por Ernst and
Young (2015) y Canadian Water Network (2015) que propenden por un
mejoramiento de la normatividad ambiental acerca de la proteccion del recurso
hidrico.

198. Por otro lado, fueron aportados los siguientes documentos privados, cuyo
contenido, alcance y conclusiones de la Sala se exponen también a continuacion:

() Traduccion oficial, aportada por el Ministerio de Minas, de los documentos
titulados “Términos de Referencia para la Preparacion de Estudios de Impacto
Ambiental Exploracion de Hidrocarburos en Yacimientos no Convencionales [sic]
Proyectos de Perforacion”, “Criterios y Metodologia para usar en la Administracion
y Cumplimiento de la Reglamentacion sobre Aspectos Medioambientales y Sociales
de la Perforacion y Produccién en Yacimientos no Convencionales”, y “Requisitos y
Recomendaciones para Planes de Manejo Ambiental en Proyectos de Perforacion
Exploratoria de Hidrocarburos en Yacimientos no Convencionales”, elaborados por
David Neslin®%°, consultor internacional, quien se menciona dirigié la Comisién de
Petréleo, Gas y Conservacion de Colorado; presidio la organizacion
interinstitucional State Review of Oil and Natural Gas Environmental Regulations
(STRONGER) y acredita programas de regulacion de impactos del petréleo y gas.

360 Cuaderno No. 1, folio. 197, CD.
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En estos documentos, se presentan algunos criterios y metodologias para uso de
las autoridades nacionales y locales en la administracion e implementacion de
normas sobre aspectos ambientales y sociales de perforacion exploratoria y de
produccion en yacimientos no convencionales, con el objetivo de “ayudar a asegurar
que las normas logren sus objetivos y se apliquen de manera justa, efectiva y
eficiente”.

El autor de los estudios técnicos formo parte de la Comision Interdisciplinaria
Independiente de Expertos3¢' convocada por el Gobierno Nacional. En ellos se
explica que “resume los respectivos roles de las Autoridades Nacionales y las Autoridades
Locales en el desarrollo y la aprobacion de los estudios de impacto ambiental y los planes
de manejo ambiental, y sugiere medidas para ayudar a coordinar sus esfuerzos. También
sugiere metodologias para evaluar los estudios de impacto ambiental y los planes de
manejo ambiental, realizar inspecciones, responder a las quejas y supervisor las acciones
correctivas”, y, por otra parte, que “La implementacién responsable de los nuevos
reglamentos es fundamental para lograr los objetivos de la agencia, promover el
cumplimiento de la industria, maximizar la eficiencia econémica y evitar las consecuencias
no intencionadas”.

(i) Documentos que recogen presentaciones de los talleres realizados en
desarrollo del proyecto de gestiéon del conocimiento del Ministerio de Minas y
Energia, para la elaboracion y expedicion de los actos demandados. El Ministerio
de Minas y Energia en la contestacion de la demanda sefalo, y asi fue corroborado
por las testigos Alejandra Noemi Rodriguez Higuera®®?y Sandra Liliana Monsalve
Jaimes®%3, que como parte del “proyecto de gestion del conocimiento”, en el que se
evidencié la necesidad de establecer unos requerimientos técnicos para la
explotacion y producciéon de yacimientos no convencionales%*, se desarrollaron
talleres sobre retos ambientales y sociales de la exploracién y producciéon de estos
yacimientos, asi como otros en relacién con el marco regulatorio de planeacion y
buenas practicas ambientales y sociales para su exploracion y produccion.

Al expediente fueron allegados los soportes de las presentaciones o ponencias
sobre los siguientes aspectos técnicos de la exploracion y produccién en
yacimientos no convencionales:

a) “Case Study: The Barnett Shale of North Texas U.S.A.”, de Kevin A. Schug, Ph.D.
y miembro del Departamento de Quimica y Bioquimica de la Universidad de
Texas (Arlington). En su presentacion se menciona que fueron hallados

361 Fue conformada por los siguientes expertos: Miguel Gonzalo Andrade Correa, zo6logo, MSc; Leonardo David
Donado Garzdn, ingeniero civil, MIRH, DEA, Dr. Ing.; John Fernando Escobar Martinez, ingeniero de petréleos,
Esp., MSc, Dr. Ing.; Mario Garcia Gonzalez, ge6logo, MSc., PhD; Manuel Ramiro Mufioz, filésofo, Mg, PhD;
David Neslin, abogado, BA., JD; Osmel Manzano, economista, PhD; Diego Andrés Rosselli Cock, médico
neurélogo, MD, EdM, MSc; Juan Pablo Ruiz Soto, economista, M., MSc; Natalia Salazar Ferro, economista, MA;
Carlos Alberto Vargas Jiménez, geblogo, MSc., MEng., Dr. Ing.; David Yoxtheimer, geblogo, BSc., PG; y José
Armando Zamora Reyes, ingeniero mecéanico, SM, Nuc. Eng.

362 Ver infra, numeral 224, (i).

363 Ver infra, numeral 224, (iii).

364 “DECRETO 3004 DE 2013. CONSIDERANDO: [...] Que de acuerdo con el proyecto de Gestion del
Conocimiento de Medio Ambiente adelantado por la Agencia Nacional de Hidrocarburos y el Ministerio de Minas
y Energia se evidenci6 la necesidad de establecer requerimientos técnicos para los pozos de exploracion y
produccién de yacimientos no convencionales y pozos inyectores asociados, en materia de disefio, construccion
y operacion. || Que, en consecuencia, es necesario establecer los criterios y procedimientos aplicables a la
exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales, con el fin de incorporar las
especificaciones técnicas requeridas para lograr el aprovechamiento integral de los recursos naturales no
renovables que comprende esta clase de formaciones, bajo parametros que conduzcan la observancia de las
disposiciones ambientales vigentes”.
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niveles elevados de arsénico en muestras de agua tomadas en lugares
cercanos a operaciones de fracturamiento hidraulico, asi como niveles
significativos de metanol y etanol que, sin embargo, no estan vinculadas a la
extraccion. En el documento consta que la presentacion se bas6é en un
articulo publicado el 2013 en la revista académica Environmental Science &
Technology clasificada en el primer cuartil (Q1) del referente internacional
SJIR36S,

b) “Potencial de Recursos No Convencionales en Colombia”, de Carlos Alberto
Vargas J., profesor de la Universidad Nacional de Colombia. En esta
presentacion se hizo referencia al volumen de petréleo y gas que se
encuentra en los distintos yacimientos no convencionales relacionados con
lutitas, arenas apretadas y carbdn, ubicados en el territorio nacional.

c) Tres presentaciones tituladas (1) “Shale Energy Fluids Management Practices”,
(2) “Water Resource Management for Shale Energy Development” y (3) “Water
Quality Associated with Hydraulic Fracturing in Shale Formations”, de Dave
Yoxtheimer, Hidrogeologo del “Penn State Marcellus Center for Outreach and
Research”. En sus presentaciones se hace referencia, a:

La importancia de mantener la integridad de los pozos para proteger los
recursos hidricos;

- La necesidad de emplear mas de un millon de galones de agua dulce
(80,25%) mezclada agua reciclada (14%), quimicos y arena a alta
presién, por pozo, de los cuales vuelve a la superficie entre el 8 y el 10%
como aguas de retorno;

- Las formas de almacenamiento, tratamiento, reutilizacion o disposicién de
las aguas de retorno, siendo el tratamiento en campo la forma mas
econdémica y ambientalmente mas eficiente, para la cual puede utilizarse
plantas de tratamiento moviles; vy,

- La contaminacion de aguas superficiales que se presenté en los Estados
Unidos por el empleo de espumas de perforacion, que consecuentemente
dejaron de utilizarse.

Aparte, pero con ocasion de estas presentaciones, fue mencionada la
posibilidad de que se generen impactos significativos en fuentes hidricas por
la construccion defectuosa de pozos que permita el ascenso al acuifero de
metano y otros gases, 0 rutas de migracion del fluido inyectado, y por
derrames superficiales por escapes en el pozo, asi como en el
almacenamiento de aguas de retorno y de fluido de fracturamiento. Para
evitarlo, segun lo expuesto, se requiere establecer previamente las
condiciones de las aguas subterraneas, comprender la geologia del lugar
para un disefio adecuado de los pozos, y una construccion adecuada de
éstos con cementos de alta calidad para los revestimientos, entre otros.

365 https://www.scimagojr.com/journalsearch.php?q=21537&tip=sid&clean=0
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Como fuentes de la presentacion se citan datos proporcionados por la
Agencia de Proteccion Ambiental (EPA) de los Estados Unidos, asi como una
publicacion en la revista académica “Marine and Petroleum Geology”, calificada
en el primer cuartil (Q1) del referente SJR3%6,

d) Presentacion titulada “Protecting surface and groundwater from driling and
hydraulic fracturing activities”, de Rob Jackson, investigador de la Universidad
de Stanford, en la que se menciona que para la proteccion del ambiente debe
reunirse y publicarse la mayor cantidad de datos sobre los recursos
naturales, monitorear continuamente las fuentes hidricas captadas y vertidas,
asi como el estado y cementacion de los pozos; también reitera la necesidad
de mantener la integridad de los pozos para proteger las fuentes de agua
consumible. Como fundamento de la presentacion son citadas publicaciones
en las revistas académicas “Marine and Petroleum Geology” (Ql) —
mencionada anteriormente3®’— y “Annual Review of Environment and
Resources” calificada también en el primer cuartil (Q1) del referente SIR3€2,

e) Presentacion titulada “Induced and Triggered Seismicity in Exploration and
Exploitation of Unconventional Reservoirs” de Mark D. Zoback, profesor de
geofisica de la Escuela de Ciencias de la Tierra, de la Universidad de
Stanford, vinculado al Centro de Sismicidad Inducida y Desencadenada. En
su presentacion se mencionan los episodios de sismicidad inducida en siete
lugares de los Estados Unidos, con referencia especifica al caso de
Oklahoma en el que la sismicidad se ha incrementado exponencialmente a
partir del 2010, con respecto a los niveles detectados desde 1975, que
apunto a la relacion entre estos sismos y el volumen de los fluidos inyectados
en actividades de fracturamiento hidraulico.

f) Ponencia titulada “Sustainable Development: Producing Energy While Protecting
the Environment” de Dave Neslin, exdirector de la Comisién de Conservacién
de Petréleo y Gas de Colorado (EE.UU.) y abogado de la firma Davis Graham
& Stubbs, en cuyo sitio web, referido en su presentacion, esto puede
corroborarse®%°. En su presentacion se menciona la activa produccion de gas
y petréleo en el estado de Colorado (EE.UU.), que llevo a que en el 2008
fuera modificada la normativa existente, para incrementar la proteccion
ambiental, transparencia y eficiencia.

En este proceso, que se extendid por ocho (8) meses, se realizaron
audiencias publicas en las que participaron mas de 1.700 personas, y 37
reuniones técnicas con aportes de mas de 250 especialistas, ademas de
haberse remitido mas de 2.000 comentarios escritos. Esto dio lugar a
audiencias en la comision estatal durante 24 dias, con las que finalmente fue
aprobada unanimemente la regulacion estatal sobre exploracion y
produccion de yacimientos no convencionales.

En esta normativa fue abordada: (i) la profundidad y cementacion del
revestimiento de pozos para la proteccidon del acuifero, (ii) el muestreo de

366 https://www.scimagojr.com/journalsearch.php?q=24548&tip=sid&clean=0
367 |bidem.

368 https://www.scimagojr.com/journalsearch.php?q=28800&tip=sid&clean=0
369 https://www.dgslaw.com/attorneys/david-neslin
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aguas subterraneas, (iii) la divulgacion de los productos quimicos empleados,
(iv) la notificacion de derrames, (v) la proteccién del aire con dispositivos de
control de emisiones en equipos de produccion y con restricciones de
ventilacion, y (vi) la proteccion de habitats sensibles en materia de diversidad
bioldgica, principalmente.

Se muestra que esta es una de las regulaciones mas completas sobre la
materia en comparacion con la de otros estados de los Estados Unidos y ha
tenido éxito porque: (i) se adapta a las necesidades de las cuencas locales,
Su paisaje y la comunidad, (ii) se ponderan los requerimientos regulatorios y
el rendimiento de la produccidn, y (iii) su ejecucion se produjo con medidas
de capacitaciobn y orientacion del personal de la Administracion, y la
participacion de dieciocho inspectores de tiempo completo, que realizaron
mas de 17.000 inspecciones en 2010 sin ser anunciadas. Con ello, afirma,
en tres aflos de implementacidon se ha producido un incremento en la
produccioén energética, con una mejor proteccion ambiental.

g) Presentacion titulada “Natural Gas Development from Shale: Opportunities and
Challenges for Communities”, de Jon Laughner, miembro de la universidad
Penn State Extention, que se baso en las experiencias que se han registrado
en el estado de Pensilvania (EE.UU.) sobre los impactos de booms
energéticos en las comunidades, como el que ha tenido lugar con los
yacimientos no convencionales.

Se expone que con las bonanzas energéticas se produce un incremento del
empleo y de oportunidades de emprendimiento en sectores diversos, con un
incremento subsecuente de los ingresos de los hogares que, a su vez, trae
consigo un aumento del precio de compra y arrendamiento de viviendas, de
trafico y de recaudacion tributaria. Todo ello, sin embargo, desaparece al
agotarse los pozos, por lo que deben adoptarse decisiones para la proteccion
ambiental y planeacién econdémica a largo plazo, en lo que debe establecerse
una comunicacion y coordinacion permanente entre la Administracion, las
comunidades y contar con la aprobacion de los contribuyentes locales.
Ademas, deben tenerse en cuenta las formas de vida de ciertas comunidades
particulares que pudieran verse afectadas, como los amish en Pensilvania.

h) Presentacion titulada “Principios Basicos de Hidrogeologia: Knowledge
Management Project” de Francisco Castrillon Munoz, gedlogo con titulo de
maestria, gerente de hidrogeologia de la consultora “Worley Parsons de
Calgary” (Canada)®’°, quien tras exponer los principios de la hidrogeologia y
mecanica de acuiferos y sistemas hidricos superficiales, resalto la relevancia
de (i) caracterizar aguas nativas a diferentes profundidades en los principales
acuiferos; (i) separar aguas dulces de aguas saladas; (iii) definir los
mecanismos de flujo entre unidades acuiferas; (iv) explicar la presencia de
grupos de aguas; (v) definir aislamiento hidraulico del repositorio; y, (vi)
validar resultados con modelamiento numérico.

Sefalo que para definir las conexiones entre acuiferos superficiales deben
realizarse pruebas de permeabilidad, mediciébn de niveles (con potencio-

370 https://www.google.com/search?client=firefox-b-d&g=Worley+Parsons%2C
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manometro), medicion del flujo del rio (StreamPro), y determinar asi la
conexion potencial entre acuiferos superficiales y rios. Ademas, menciond
gue el metano se encuentra presente en ambientes geoldgicos por procesos
biogénicos, termogénicos o rellenos sanitarios superficiales, por lo que puede
estar presente en aguas subterraneas, siendo necesaria su identificacion, asi
como la de su origen, lo que puede realizarse mediante is6topos ambientales.
Todo lo anterior fue ejemplificado, con estudios del caso en Canada y
Colombia (Rio Bogota).

En las presentaciones y ponencias antes referenciadas, se aprecia la
fundamentacion empirica de lo afirmado, bien sea por experiencias de campo en
proyectos en los que se empled el fracturamiento hidraulico o por la referencia
concreta a instrumentos empleados para efectuar las mediciones en que se basaron
las investigaciones referidas. También dan cuenta de los principios cientificos en los
que se fundamentaron y con la publicacion de las investigaciones presentadas en
revistas académicas de alta visibilidad cientifica internacional —segun referente
SJR—, puede determinarse que éstas fueron objeto de una revisién de pares, en la
que se constaté la idoneidad del autor y de la metodologia.

Lo anterior da cuenta entonces que, para la adopcién y como fundamento de las
normas acusadas, se revisaron diversas opiniones, posiciones y resultados, con
caracter eminentemente cientifico, con la participacion de profesionales de
reconocidas universidades internacionales en las principales materias y
especialidades relacionadas con el fracturamiento hidraulico para la explotacién de
yacimientos no convencionales, como la geologia, geofisica, hidrologia, quimica y
bioguimica, entre otras, atendiendo a los resultados de investigaciones publicadas
en revistas académicas con alta visibilidad cientifica internacional, asi como en
experiencias cercanas a los ponentes en proyectos de fracturacién hidraulica y
datos oficiales.

(iii) El estudio titulado “El Fracking: Impactos ambientales y socioeconémicos”, con
autoria de Claudia Lucia Valdés Aguirre, donde se explica que el impacto
medioambiental de la fractura hidraulica ha sido estudiado, entre otros, por informes
elaborados por instituciones europeas, como el Parlamento Europeo y la Comision
Europea, o prestigiosos centros de investigacion como el Tyndall Center para la
investigacion del Cambio Climatico (consorcio de nueve universidades britanicas) y
la US Government Accountability Office. A partir de lo anterior se definen los rasgos
generales de esta técnica extractiva, tras lo cual, se describen los impactos
ambientales que para su autor genera®’!, sin embargo:

a) Dicho documento no permite evidenciar que las medidas adoptadas por el
reglamento técnico demandando sean inadecuadas o inidoneas para mitigar
los riesgos advertidos.

371 Tales como: (i) contaminacién de acuiferos por vertimientos superficiales y subterraneos con sustancias
cancerigenas, debido a que un 20% a 85% de los fluidos inyectados no es devuelto a la superficie, como el que
se presentd en Pavillon (Wyoming) en 2010 y llevd a que la Agencia de Proteccion Ambiental estadunidense
prohibiera el consumo de agua del grifo; (ii) emisiones atmosféricas porque el gas e hidrocarburos contiene
metano y didxido de carbono, que son gases de efecto invernadero, ademas de las que se producen en el
transporte del material extraido; (iii) contaminacion del suelo, por la infiltracion de fluidos empleados, y derrames
en el transporte, asi como por desajustes en las estructuras; (iv) repercusiones en el paisaje, por la maquinaria
y estructuras requeridas; (v) movimientos sismicos por el rompimiento y colapso de la pizarra, debido a la
inyeccion presurizada de fluidos, que ha dado lugar a mini sismos en Texas; y (iv) contaminacién por productos
quimicos y radiactivos, que pueden causar cancer, ademas de afectaciones a los sistemas endocrino, nervioso,
inmunolégico, respiratorio y a los rganos sensoriales
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b) Se desconoce si se trata de un documento en construccién, un trabajo
universitario o, en definitiva, el alcance de la investigacion en la que el
documento fue realizado, tampoco se menciona que forme parte de una obra
colectiva que haya sido publicado en una revista académica, ni que hubiera
sido aceptado o se encuentre en proceso de publicacion. No es entonces un
trabajo de investigacién sometido a revision de pares que hayan examinado
su fundamentacion cientifica.

c) Si bien los impactos mencionados se sustentan con citas bibliogréficas, se
aprecia que las agencias referidas en el texto como fuente de lo afirmado no
coinciden con los autores o editoriales de las publicaciones citadas a pie de
pagina. Se trata, pues, en el mejor de los casos, de afirmaciones basadas en
fuentes secundarias, siendo asi que el texto traido a este proceso es una
fuente terciaria. De esa forma, no es posible conocer los métodos utilizados
en las investigaciones a partir de las cuales fueron determinados los impactos
ambientales del fracturamiento hidraulico;, métodos que tampoco son
mencionados en el documento.

(iv)  El “Compendio de hallazgos cientificos, médicos y de medios de comunicacion que
demuestran los riesgos y dafios del Fracking (extracciébn no convencional de gas y
petréleo)”, elaborado y publicado en octubre del afo 2015 por las instituciones
Concerned Health Professionals of New York, Physicians for Social Responsibility y
Heinrich Boll Stiftung, el cual contiene, conforme a su propia descripcion, “una
compilacion totalmente referenciada de los hallazgos cientificos, médicos y periodisticos
mas importantes que demuestran la peligrosidad y los riesgos del fracking. Esta organizado
para que pueda ser comprensible por funcionarios publicos, investigadores, periodistas y
publico en general; resume de manera sucinta los estudios mas importantes y otros
hallazgos de importancia para el debate publico actual sobre los métodos no
convencionales de extraccion de petréleo y gas”. Sobre dicho compendio se resalta,

que:

a) Es una publicacion de caracter descriptivo, realizada con el objeto de advertir
sobre los riesgos y peligros del fracturamiento hidraulico, pero de ninguna
manera contrasta, ni por su contenido ni por los argumentos del demandante,
con las medidas adoptadas por la reglamentacién técnica demandada en el
presente asunto para mitigarlos, de manera que no permite establecer que
sea irracional, desproporcionada o arbitraria.

b) Aunque algunas de sus conclusiones surgen de publicaciones cientificas
cualificadas e investigaciones de entes gubernamentales que proveen datos
oficiales, mayormente de los Estados Unidos y la Union Europea, éstas se
mezclan con copiosas referencias a publicaciones en medios de
comunicacién que -conforme a la jurisprudencia de la Sala®’?- solo dan
cuenta de eso, de su publicaciéon, mas no de su contenido.

372 “[L]a publicacién de noticias en los medios de comunicacion acreditan la existencia de una informacién, pero
de ninguna manera, prueban la veracidad de los hechos, puesto que aquellas constituyen documentos privados
gue, en principio, solo dan fe de los términos en que fue divulgada la noticia”. Consejo de Estado, Seccion
Tercera. Sentencia del 21 de junio de 2007, Exp. 25627. “[L]os informes de prensa solo pueden probar el hecho
de haber publicado una informacién, mas no generan certeza de su contenido, por lo que no puede valorarse
los recortes de periédico aportados al proceso”. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 7 de junio
de 2012, Exp. 20700.

99



Radicacién: 110010326000201600140-00 (57819)
Demandante: Esteban Antonio Lagos Gonzalez
Demandado: Nacién - Ministerio de Minas y Energia
Referencia: Nulidad

c) Como sustento cientifico de la aplicacion del principio de precaucion, este
documento tiene solo un alcance descriptivo mas no correlacional®”3, donde
las publicaciones revisadas son descritas de forma sucinta y a partir de éstas
se extraen unas conclusiones breves sobre las areas en las que la técnica
de fracturamiento hidraulico produce riesgos, pero sin relacion alguna con la
idoneidad o suficiencia de la reglamentacion para mitigarlos.

(V) Una parte del libro “The Human and Environmental Impact of Fracking: How
Fracturing Shal Gas Affect Us and Our World”, editado por Lubin Finkel, en tanto solo
se allego al expediente su introduccion con autoria del editor, describe la evolucion
histérica del proceso de explotacion de petréleo y gas, especialmente en los
Estados Unidos, asi como la explotacion de yacimientos no convencionales, su
implementacion a nivel internacional y de los puntos esgrimidos a favor y en contra
de esta técnica extractiva. Respecto de dicho documento debe advertirse:

a) Se desconoce tanto el afio de publicacién como la cualificacion del autor.

b) De ninguna manera evidencia alguna razén para afirmar que los actos
acusados son inadecuados o inapropiados para mitigar los riesgos que el
documento advierte como inherentes a la explotacion de yacimientos no
convencionales.

c) Carece de referencias que fundamenten los impactos ambientales que
advierte, principalmente debido a que se trata de un capitulo introductorio, y
como tales fundamentos no pueden consultarse ni fueron aportados por el
actor, no puede verificarse el sustento de las afirmaciones realizadas por el
documento sobre los impactos de la explotacion de yacimientos no
convencionales en el ambiente y en la salud publica.

d) Tampoco puede verificarse si se trata de una publicacion sujeta a revision de
pares, o el reconocimiento cientifico de la editorial, ni la cualificacién de los
autores, ya que esto no se menciona ni es de conocimiento publico.

(vi)  El articulo titulado “Efecto de los Parametros Geomecanicos en el Fracturamiento
Hidraulico de Yacimientos de Hidrocarburos Sensibles a Esfuerzos”, escrito por el
profesor asociado de la Facultad de Minas de la Universidad Nacional de Colombia
(Medellin) Abel Naranjo, y un estudiante de un programa de maestria de la facultad,
presentandose ambos como ingenieros de petrdleos. Fue resultado del proyecto de
investigacion “Impacto de Variables Geomecanicas en el Fracturamiento Hidraulico
de Yacimientos de Hidrocarburos”, auspiciado por Colciencias y la Universidad
Nacional. Sobre el particular se resalta lo siguiente:

a) La publicacion tiene por objeto el analisis de la técnica de fracturamiento
hidraulica utilizada para “resolver problemas relacionados con la baja
productividad, que generalmente se atribuyen [sic] a dafio inducido en la
perforacién y/o permeabilidad baja del yacimiento”, mas no para la

373 Con los estudios descriptivos se busca “especificar propiedades y caracteristicas importantes de cualquier
fendmeno que se analice”, mientras que con los estudios correlacionales se “asocian variables mediante un
patron predecible”. HERNANDEZ SAMPIERI, R., FERNANDEZ COLLADO, C., y BAPTISTA LUICIO, M. P,
Metodologia de Investigacion, 62 edicion, McGraw Hill, Bogota, 2014, pp. 92-93.
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exploracion o explotacion de yacimientos no convencionales, en cuya
regulacion se centran las normas demandadas, de manera que el documento
es solo un referente indirecto del asunto objeto del proceso.

b) EI documento no permite determinar los impactos ambientales del
fracturamiento hidraulico ni la forma de evitarlos o mitigarlos, en tanto se
centra Unicamente en la disminucion de costos en el empleo de esta técnica
para resolver problemas de baja productividad, solo resaltando que el
desarrollo de la actividad en cada campafia de fracturamiento va generando
conocimiento empirico con el que la técnica va mejorando.

c) Su alcance cientifico es muy limitado, ya que no existe evidencia de que esta
publicacién haya sido sometida a revisién de pares, no ha sido indexada a
nivel nacional ni cuenta con reconocimiento internacional. El articulo fue
publicado en el Boletin de Ciencias de la Tierra, de la Universidad Nacional,
namero 21, de noviembre de 2007. Esta revista no fue indexada en la
convocatoria 875 de 2020 realizada por el Ministerio de Ciencia, Tecnologia
e Innovacion, y que fue resuelta con el listado publicado conforme a la
Resolucién No. 1689 de 2020 de la ministra de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion®’# ni ha sido clasificada en el referente internacional SJR.

(viiy  El trabajo de grado titulado “Andlisis de la Microsismicidad Generada en un
Yacimiento de Hidrocarburos por una Operacion de Fracturamiento Hidraulico
Mediante el Uso Integral de Técnicas de Sismica Pasiva”, presentado en 2014 por
el estudiante German Rodriguez Pradilla de la Universidad Nacional de Colombia y
dirigido por Carlos Alberto Vargas Jiménez y José Maria Jaramillo Mejia, ambos con
titulo de doctorado, segun se menciona en el documento.

En este trabajo fueron caracterizados los microsismos asociados a operaciones de
fracturamiento hidraulico realizadas en un yacimiento de gas asociado al carbon,
ubicado en la cuenca de Cesar-Rancheria (Colombia), en la formacion Cerrején, a
partir de registros sismicos de estaciones ubicadas en la superficie. Como resultado
del estudio, fueron identificados veintiiin (21) microsismos asociados a la operacion
de fracturamiento hidraulico, sefalando que la “distribucion de estos microsismos
permitié cuantificar el volumen de reservorio estimulado de la operacion y la orientacion y
anisotropia de esfuerzos horizontales, y determinar el mecanismo y plano de falla de cada
microsismo”. Observa la Sala sobre este estudio:

a) Si bien corresponde a un estudio cientifico realizado mediante un método
basado en comprobaciones empiricas reconocido por la comunidad cientifica
internacional®’®, y aun cuando busca generar el menor error posible, no lo
elimina por completo, teniendo por tanto un margen de error.

b) Si bien advierte la existencia del riesgo sismico por actividades de
estimulacion hidraulica en yacimientos no convencionales, de manera alguna
se contrapone ni puede contrastarse con las reglas dispuestas por la

374https://minciencias.gov.co/convocatorias/fortalecimiento-capacidades-para-la-generacion-
conocimiento/convocatoria-para

375 La metodologia usada en la investigacion fue escogida con base en publicaciones de revistas académicas,
como Earth Science Research Journal (Q4), Journal of Geophysical Research (Q1), Geophysics (Q1), Physics
of the Earth and Planetary Interiors (Q1), SPE Production & Operations (Q2) y Qilfield Review; revistas estas
con reconocimiento de la comunidad cientifica que se evidencia en la clasificacion SJR, la mayoria de las cuales
estan en el primer cuartil (Q1), por lo que cuentan con la mayor visibilidad cientifica internacional.

101


https://minciencias.gov.co/convocatorias/fortalecimiento-capacidades-para-la-generacion-conocimiento/convocatoria-para
https://minciencias.gov.co/convocatorias/fortalecimiento-capacidades-para-la-generacion-conocimiento/convocatoria-para

Radicacién: 110010326000201600140-00 (57819)
Demandante: Esteban Antonio Lagos Gonzalez
Demandado: Nacién - Ministerio de Minas y Energia
Referencia: Nulidad

reglamentacion técnica acusada para efecto de mitigarlo, mucho menos,
para afirmar que tales medidas no son razonables o apropiadas; medidas
que corresponden, entre otras, al establecimiento de una linea base de
sismicidad, la verificacion de la historia de sismicidad dentro de 16 km del
pozo exploracion o explotacion, la verificacion de los riesgos de sismicidad
desencadenada, el requerimiento de instrumentacion sismoldgica, el
monitoreo y la suspension de actividades®’®.

(viii)  El “Informe sobre Efectos Ambientales (biéticos, fisicos y sociales) y Econémicos
de la Exploracion de Hidrocarburos en Areas con Posible Despliegue de Técnicas de
Fracturamiento Hidraulico de Roca Generadora Mediante Perforacién Horizontal”™?’’, de
abril de 2019, elaborado por una comisién interdisciplinaria3’® con el objetivo de,
conforme a lo consignado en el documento: Identificar las inquietudes y
necesidades de las comunidades afectadas con la explotacion de yacimientos de
roca generadora (“YRG”); Identificar las soluciones en materia de gestion de riesgos
asociados a la exploracién de YRG a partir de “evidencias cientificas relevantes”; v,
evaluar las medidas regulatorias, asi como las mejores préacticas.

Pese a que, al definir el alcance se afirma que se “abordé exclusivamente los asuntos
relativos a la etapa de exploraciéon”, en el cuerpo del documento se aprecia que la
investigacion se centrd en la explotacion, lo que —segun se afirma— responde a la
falta de informacion sobre la fase de exploracibn y a su relevancia sobre la
explotacion.

Como metodologia de la investigacion fueron empleadas mesas regionales para
conocer las preocupaciones de comunidades y grupos de interés de San Martin
(Cesar), Puerto Wilches y Barrancabermeja; fue revisada la normativa actual a la
luz de los riesgos y mecanismos de mitigacion en la experiencia internacional,
teniendo en cuenta la capacidad institucional del Estado colombiano y, se realiz6 un
andlisis estimativo del potencial de reservas en el pais.

A partir de una revision de bibliografia académica, asi como de investigaciones y
datos de entidades estatales nacionales, extranjeras e internacionales, se
determinaron los impactos de la explotacion de YRG, asi como sus efectos en el
ambiente colombiano, discriminandolos por sectores, correspondientes, a: la
diversidad bioldgica, agua, atmdsfera, sismicidad inducida y salud publica.

En la investigacion participaron profesionales en zoologia, geologia, medicina,
ingenieria civil, ingenieria de petrdleos e ingenieria mecanica, que, como tales,
tienen conocimientos pertinentes para la determinacién de los impactos ambientales
de los YRG. Varios de ellos tienen titulo de doctorado, que les confiere un
reconocimiento institucional como investigadores. Se mencion6 expresamente, por
demas, que la revision bibliografica en materia de salud publica fue realizada por
personas con experiencia en investigaciones de este tipo. La investigacion fue,

376 Contenidas principalmente en los articulos 13 a 16 de la Resolucion 90341 de 2014.

877 Cuaderno No. 5.2, folios 885 a 938, y cuaderno No. 5.3, folios 939 a 970.

378 Compuesta por Miguel Gonzalo Andrade Correa (Zo6logo, MSc.), Leonardo David Donado Garzén (Ingeniero
Civil, MIRH, DEA, Dr.Ing.), John Fernando Escobar Martinez (Ingeniero de Petrélecs, Esp., MSc., Dr.Ing.), Mario
Garcia Gonzéalez (Geodlogo, MSc., PhD), Manuel Ramiro Mufoz (Fil6sofo, Mg, PhD), David Neslin (Abogado,
BA., JD) Osmel Manzano (Economista, PhD.) Diego Andrés Rosselli Cock (Médico Neurélogo, MD, EdM, MSc.),
Juan Pablo Ruiz Soto (Economista, M., MSc.), Natalia Salazar Ferro (Economista, MA) Carlos Alberto Vargas
Jiménez (Geodlogo, MSc., MEng., Dr.Ing.), David Yoxtheimer (Geélogo, BSc., PG) y José Armando Zamora
Reyes (Ingeniero Mecéanico, SM, Nuc.Eng., MBA).
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pues, realizada por personal con conocimientos aptos, que fue complementada con
aportes de economistas, un abogado y un filésofo.

Bajo el analisis de los resultados obtenidos, el documento concluye que debe
conseguirse: (i) el fortalecimiento del sistema institucional, (i) la definicion
mecanismos de seguimiento y control sobre el uso de los recursos publicos
generados; (iii) la aprobacion del proyecto por parte de la comunidad (“licencia
social”) con una participacion informada, (iii) identificar impactos ambientales que
no hayan sido resueltos, (iv) completar los estudios hidrogeoldgicos, asi como de
usos del agua sobre el area de influencia del proyecto y sobre la diversidad
biolégica, (v) determinar los riesgos relevantes con estrategias de gestion, (vii)
disefiar estrategias de compensacion con las comunidades, y (vi) conocer de
manera detallada las tecnologias que se pretenden utilizar en cada caso y los
efectos esperados de su uso, lo que “incluye una descripcién detallada de los
qguimicos y la mezcla y manejo de estos, como también aspectos relacionados con
Su manejo para evitar contaminacion de acuiferos y sismicidad, entre otros aspectos
relacionados”.

Sobre tales conclusiones, el documento hace especial énfasis en que el estado de
conocimiento de los ecosistemas, la linea base de la diversidad biolégica y los
sistemas hidrologicos en el pais es deficiente, siendo necesario contar con un
conocimiento adecuado y mejorado de éstos como punto de partida de la evaluacién
de los impactos ambientales de la explotacion de los yacimientos no
convencionales, asi como sobre la disponibilidad local de agua y sobre el manejo
de aguas residuales, lo cual “debe ser considerado al realizar el andlisis de riesgo para
el caso colombiano...

En relacion con este informe, la Sala precisa, lo siguiente:

a) Los resultados y conclusiones de la investigacion no son presentados como
afirmaciones concluyentes, sino mayormente mediante indices de
probabilidad. Se deja ademas claro que lo afirmado se basé en las
experiencias e investigaciones recabadas hasta el momento de la
publicacion, las cuales deben proseguir para tener un conocimiento claro
sobre el asunto. No son pues afirmaciones dogmaticas, sino sujetas a un
proceso de comprobacion y falsacion, propio de la actividad cientifica, y que,
de manera principal, no contradicen o desvirtian las medidas contenidas en
la reglamentacion demandada.

b) Del informe puede concluirse que las medidas a adoptar para la proteccion
del medio ambiente bajo la regulacion de la exploracién y explotacién de
yacimientos no convencionales, pueden y deben mejorar a partir de la
consecucién de mayor investigacion y conocimiento en diversos ambitos -
especialmente hidrogeologicos y de diversidad biolégica-, aspecto que es
propio de estas medidas reglamentarias, que carecen de &nimo de
permanencia en tanto estan llamadas a evolucionar junto con el conocimiento
cientifico y tecnolégico; no obstante, de ello no se infiere ni se acredita de
forma fehaciente algun tipo de irracionalidad o arbitrariedad en las normas
acusadas, o que estas sean inapropiadas o ajenas a los riesgos advertidos.
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La prueba pericial

199. Respecto el dictamen pericial decretado de oficio por el despacho del
entonces magistrado sustanciador, el mismo fue rendido por un grupo
interdisciplinario de la Universidad Nacional de Colombia designado por la rectoria
de esta institucion educativa. Ante la imposibilidad de presentar un documento
unificado debido a las diferencias surgidas al interior del grupo, se elaboraron dos
amplios informes, el primero por parte de seis (6) expertos (informe No. 1)37°, y el
segundo por tres (3) expertos (informe No. 2)38°,

200. En la audiencia publica de contradiccion, los peritos presentaron una
explicacion sucinta de sus principales conclusiones. Después, las partes tuvieron la
oportunidad de formular preguntas a los peritos sobre el dictamen.

201. En términos generales, los peritos confirmaron sus conclusiones, por lo que,
con posterioridad, la parte demandada y algunos de sus coadyuvantes, formularon
y sustentaron una objecion por error grave frente al documento suscrito por seis (6)
de los expertos de la Universidad Nacional (informe No 1). El Ministerio de Minas y
Energia, Ecopetrol, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDJE),
la Agencia Nacion de Hidrocarburos (ANH), la Asociacién Colombiana de Ingenieros
de Petréleos (ACIPET) y la Asociacion Colombiana de Petrdleos (ACP), sustentaron
la objecidn grave principalmente en la falta de idoneidad de los peritos para rendir
la experticia, afirmando que muchas de las preguntas formuladas estaban fuera de
su campo de estudios y conocimientos, circunstancia que a juicio de los objetantes
genero algunas imprecisiones técnicas (por ejemplo, la definicion de fracking) asi
como afirmaciones de los expertos que eran contradictorias, infundadas o
desbordadas.

202. Para respaldar las objeciones por error grave, se acompafaron sendos
documentos que fueron denominados “contra-dictamenes”, los cuales, en general,
contienen posiciones técnicas, con diferente alcance a las del informe No. 1 y méas
cercanas a las expuestas por los tres (3) expertos restantes de la Universidad
Nacional bajo el informe No. 2., indicando en sintesis lo siguiente:

() El Ministerio de Minas y Energia, ademas de insistir en la indebida
conformacién del grupo de los seis expertos por carecer de especialistas en
ingenieria de petroleos, sefialdo que el concepto de fracking se utiliz6 de manera
antitécnica, toda vez que se le empled para cualquier extraccion a través de la
técnica de fracturamiento hidraulico, lo que estimé equivocado, ya que la técnica

379 El Informe No. 1 fue elaborado por los académicos e investigadores Javier Guerrero, gedlogo de la
Universidad Nacional de Colombia, M.Sc., Ph.D. en Estratigrafia y Sedimentologia en Duke University, EEUU;
Carmenza Castiblanco, licenciada en Quimica, especialista en Estadistica, magister en Economia, Medio
Ambiente y Recursos Naturales y doctora en Estudios Ambientales y Rurales de la Universidad Javeriana; Alba
Isabel Rodriguez, médica de la Universidad Nacional de Colombia, especialista en Salud Ocupacional, magister
en Toxicologia Clinica de la Université Catholique de Louvain, Bélgica; Jorge Julidn Vélez Upegui, ingeniero
civil de la Universidad Nacional de Colombia, doctor en Planificacién y Gestion de Recursos Hidraulicos de la
Universidad Politécnica de Valencia, Espafia; Pedro Elias Galindo Leon, politdlogo de la Universidad de los
Andes, especialista en Derechos Humanos, magister en Politica Publica y doctor en Sociologia Juridica de la
Universidad Externado de Colombia; y André-Noél Roth, politélogo de la Université de Genéve, Suiza, magister
en Ciencias Politicas y doctor en Ciencias Econdémicas, Sociales y Politicas de la Université de Genéve, Suiza.
380 E| Informe No. 2 fue elaborado por los académicos e investigadores Sergio Hernando Lopera Castro,
ingeniero de petroleos, magister en Economia Internacional, magister en Ciencias Econdémicas y Sociales y
doctor en Economia Aplicada de la Université Pierre Mendés, Francia; Pedro Nel Benjumea Hernandez,
ingeniero de petréleos, magister en Ingenieria del Gas Natural de Salford University y doctor en Ingenieria de
la Universidad de Antioquia; y Gustavo Adolfo Sarmiento Pérez, gedlogo y doctor en Geociencias de Amsterdam
University.
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que generaba discusion era la del fracturamiento hidraulico horizontal en
yacimientos de roca generadora. Esa confusion, a su juicio, llevo a los expertos a
calificar como fracking lo que no lo es. Tampoco se tuvieron en cuenta todas las
normas expedidas sobre la materia. Igualmente, junto con Ecopetrol, acompafié
unas pruebas técnicas para respaldar sus objeciones.

(i1) Ecopetrol sefial6 que los peritos contestaron temas que escapaban a su
conocimiento profesional, ademas de responder mas alla o por fuera de lo
preguntado. Igualmente, aport6 pruebas técnicas para respaldar sus objeciones.

(i)  La ANDJE, ademas de reiterar el hecho de que los seis profesionales no son
idoneos para rendir la experticia, hace unos reparos puntuales frente al dictamen,
en el que, a su juicio, se parte de premisas falsas. Ademas, sefiala que el dictamen
toma a las normas demandadas como las Unicas que regulan la materia.
Igualmente, sostuvo que el dictamen cuestionado utilizé datos que no tienen que
ver con el proceso en estudio, en particular, al mezclar las extracciones en
yacimientos convencionales con los no convencionales. También puso de presente
el uso de fuentes de manera poco rigurosa. Finalmente, solicité la practica de varios
testimonios técnicos para respaldar sus objeciones.

(iv)  La ANH sostuvo que el dictamen era ilegal e invéalido, toda vez que fue
practicado por mas de un perito. Ademas, que no era posible rendir dos experticias
sobre un mismo punto. lgualmente, reiterd la falta de idoneidad de los seis expertos
de la Universidad Nacional, en particular, porque su formacién era distinta de la de
ingenieros de petréleos, que era, en su criterio, lo que exigia la prueba. Igualmente,
formulé reparos puntuales por contradicciones del peritaje, debido, ante todo, por la
falta de conocimiento técnico, tales como: la definicion de fracking, la consulta de
normas, exageracion en sus conclusiones al indicar como Unico camino la
prohibicién del fracking y al mismo tiempo destacar, incluso de forma contradictoria,
las bondades de los proyectos piloto.

) ACIPET, ademas de reiterar similares objeciones a las formuladas por el
Ministerio de Minas, acompafi® unas pruebas técnicas para respaldar sus
conclusiones. Igualmente, profundizé en razones que, a su juicio, respaldan la
legalidad de las normas demandas.

(vi) La ACP trae unas pruebas técnicas para respaldar las contradicciones, en
las que, a su juicio, incurrié el dictamen de los seis expertos, en los que se dejan
expuestas unas conclusiones diferentes a la de estos ultimos y mas coincidentes
con la de los otros tres expertos.

203. Para decidir las objeciones antes resefiadas, es importante precisar que
conforme lo tiene definido el Consejo de Estado® para que se configure el “error
grave” en el dictamen pericial, se requiere de la existencia de una equivocacion
parte de los peritos que tenga entidad suficiente para llevarlos a conclusiones
igualmente equivocadas, de manera que los reparos del objetante deben poner al
descubierto que el peritaje tiene bases incorrectas de tal entidad o magnitud que
cambiaron las cualidades propias del asunto examinado por otras que no tiene, 0
gue llevaron a tomar como objeto de observacion y estudio una cosa cardinalmente

381 Consejo de Estado. Seccion Tercera. M.P. Sentencia del 5 de marzo de 2008. C.P. Enrique Gil Botero. Exp.
66001-23-31-000- 1997-04013-01 (16850).
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distinta de la que es materia del dictamen, toda vez que “apreciado
equivocadamente el objeto, necesariamente seran erroneos los conceptos que se
den y falsas las conclusiones que de ellos se deriven...”382,

204. En estos términos, no constituiran error grave las conclusiones o inferencias
a que lleguen los peritos, que bien pueden adolecer de otros defectos, toda vez que
la objecion por error grave debe referirse al objeto de la peritacion y no a la
conclusién de los peritos, lo cual solo ocurre cuando se estudian materias, objetos
o situaciones distintos de aquellos sobre los cuales debe versar la prueba, o cuando
se altera manifiestamente la cualidad, esencia o sustancia del objeto analizado, es
decir, cuando el perito rinde su dictamen a partir de una percepcion palpablemente
equivocada del mismo323.

205. Precisado lo anterior, para la Sala no hay lugar a atender la objecién por error
grave formulada por la parte demandada y sus coadyuvantes, toda vez que no se
constato la existencia de una equivocacion de tal gravedad, o una falla que tenga la
entidad de conducir a conclusiones igualmente equivocadas, Sino que sus
argumentos y las pruebas se centraron en discutir la idoneidad, la aptitud y las
conclusiones propias del dictamen pericial, aspectos que no giran en torno al objeto
del peritaje y los contenidos aplicados para evidenciar yerros comprobables frente
a aspectos puntuales que varien diametralmente las conclusiones del mismo.

206. En este orden, los “contra-dictamenes” suscritos por especialistas con
perfiles similares a los profesionales que elaboraron los dictamenes de la
Universidad Nacional, donde en dltimas se apoya una de las variadas y respetables
posiciones técnicas sobre el asunto, no determinan que se haya incurrido en una
observacion equivocada del objeto del dictamen ni que se hubiere alterado en forma
ostensible la esencia del objeto analizado®®*; lo que denotan es la existencia de
variadas posiciones especializadas sobre la materia, aspecto que es manifiesto y
especialmente evidenciado en el dictamen pericial rendido al haberse dividido el
grupo interdisciplinario encargado de su desarrollo, por no haber encontrado
unanimidad en sus conclusiones.

207. Por otra parte, advierte la Sala que los argumentos relativos a la presunta
falta de idoneidad de los peritos no se ajustan a los elementos previamente
sefalados para la procedencia de la objecién por error grave, sino que realmente
se acompasan a la figura de la tacha de los peritos de que trata el articulo 219 del
CPACA, en tanto lo que se discute son las condiciones, cualidades y calidades del
auxiliar de la justicia, en relacion con la idoneidad de aquel para rendir la experticia
requerida y el mérito de las conclusiones obtenidas. En este sentido, el articulo 219
antes resefado, antes de su modificacion por el articulo 55 de la Ley 2080 de 2021,
establecia en su numeral 4 como causal de impedimento para actuar como perito,
dando lugar a tacharlo mediante el procedimiento establecido para los testigos,
“Cualquier otra circunstancia que evidencie su falta de idoneidad profesional”, tacha

382 Corte Suprema de Justicia. Auto del 8 de septiembre de 1993. Exp. 3446, M.P. Carlos Esteban Jaramillo
Schloss.

383 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 20 de febrero de 2014. C.P. Danilo Rojas
Betancourth. Exp. 76001-23-31-000-2003-00002-01(AP)

384 Al respecto puede verse: Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion B. Sentencia del 20 de febrero
de 2014. M.P. Danilo Rojas Betancourth. Exp.: 76001-23-31-000-2003-00002-01(AP).
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que no fue formulada®®®, de manera que no procede un andlisis de la Sala en tal
sentido, en tanto ello hacia parte de las cargas que bajo el proceso asumen los
sujetos convocados, las cuales pueden o no desplegarse, sin que ello reste efectos
0 consecuencias por su inobservancia, como en este caso.

208. En consecuencia, la objecibn por error grave presentada por los
demandantes y sus coadyuvantes en contra del dictamen pericial sera desestimada
atendiendo a que los argumentos y pruebas que la sustentaron no acreditan que se
haya incurrido en una observacion equivocada del objeto del dictamen, esto es, que
se hubiesen estudiado materias, objetos o situaciones disimiles de aquellas sobre
los cuales debia versar la pericia, como tampoco que se hubiere alterado en forma
patente la cualidad, esencia o sustancia del objeto analizado38, aspecto verificable
al revisar las preguntas y respuestas de los peritos como se hard mas adelante.

209. Por otra parte, la Sala considera que el hecho de haberse presentado dos
informes no contraria lo dispuesto en el articulo 226 del CGP3®%, aplicable por
remision del articulo 306 del CPACA, y que impone que el dictamen sea rendido por
un solo perito, toda vez que:

() La prueba fue decretada®®® para ser desarrollada por un grupo de
especialistas y asi fue practicada, y el hecho de que no hubiera unanimidad no
desdice de sus conclusiones, especialmente en la medida que evidencian variados
criterios que enriquecen el analisis en una materia en la que, a juzgar por la verdad,
la coincidencia plena de criterios no es la regla.

(i) No es procedente exigir una -casi imposible- unanimidad cuando se trata de
efectuar un estudio por parte de una comision interdisciplinaria, cuyas perspectivas
de analisis y consideracion se basan en la ciencia propia del perito, que en términos
de razonabilidad, no siempre debera conducir a iguales rumbos entre todos ellos,
pues en esta materia las opciones son infinitas.

(i)  Algunos de los aspectos que se analizan escapan a la especialidad de los
peritos, reduciendo la labor de los segundos a usar tales conclusiones como
premisas de otros nuevos estudios.

210. Por consiguiente, la Sala conferira valor probatorio al dictamen aportado al
cumplir con las exigencias legales y al haberse encontrada infundada la objecion
por error grave presentada en su contra.

385 Como consta en el “ACTA DE AUDIENCIA VIRTUAL DE CONTRADICCION DICTAMEN PERICIAL”
realizada el 17 de septiembre de 2020, considerando que el articulo 219 del CPACA establece que “Cuando se
trate de la tacha de peritos designados por el juez, se seguira el tramite establecido por el Cddigo de
Procedimiento Civil” y por cuanto, como ha explicado esta Corporacién con anterioridad, “la formulacion de
tacha de testigos citados por la otra parte debe presentarse antes de la audiencia sefialada para la recepcion
del testimonio o durante aquella”.

386 Al respecto puede verse: Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 20 de febrero
de 2014. M.P. Danilo Rojas Betancourth. Exp.: 76001-23-31-000-2003-00002-01(AP).

387 El Cadigo General del Proceso, prescribe en su articulo 226: “PROCEDENCIA. La prueba pericial es
procedente para verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos,
técnicos o artisticos. // Sobre un mismo hecho o materia cada sujeto procesal solo podra presentar un dictamen
pericial. Todo dictamen se rendira por un perito. (...)".

388 Textualmente se indico al decretar la prueba: “...se ordena a la Secretaria de la Seccion oficiar al rector de
la Universidad Nacional de Colombia para que en un término de quince (15) dias conforme un grupo
interdisciplinario de especialistas en las materias o areas relacionadas (en materia ecosistémicas, geoldgicas,
sociales, antropoldgicas, econémicas y financieras, entre otras) y que estén en condicién de rendir el dictamen
pericial ante este proceso, con el fin de resolver los interrogantes planteados”.
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Determinado lo anterior, para la Sala es importante destacar que la finalidad

principal del dictamen consistio en advertir los riesgos generados por la técnica
extractiva rebatida por el actor y en otros asuntos propios de su conveniencia al
sopesar sus contrariedades y beneficios, hechos que son ajenos al presente
contencioso de nulidad como se ha explicado, lo cual puede evidenciarse en el
alcance de los cuestionamientos efectuados, y las respuestas dadas por los peritos
en ambos informes, bajo las preguntas No. 1 hasta la No. 25, tal como se relaciona

a continuacion.

INFORME No. 1 (460 pp.)

INFORME No. 2 (177 pp.)

fracturamiento hidraulico (Fracking)?

PREGUNTA 1. En el actual desarrollo del conocimiento cientifico y técnico en el
mundo, ¢cual es el debate que se presenta sobre la exploracién y explotacion de
yacimientos no convencionales de hidrocarburos mediante

la técnica del

El debate se centra en el balance entre los
potenciales beneficios econémicos para la
Nacion y los enormes costos ambientales,
sociales y para la salud de las comunidades
en las que se realiza la extraccién, asi como
por la forma en que la técnica contribuye de
manera negativa al cambio climatico y la
necesidad de disminuir el wuso de
combustibles fésiles (p. 4). Presentan un
balance de las posiciones a favor y en
contra del fracking y de los riesgos que, a su
juicio, se han relacionado con dicha técnica
(pp- 4 a12).

Explicaron que los principales elementos de
contexto son: (i) La explotacion es
relativamente reciente, finales del siglo XIX y
principios del siglo XX en Estados Unidos,
principalmente. (ii) Grandes cambios vy
debates (cambio climético, sostenibilidad). (iii)
Andlisis integral de los impactos de la
produccién y los principales temas de debate:
(identifican ocho temas o dimensiones
relevantes: ambiental, tecnolégica, territorial,
geopolitica, social, econémica, energética y
salud publica (pp. 15 a 32).

identificados?

PREGUNTA 2. ¢La comunidad cientifica nacional e internacional acepta la existencia
deriesgos asociados a la utilizacion de la técnica del fracking? En caso de existir ¢en
gué consiste?, ¢scual es su nivel de conocimiento?, ¢se encuentran plenamente

Sefialan que la comunidad cientifica acepta
la existencia de riesgos. Esos riesgos son:
contaminacién de aguas superficiales y
subterraneas, suelo y aire, el aumento de
actividad sismica, el alto consumo de agua,
el debilitamiento de la diversidad productiva
(la extraccion desplaza otras actividades), el
deterioro cultural, el crecimiento
demografico, el incremento del costo de
vida y la afectacion de los proyectos de
fracking por la variacion en los precios de
los hidrocarburos (pp. 13 a 23).

Afirman que “aungue los riesgos asociados al
fracking y a sus actividades conexas se
pueden presentar en cualquier proyecto de
este tipo, independientemente de la zona
geografica donde esté localizado, Ila
valoracion de tales riesgos se debe hacer
para cada proyecto teniendo en cuenta las
especificidades de los territorios
involucrados” y “...la comunidad cientifica
nacional e internacional acepta la existencia
de riesgos asociados a la utilizacion de la
técnica del fracking y que el nivel de
conocimiento de dichos riesgos ha venido
creciendo.” (pp. 35 a 37).

17
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PREGUNTA 3. En caso de aceptarse la existencia de riesgos asociados ala utilizacién
del fracking ¢tienen relacion con la salud humana, el medio ambiente, en especial las
areas protegidas y los ecosistemas estratégicos, las aguas subterraneas, la calidad
del aire, las comunidades, entre otros factores?

Si tienen relacion con esos temas y no hay
evidencia de que el fracking pueda operar
sin amenazar la salud publica y sin poner en
peligro la estabilidad climatica (p. 24).

Los riesgos del fracking si tienen relacién con
los aspectos referidos en la pregunta.
Explicaron in extenso sus posibles causas e
impactos (pp. 37 a 47).

Desarrollan in extenso la explicacion sobre
los dafios a la salud, el agua, los territorios
y los ecosistemas (p. 25 a 58).

PREGUNTA 4. ¢;Los riesgos potenciales son predecibles?, ¢pueden ser mitigados y
son reversibles? En caso afirmativo, de conformidad con el desarrollo cientifico y
técnico actual en el mundo ¢cudles son los requerimientos, medios, instrumentos y
mecanismos de seguimiento y control para lograr estos objetivos? ¢Existen

experiencias al respecto y cudles han sido sus resultados?

Los peritos afirmaron que los “riesgos son
parcialmente previsibles, mitigables y
reversibles. Algunos riesgos materializados,
como la_extincibn de especies y la
destruccién _de _ecosistemas, no__son
reversibles. Algunos dafios en la salud son
mitigables y otros son irreversibles” (p. 59).
Se subraya

Los peritos afirmaron que “as discrepancias
no estan en la aceptacion de los riesgos, sino
en su valoracion (probabilidad de ocurrencia
y gravedad de sus consecuencias).” (p. 47).
Sefialaron que “se puede afirmar que los
riesgos asociados al fracking son predecibles,
ya que su conocimiento ha sido posible
gracias a las experiencias de los paises
pioneros en la aplicacién de esta técnica. La
posibilidad de su reversibilidad esta asociada
a la naturaleza y magnitud del impacto.” (p.
49).

PREGUNTA 5. En las técnicas convencionales de exploracion y explotacion de
hidrocarburos realizadas en Colombia, ¢los riesgos asociados a estas técnicas se
consideran previsibles, mitigables y reversibles? ¢Se han presentado episodios de
materializacion de estos riesgos?

Sostuvieron que los riesgos en la extraccion | Estimaron que “De acuerdo con lo

convencional eran parcialmente previsibles,
mitigables y reversibles, pero que eran
menores que en los de yacimientos no

considerado en la seccion 1.4, estos riegos
son previsibles, mitigables y parcialmente
reversibles.” (p. 77).

convencionales por las cantidades de agua,
el material que se perfora y las
profundidades (p. 74).

PREGUNTA 6. Desde el punto de vista econdémico, presupuestal y social: ¢la
exploracién y explotacion de yacimientos no convencionales de hidrocarburos, en
especial mediante la técnica del fracturamiento hidraulico, fracking, es beneficiosa
para los intereses del pais? En caso afirmativo, ¢cuales son los beneficios a corto,
mediano y largo plazo?

109



Radicacién: 110010326000201600140-00 (57819)
Demandante: Esteban Antonio Lagos Gonzalez
Demandado: Nacién - Ministerio de Minas y Energia
Referencia: Nulidad

Pusieron en duda los beneficios
economicos del fracking, debido a la
subestimacion de los riesgos, pasivos y
exenciones generados por su extraccion (p.
92 a 125).

Consideraron que si era beneficiosa, toda vez
gue, ante el progresivo agotamiento de las
reservas, es la alternativa mas viable para la
transicion energética que exige el pais, sin
desconocer que se necesitan ajustes en la
politica actual (pp. 90 a 93).

PREGUNTA 7. ;Cémo es posible calcular los beneficios econémicos que puede
generar esta técnica del fracking, qué criterios y volimenes de produccion se tienen
en cuenta para estimar su valor y cual es el grado de certeza de estos estimativos?

Afirmaron que los beneficios econdémicos
del fracking han sido puestos en duda en los
Estados Unidos, asi como sus reservas. En
Colombia, los resultados de los expertos
son variables. (pp. 126 a 135).

Después de explicar las formas para calcular
los beneficios econdmicos del fracking,
advirtieron que se tratan de estimativos que
estan sujetos al petréleo extraido al final de la
operacion (pp. 93 a 96).

PREGUNTA 8. ¢Cudles son los impactos de la demanda generada por la aplicacién
del fracking sobre la economia local, los servicios publicos, las formas de vida social
y aprovechamiento de los recursos naturales en una zona especifica de aplicacion?

Estimaron que la ‘“implementacion del
fracking tendria impacto sobre la economia
local, los servicios publicos, la forma de vida
de las comunidades y el aprovechamiento
de los recursos naturales, similar al ya
causado por la exploracién y explotacién de
yacimientos convencionales. Sin embargo,
los riesgos son mayores respecto al elevado
consumo de agua, contaminacion del aire y
del agua, perjuicios en salud humana y de
animales de granja, dafios irreversibles en
ecosistemas 'y zonas agricolas o
ganaderas, ademas de migracién masiva de
poblacion...” (p. 136).

Sefialaron que un proyecto conservador de
yacimientos no convencionales, segin la
ACP, podria durar 30 afos. Esto generaria
cinco mil empleos directos, indirectos e
inducidos; entre 100 y 150 millones de
dolares en inversion social; impuestos locales
y cadena de  servicios publicos.
Recomendaron excluir de la explotacién los
ecosistemas de las cuencas de Vaupés,
Amazonas y Chocé, como quiera que estan
conservados y son muy vulnerables (pp. 97 y
98).

PREGUNTA 9. ¢ Qué tipos de liquidos o aditivos quimicos se utilizan usualmente en la
aplicacion de la técnica del fracking y cudl es el grado de toxicidad? ¢ Cuales son sus
riesgos para la salud humanay la biodiversidad?

Precisaron que el fluido de fracking esta
compuesto, en promedio, por una mezcla
de agua (90% en volumen), arena de cuarzo
o esferas de cerdmica (8 a 9,5%) y aditivos
guimicos (0,5 a 2%) (p. 150). Informaron
que segun la profundidad y distancia
horizontal del pozo y segun el tipo de roca,
los compuestos quimicos utilizados varian
ampliamente y se usan concentraciones
heterogéneas (p. 150). Informaron que las
empresas explotadoras informaron algunos

Después de referir los quimicos de mayor
utilizaciéon (p. 98 y 99), describieron que los
expertos, con relacibon a la toxicidad,
consideran dos escenarios: la exposicion
laboral y la exposicién de largo alcance en el
medioambiente (p. 99). Describieron la
toxicidad y cancerogenicidad de algunos
productos, tales como: el alcohol
propargilicolos, los componentes de los
biocidas, la silice microcristalina, los
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de los quimicos utilizados, pero otros | hidrocarburos, terpenos y alcoholes (metanol,
estaban protegidos por secreto industrial (p. | isopropanol, etc.).
171).

PREGUNTA 10. ¢,Se conocen los fluidos de fractura que se inyectan en la utilizacion
del fracking, que como experiencia que se plantea en Colombia? ¢Es posible
determinar los riesgos y las medidas de mitigacién por la utilizacién de estos liquidos
si se desconocen qué clase de sustancias se emplearan?

Precisaron, al referirse al secreto industrial | Afirmaron que ‘a la fecha no se tienen
sobre los quimicos utilizados, que “No es | definidos con exactitud los fluidos de fractura
posible determinar riesgos ni medidas de | que se utilizardn en Colombia, ya sea a nivel
mitigacion adecuadas si no se conoce la | de pozo piloto o a nivel de explotacion. Esto
composicion y la concentracién de todos los | se debe fundamentalmente a que el tipo de
compuestos quimicos utilizados en el fluido | fluido de fractura que al final se use
de fracking”. Asi como la necesidad de | dependera de las negociaciones comerciales
vigilancia y monitoreo del empleo de esos | y técnicas entre la compafiia operadora y la
quimicos (p. 183). compafiia de servicios, que en Ultimas se
encargara de llevar a cabo al trabajo” (p. 100).

PREGUNTA 11. ;Coémo se determinay evalla el balance entre lademanda de agua de
la poblacion local para los diversos usos y el consumo para la técnica del fracking?
¢, Cudl es el impacto de este consumo para el mantenimiento de los caudales hidricos
y, en general, para los ecosistemas?

Advirtieron que el “solo hecho de utilizar | Dentro de sus conclusiones se destaca que,
hasta 60.000 metros cubicos de agua por | frente al consumo de otras actividades
cada pozo horizontal en el proceso de | industriales, “la demanda total del agua en
fracking, y que la densidad de pozos | Colombia (...) muestra que los sectores con
horizontales puede ser muy elevada (6 a 32 | mayor participacién son el agricola con el
pozos horizontales por cada pozo vertical y | 43,1%, energia con el 24,3% y pecuario con
hasta 6 pozos verticales por plataforma), | el 8,2%, concentrando estos tres, el 76% de
hace que sea inevitable la competencia por | la demanda hidrica nacional (IDEAM, 2019).
el uso del agua con la poblacién local.” (p. | Por otro lado, los sectores de la mineria con
185). —se subraya- el 1,8% y el de hidrocarburos 1,6% no
superan el 4%.” (p. 106).

PREGUNTA 12. Desde el punto de vista cientifico y técnico ¢es posible tratar las aguas
residuales del proceso del fracking para garantizar su calidad para diversos usos, sin
afectaciones ala salud humanay a la biodiversidad?, ¢,cudles son los requerimientos
para un o6ptimo resultado?

Los peritos reiteraron que “No existe una | Los peritos afirmaron que ‘es posible tratar
soluciéon conocida para el problema de | las aguas residuales del proceso de fracking
aguas residuales de fracking. No se pueden | y asi garantizar su calidad dependiendo del
filtrar para producir agua limpia y potable, ni | uso final que se le quiera dar. Sin embargo
hay método seguro de eliminacion. El| (...) el manejo de fluidos de retorno y de
reciclaje es una opcién costosa y limitada, | aguas de produccion provenientes de la
que aumenta los niveles de elementos | explotacion de YNC-RG se debe llevar a cabo
radioactivos de las aquas residuales | en plantas especialmente disefiadas, que
posteriores” (p. 218). —se subraya- integren diferentes tecnologias avanzadas de
tratamiento...” (p. 111).
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PREGUNTA 13. ;La implementacion de la técnica del fracking impactara los usos del
suelo y los planes de ordenamiento territorial POT o el esquema de ordenamiento
territorial de los municipios en donde se realizara? En caso positivo, ¢en qué consiste
y cuales podrian ser sus efectos?

La “técnica del fracturamiento hidraulico si | La puesta en marcha de un proyecto de este
impactara los usos del suelo y del agua, con | tipo, “si impactaria los planes de
sus respectivas implicaciones ecoldgicas, | ordenamiento  territorial POT de los
fisicas, econdmicas y socio-culturales. | municipios en el Medio Magdalena
Igualmente impactard las principales | establecidos para dicha operacion. Sin
herramientas de Planificacion del Territorio | embargo, gran parte del nuevo impacto
(PGAR, POMCA, POT, PBOT y EOT) asi | estaria incluido dentro del que ya se ha
como sus programas, proyectos Yy | presentado por la actividad petrolera vigente.”
estrategias a corto, mediano y largo plazo” | (p. 212).

(p. 228).

PREGUNTA 14. ;Coémo deberian ser los espacios y mecanismos para garantizar una
participacion efectiva, informada y continua por parte de las comunidades?

Lo primero que recomiendan es la| Recomendaron que “Altiempo que se cumple
publicidad y el levantamiento del secreto | la normatividad, se debe contar con un
industrial para efectos investigativos, | programa que integre mecanismos de
igualmente, la toma de decisiones a través | verificacion y control a partir de las metas
de la gobernanza, la participacion social, el | trazadas (Lopera S. H., 2011) (Lopera S., El
cumplimiento de los compromisos de | capital natural critico y la deuda ecoldgica,
Escazu (pp. 260 a 270). 2007)” (p. 114).

PREGUNTA 15. ;Cémo se evaluaré el potencial efecto del fracking sobre la sismicidad
de la zona?

Advirtieron que los eventos sismicos no son | Sefialaron, después de advertir que el
muy relevantes, “pero el proceso de | fracking tiene impactos sismicos no muy
reinyeccion de aguas residuales si lo hace. | relevantes, que debe mejorarse la regulacién
Por eso, es importante tener en cuenta la | sobre el particular. (p. 117).

localizacion de estos pozos de inyeccion y la
forma de usarlos, para no activar fallas y
generar sismicidad inducida...” (p. 271).

PREGUNTA 16. ¢Cuales son los impactos socio ambientales derivados de la
construccién de infraestructura como vias carreteables, campamentos, diques,
lagunas de tratamiento, etc.?; ¢cuales son los impactos generados por los
movimientos de poblacién atraida por los proyectos y sus implicaciones?
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Indicaron que son mdltiples los impactos por
carreteras que quedan, generalmente,
destapadas y levantan mucho polvo, asi
como la contaminacion del agua.
Igualmente, los campos de perforacion
generan ruido, luz permanente,
contaminacién del aire, quemas de
hidrocarburos y  contaminacion  de
acuiferos. (pp. 275 a 278).

Los peritos estimaron que el impacto no podia
ser superior o diferente al de los yacimientos
convencionales, pero que el Estado deberia
aprovechar esta nueva explotacion para que
otros procesos industriales, que son mas
agresivos con el medio ambiente, se
tecnifiquen con el apoyo de los recursos de
hidrocarburos (pp. 119 a 123).

PREGUNTA 17. ¢Cémo podria realizarse la movilizaciéon de los hidrocarburos
producto del fracking y su impacto sobre los costos y tiempos de viaje de los demas
usuarios de las carreteras? ¢Es posible evaluar los riesgos de derrame y accidentes

durante el transporte?

Precisaron que, “Como la mayoria de zonas
de fracking son las mismas de los
yacimientos convencionales, entonces
generalmente ya existen los oleoductos y
gasoductos y los hidrocarburos se
transportan a través de éstos. Sin embargo,
los gasoductos también tienen escapes y
otros riesgos asociados, como
explosiones.” (p. 279).

Indicaron que el transporte se haria por la
infraestructura  vial existente, como
oleoductos, gasoductos y carreteras (pp. 124
a 126). Estimaron que las experiencias en
transporte de crudo son positivas, después de
100 afios de explotacion petrolera. En
general, afirmaron que se trataba de un
transporte seguro, como lo demostraban las
estadisticas (pp. 126 y 127).

PREGUNTA 18. ¢Cémo se han estimado los beneficios econémicos que puede
generar el fracking y que han sido difundidos ampliamente a la opinion publica? ¢Qué
criterios y volimenes de produccién se tuvieron en cuenta para estimar su valor?
¢, Cudl es el grado de certeza de estos estimativos?

Después de aceptar la importancia de los
hidrocarburos para la generacién de
combustibles, insumos y la economia,
recomendaron que frente a los beneficios
econdmicos y sociales de la exploracion y
explotacion de hidrocarburos no
convencionales se debe “realizar un andlisis
integral, objetivo y cuidadoso de las
implicaciones ambientales, sociales y
econoémicas para el pais acerca de esta
decision...” (p. 283).

Precisaron que los “estimativos econémicos
pueden variar dependiendo del volumen real
extraido y de la evolucion de precios y otras
incertidumbres propias del negocio petrolero.
Probablemente, la estimacién de beneficios
econdémicos tomo6 como base un volumen de
reservas extraidas y el precio del petréleo a la
fecha del célculo.” (p. 128-132).

PREGUNTA 19. ;Como se determind el posible aumento de la autonomia petroleray
gasifera del pais generada por el fracking, que se ha divulgado recientemente?

Después de explicar la forma cémo se
calculé la autonomia petrolera y gasifera
asociada al fracking, concluyeron que “a
exploracion y explotacion de hidrocarburos
de YNC esta determinada por intereses
transnacionales que capturan ganancias en

Después de citar y analizar varios estudios
sobre el particular, sefalaron que estos
‘muestran un aporte importante de los
yacimientos no  convencionales. Las
expectativas recaen sobre la posibilidad de
adicionar nuevas reservas, incluso por
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el mercado internacional con cargo al
agotamiento acelerado de las reservas
nacionales que derivan en el deterioro y
degradacién ambiental y social”. (p. 297):

encima de los hidrocarburos provenientes de
recobro mejorado y de las reservas por
descubrir.” (p. 136).

PREGUNTA 20. ;Como se ha evaluado la capacidad institucional efectiva de las
autoridades ambientales para licenciar los proyectos de fracking y para el control y

monitoreo de sus riesgos?

Afirmaron que existe “la percepcion
generalizada de que no hay suficiente
capacidad institucional en Colombia para
licenciar proyectos de fracking y para
monitorear y controlar sus elevados riesgos”
(p. 303), pero que ésta, “no ha sido
evaluada oficialmente; tampoco se han
establecido  términos de referencia
especificos 'y especiales para el
licenciamiento ambiental para este tipo de
proyectos” (p. 306).

Sefialaron que no se ha realizado un estudio
de la capacidad institucional del pais en estos
asuntos, pero estimaron que era evidente
que, tanto la ANLA como las Corporaciones
Auténomas Regionales, adolecen de
personal capacitado para enfrentar todos los
desafios y retos que demandan la industria
petrolera, siendo urgente diseflar e
implementar una politica institucional de
fortalecimiento técnico y presupuestal para
hacer un control efectivo de los impactos de
la técnica de fracturamiento hidraulico (p.
137).

PREGUNTA 21. ¢ El eventual incremento en la produccién de hidrocarburos derivada
del fracking se exportaria sin agregarle valor mediante la refinacién? ¢Seguiriamos

exportando petréleo crudo?

Afirmaron que “‘mientras las refinerias
colombianas no tengan la capacidad
tecnoldgica para entregar al mercado los
combustibles en las condiciones de calidad
y requisitos ambientales exigidos, se
seguird exportando sin agregar valor. El
problema no tiene que ver con la cantidad
extraida, sino con la calidad y esto se
relaciona con la posibilidad de incrementar
en el corto o mediano plazo la capacidad de
refinacion.” (p. 316).

Precisaron que el “aumento de produccién en
Colombia por la técnica del fracturamiento
hidraulico podria aportar 500.000 barriles de
petroleo en su pico mas alto y la posibilidad
de refinarlos en el pais va a estar determinada
por los precios internacionales del petréleo y
los derivados, asi como por la autonomia que
mantenga Ecopetrol S.A., de suerte que
pueda crecer su capacidad de refinacién
segun las sefales que le envié el mercado y
las politicas energéticas del pais.” (p. 143).

PREGUNTA 22. ;Como afectard un eventual aumento de la produccion petrolera y
gasifera resultante del fracking, los compromisos adquiridos por Colombia para
reducir las emisiones GEIl en un 20% para el 2030, sefialadas en el acuerdo de Paris y

aceptadas por Colombia?

Precisaron: “Aunque Colombia no genera
un porcentaje muy alto de emisiones de
CO2, comparativamente con China (29.7%)
y Estados Unidos (13.9%), al extraer,
gquemar y exportar una mayor cantidad de
combustibles fosiles, no podria cumplir con
el Acuerdo de Paris. Adicionalmente, el
acuerdo contempla un incremento del 20%

Después de exponer varios datos estadisticos
sobre la participaciéon de Colombia en las
emisiones de CO2, concluyeron: “En sintesis,
el pais debe armonizar sus objetivos de
desarrollo sustentable con la bldsqueda de la
proteccion del planeta y la reduccidén del
cambio climatico; pero con un modelo propio
gue le permita el uso de sus recursos y

114



Radicacién: 110010326000201600140-00 (57819)
Demandante: Esteban Antonio Lagos Gonzalez
Demandado: Nacién - Ministerio de Minas y Energia
Referencia: Nulidad

en el mercado de energias renovables, | entendiendo el peso que tiene en la
como solar, edlica, e hidroeléctrica. Esto | economia, la politica y la geopolitica global.”
ultimo tampoco se lograria si se favorece el | (p. 147).

uso de combustibles fosiles” (p. 320).

PREGUNTA 23. ;Como se justifica la iniciativa de impulsar la produccién de
hidrocarburos desde el punto de vista de disminuir las emisiones de gases de efecto
invernadero, frente a la tendencia global de avanzar urgentemente hacia economias
descarbonizadas?

Sostuvieron que ‘no se puede justificar la | Afirmaron que “El pais debe pensar sobre su
iniciativa de impulsar la produccion de | politica de desarrollo de forma auténoma,
hidrocarburos si al mismo tiempo se | pues carece de sentido que Colombia
considera la necesidad de disminuir las | pretenda salvar el planeta del cambio
emisiones de gases de efecto invernadero, | climatico cuando su aporte es
con el objeto de desacelerar el | aproximadamente el 0,3% de las emisiones
calentamiento global” (p. 331). También | globales (Grupo Banco Mundial, 2019). La
afirmaron que la tendencia mundial es hacia | politica del pais debe estar encaminada a
la prohibicibn del fracking y a la| buscar como planea su futuro con los
descarbonizacion de las economias | recursos de que dispone.” (p. 147).

mundiales (pp. 331 a 340).

PREGUNTA 24. ¢Las pruebas piloto del gobierno nacional que plantea llevar a cabo a
través de la técnica del fracking en Colombia son determinantes para concluir que los
posibles riesgos se encuentran mitigados y controlados en el resto del territorio
nacional? ¢Si o no y por qué? ¢Qué condiciones deben cumplir las pruebas piloto
para asegurar que sus resultados se reproduciran fielmente en todas las regiones en
donde se lleve a cabo el fracking? ¢ Cuales son los quimicos que se utilizaran en esas
pruebas y si corresponden con que emplearan las empresas que han solicitado
licencia paraemplear el fracking?

Sefalaron que, para el momento de la | Estimaron que, en principio, no se podrian
realizacién del informe, no se conocian | extender los resultados de todos los pilotos al
muchos detalles de como se adelantarian | resto del pais, en atencién a que cada zona
los pilotos. Fueron enfaticos en sefialar que | es particular (p. 150). Sin embargo, afirmaron
los proyectos piloto no pueden asegurar la | que las “curvas de aprendizaje técnico de las
viabilidad en todo el pais de la técnica del | empresas podrian extrapolarse...” (p. 150 y
fracking, debido a la biodiversidad y | 151).

geografia tan variada de nuestro pais (p.
344).

PREGUNTA 25. ;Las normas demandadas (...) identifican o aceptan la existencia de
riesgos asociados a la utilizacién de la técnica del fracking? En caso positivo, ¢en
gué consisten y cudl es el nivel de complejidad?

Sefialaron que “solamente se identifican | Afirmaron que “Las normas demandadas, en
algunos riesgos en la actividad de | especial la resolucion No. 90341 del 27 de
exploracién y explotacion de yacimientos no | marzo de 2104, tienen en cuenta varios de los
convencionales de hidrocarburos, | riesgos relacionados en la seccion 1.3 de este
incluyendo esencialmente la afectacion de | documento. Por tratarse de la reglamentacion
acuiferos, el contenido de elementos | de requerimientos técnicos y procedimientos
radioactivos y la sismicidad inducida por las | para la exploracion y explotacion de
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actividades, pero de nuevo se dejan las
obligaciones ambientales en manos de las
autoridades competentes (...) estas
obligaciones ambientales serian las mismas
aplicables a los yacimientos convencionales

hidrocarburos en YNC-RG, es légico que
dicha resolucién se concentre en los riesgos
asociados con la dimensiéon ambiental y mas
especificamente con el ciclo del agua del
fracking” (p. 154).

y no consideran la magnitud de los
problemas ambientales del fracturamiento
hidraulico masivo (fracking)” (p. 355).

212. Por otra parte, la Sala encuentra que aun cuando las preguntas Nos. 26 a 30
en efecto tuvieron por objeto un analisis y pronunciamiento respecto del alcance y
aptitud de la regulacién acusada, el desarrollo del dictamen y las respuestas dadas
por los peritos no demuestran una confrontacion del acto demandado con otras
premisas o reglas técnico-cientificas univocas en la materia y que permitan concluir
las medidas adoptadas por la regulacidbn sean arbitrarias, irrazonables o
desproporcionadas, como se pasa a explicar respecto de cada una de ellas:

PREGUNTA 26. ¢Las referidas normas disponen como mitigar y controlar dichos
riesgos desde el punto de vista cientifico y técnico? ¢La regulacion es suficiente?

Estimaron que “La regulacién es insuficiente
porque no considera todos los riesgos
asociados, que seran mencionados en la

RESPUESTA 7.3, y porque tampoco
considera obligaciones ambientales
especificas para la actividad de

fracturamiento hidraulico de yacimientos no
convencionales” (p. 356). Agregaron que “no

Después de revisar los riesgos regulados en
las normas demandas, sefialaron que ‘“se
puede afirmar que la regulacién en cuestion
no es suficiente para controlar todos los
riesgos asociados al ciclo del agua del
fracking, en particular la contaminacion de
aguas superficiales y subterraneas y la
sobreexplotacion del recurso.” (p. 156).

es posible hacer “fracking responsable’,
porque existen demasiados  riesgos
asociados que la técnica no puede ni
controlar ni garantizar.” (p. 356).

Se observa que los peritos coincidieron en que la regulacion no es suficiente para
controlar “todos los riesgos asociados” a la actividad, pues no los incluye a todos
ellos, circunstancia que no determina una violacién del principio de precaucion en
la medida que su concepcion y aplicacion bajo nuestro ordenamiento, como se ha
explicado ampliamente, no tiene por finalidad la busqueda del “riesgo cero”, objetivo
al cual es imposible llegar, sino que busca optimizar su control y gestidon por parte
de la administracién, quien bajo sus facultades discrecionales, tiene la capacidad -
y el deber- de escoger los medios apropiados para alcanzar la finalidad perseguida
con la precaucion bajo criterios razonables y fundamentados.

En tal sentido y como también se ha explicado, la funcion del juez debe enfocarse
a constatar que en la fase de produccion de la norma técnica la administracion haya
efectuado las investigaciones adecuadas que justifiguen razonablemente las
medidas adoptadas con la regulacion, no obstante, en relacion con la pregunta
principal, los peritos no negaron que la regulacion dispone cOmo mitigar y controlar
los riesgos que ésta previo “desde el punto de vista cientifico y técnico”, aspecto
esencial en donde converge la aplicacion del principio de precaucion de cara al
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reglamento técnico, cuya trasgresion y nulidad respectivamente, al tratarse de una
cuestion técnica compleja y al haberse definido que la regulacién no crea, autoriza
ni avala la actividad riesgosa, requeria demostrar que la reglamentacién de forma
clara y puntual desconoce flagrantemente el saber especializado en la materia,
tornando su contenido en arbitrario, irrazonable o desproporcionado.

En esta medida, aun cuando la pregunta en cuestion requirié a los peritos sustentar
y concluir si “Las referidas normas disponen como mitigar y controlar dichos riesgos
desde el punto de vista cientifico y técnico”, sus andlisis y conclusiones se limitaron
a definir la existencia de otros riesgos que deberian ser incluidos en la regulacion,
asunto que, se reitera, se trata de una cuestidén técnica compleja en proceso de
construccion, pero no determina que el contenido del acto acusado sea contrario,
ajeno o irrazonable de cara al conocimiento cientifico o de la disciplina
correspondiente, como tampoco, que sus reglas sean arbitrarias, inadecuadas, o
irrazonables; pues lo que refleja es, justamente, un atributo inherente a la facultad
regulatoria, que es dinAmica y en permanente construccion.

En efecto, para la Sala la afirmaciéon de que la regulacion es insuficiente en tanto
debe incluir nuevas, mejores y mas amplias previsiones respecto de los riesgos
asociados a la actividad y su mitigacion, tampoco determina ésta sea inidonea,
antitécnica o arbitraria, pues en tal sentido el reglamento técnico, por naturaleza y
esencia, nunca sera “suficiente”, en tanto esta llamado a ser constantemente
ajustado, actualizado y modificado tanto por labores de armonizacién, como para
coincidir con los nuevos hallazgos, tecnologias y conocimientos, que fue
precisamente el objetivo y funcién de la norma acusada. En este sentido, se
recuerda que, producto de las recomendaciones realizadas en su momento por la
Contraloria General de la Republica, el acto demandado fue expedido con la
finalidad precisa de actualizar la regulacion relativa a los yacimientos no
convencionales incluyendo nuevas reglas de caracter técnico en materia de disefio,
construccion y operacion.

PREGUNTA 27. ¢Estéan incluidos en estas normas todos los riesgos asociados a la
exploracién y explotacion del fracking?

Concluyeron que no “se consideraron ni los
riesgos ni los dafios en ecosistemas,
disminucion de recursos hidricos,
contaminacion quimica de aguas
superficiales, contaminacion de suelos,
contaminacion del aire, afectaciones en salud
humana y en salud de animales de granja y
fauna silvestre, ademas de afectaciones a la
agricultura y a la flora silvestre (...) tampoco
los inevitables problemas de integridad del
cemento y de los metales de revestimiento de
los pozos (convencionales 'y no
convencionales), que generan fugas de gas,
petréleo y aguas contaminadas, que aungue
pueden manifestarse de inmediato, en
general lo hacen después de varios afios” (p.
357).

Sefialaron que en las normas demandadas
no estan incluidos todos los riesgos
asociados a la exploracion y explotacion de
los yacimientos no convencionales en roca
generadora mediante la técnica del fracking.
Pero aclararon que los riesgos del fracking
son de diversa indole y exigen una
actuacion mancomunada del Estado para
tratarlos (p. 157). En todo caso,
consideraron que se “debe tener en cuenta
gue actualmente hay normativas de
ministerios diferentes al de Minas y Energia
y dependencias del Estado que de alguna
forma complementan las normas
demandadas, dando cuenta de aspectos
relacionados con varios de los riesgos no
incluidos” (pp. 157 a 159).
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En idéntico sentido al punto anterior, y atiendo a que la pregunta No. 27 si exigia
sefalar si la totalidad de los riesgos asociados a la actividad son contemplados por
la regulacion demandada -a diferencia de la previamente estudiada-, los peritos se
circunscribieron a sefialar que no estan todos ellos previstos, de manera que frente
a tal conclusion resultan aplicables las consideraciones indicadas en el analisis
inmediatamente anterior.

Noétese ademas que, conforme a las respuestas dadas a los interrogantes iniciales
del cuestionario (particularmente bajo la pregunta No. 4), las conclusiones de los
peritos de los informes Nos. 1y 2 tienen fundamentos diferentes. Mientras el primer
grupo sostiene que la regulacion no es suficiente por cuanto estima que tales
riesgos son parcialmente imprevisibles, lo que haria imposible controlarlos y
mitigarlos, el segundo grupo estima que los riesgos son previsibles y mitigables,
pero que la regulacion deberia mejorarse para tal finalidad en especial respecto de
los actualmente identificados.

Lo anterior reitera que en el caso concreto se trata una cuestidon técnica compleja
en la medida que no existe una respuesta cientifica nica y univoca en la materia, y
por ende, la necesidad de que el dictamen determinara de manera clara y detallada
que la regulacibn demandada incurri6 en precisos puntos de insuficiencia o
desacierto técnico, acreditando respecto de éstos la existencia de un flagrante error,
0 que las reglas regulatorias son abiertamente desacertadas o inidéneas para el
objetivo propuesto con la decisiéon técnica adoptada, no siendo suficiente la
revelacion de opiniones técnicas diferentes en la materia.

Finalmente, se resalta que el informe No. 2 explica que la totalidad de riesgos
advertidos y asociados a la explotacion de yacimientos no convencionales, no estan
previstos en los actos acusados en la medida que son regulados por otras
disposiciones normativas, asunto que no denota una falencia del acto demandado,
sino que reitera que la actividad cuestionada esta regulada por diversas normas
constitucionales, legales y reglamentarias que determinan su régimen juridico, el
cual no se agota en las normas demandadas, tal como lo acaba de explicar la Sala.

PREGUNTA 28. ¢Las normas demandadas, en el evento de identificar o incluir en su
regulacién riesgos asociados al fracking, los minimizan hasta el punto de
considerarlos técnicamente manejables? En caso negativo, ¢cuéles son las
exigencias técnicas que harian posible la mitigacién de los riesgos que identifican las
normas demandadas? ¢0O el estado de desarrollo nacional impide determinar con toda
su eficiencia esta respuesta?

Indicaron: “No, las normas no identifican
todos los riesgos asociados al fracking y por
lo tanto no pudieron considerar cémo
minimizarlos. De hecho, como se manifesté

Sefialaron que ‘los riesgos incluidos y
relacionados en la seccibn 7.1 son
considerados como técnicamente
manejables (...) Las normas se basan en los

antes (RESPUESTA 7.2), se le transfirié la
responsabilidad al operador cuando se
indicé que éste debe “Con base en el
andlisis de riesgos disefiar un plan de
mitigacion de los riesgos identificados” (p.
358), ademas por cuanto “no hay regulacion

estandares y practicas recomendadas por la
industria para garantizar la contencion de
fluidos, lo cual mitiga la posibilidad de que los
cuerpos de agua a proteger entren en
contacto con fluidos contaminantes.
Precisamente, el rol de la ingenieria es
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posible que permita implementar la técnica
de fracking de manera totalmente
responsable...” (p. 359).

garantizar que los riesgos sean técnicamente
manejables. Otra cosa es que las normas
necesiten ser complementadas para cubrir

aspectos no incluidos..."(p. 159).

La pregunta realizada, atendiendo al objeto de la prueba, tenia por finalidad que los
peritos explicaran si las normas acusadas identificaron riesgos asociados a la
actividad cuestionada y, en caso afirmativo, si los mitiga hasta considerarlos
técnicamente manejables; en caso contrario, cuales son las exigencias técnicas que
permitirian esa consideracion.

Por tanto, se requeria en este punto a los peritos determinar si la reglamentacion es
ajena a los riesgos que la actividad cuestionada comporta, o si habiendo
considerado alguno de éstos, sus disposiciones son técnicamente insuficientes o
inadecuadas para mitigarlos a partir de su comparacion con aquellas reglas que,
desde el conocimiento especializado, comprobadamente si resultarian adecuadas
y suficientes, aspectos que permitirian entrar a dilucidar si los actos acusados son
irrazonables, desproporcionados, arbitrarios o extrafios a su finalidad y propésito,
desconociendo los resultados de la investigacion cientifica en la materia.

Sobre el particular, el informe No. 1 afirma que la regulacion no incluye todos los
riesgos de la actividad, lo cual no era el objeto de la pregunta y conclusion frente a
la cual se precis6 su alcance, advirtiendo por otra parte que no existe regulacion
posible que permita implementar la actividad cuestionada de manera totalmente
responsable, pues como se explicd, estima que sus riesgos son imprevisibles y por
ende no son mitigables. Por su parte, el informe No. 2 concluyé que las normas
demandadas se basan en los estandares y practicas recomendadas para mitigar los
riesgos asociados a la actividad, en tanto se trata de riesgos previsibles
identificables, sin perjuicio de que necesiten ser complementadas.

Se observa entonces que aun cuando la pregunta que se estudia tenia por finalidad
la identificacion desde el punto de vista técnico de aquellos yerros contenidos en la
reglamentacion que permiten afirmar su nulidad, al no haber considerado los
conocimientos cientificos aplicables y existentes en la materia (tal como se explico
al concretar el principio de precaucion para el caso concreto), y en consecuencia, el
esclarecimiento para el juez de los argumentos especializados que sustentan la
causal invocada, las conclusiones del dictamen pericial lo que reiteran es la
existencia de diferencias de criterio o discernimiento técnico sobre una materia
compleja actualmente en investigacion y desarrollo, no siendo labor del juez de
nulidad escoger entre ellas supliendo al 6rgano administrativo en su funcion
reguladora.

En este sentido, las respuestas no concluyen la existencia de unas reglas Unicas y
univocas sobre el asunto y que fueren desconocidas por la reglamentacion acusada,
como tampoco que las adoptadas resulten abiertamente contrarias al conocimiento
cientifico como elemento que sustenta al reglamento técnico.
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PREGUNTA 29. ¢Las normas demandadas cumplen con las exigencias técnicas para
considerar manejables los riesgos derivados del fracking?

Afirmaron que “Las normas demandadas no
cumplen con las exigencias técnicas para
considerar manejables los riesgos derivados
del fracking, porque no consideraron todos
los riesgos involucrados.  Solamente
consideraron algunos riesgos y le
transfirieron la responsabilidad al operador
de identificarlos y formular un plan de
manejo. Siendo asi, no hay ninguna garantia

Respondieron: “Las normas demandadas se
deben complementar para cumplir con las
exigencias técnicas que conduzcan a
considerar manejables los riesgos derivados
del fracking (ver secciones 7.1 y 7.2)” (p.
160). Igualmente, indicaron que falta un
trabajo complementario e integrar la otra
normatividad sobre el tema, ademas de un
serio fortalecimiento institucional (p. 160).

de que la compafia operadora identifique
todos los riesgos ni hay garantia de que
formule planes de manejo adecuados” (p.
370).

En igual sentido que bajo la respuesta a los interrogantes anteriores, el informe No.
1 fundamentd sus conclusiones en que las normas acusadas son insuficientes
“porque no consideraron todos los riesgos involucrados”. Por su parte el informe No.
2 reiterd que la reglamentacion debe ser mejorada, asunto propio de su naturaleza
técnica, atendiendo a los avances en la materia, y que justifican la caracteristica
permanente y dindmica de la actividad regulatoria de la administracion.

Por otra parte, si bien el informe No. 2 sefiala que la regulacion es insuficiente por
cuanto los riesgos que prevé no fueron abordados debidamente al incluir al operador
dentro de su identificacion y manejo, bajo la premisa de que éste desconocera la
ley, no sustenta tal afirmacion mediante la acreditacion puntual de las medidas que,
conforme al conocimiento técnico cientifico en la materia serian las debidas y
suficientes, lo que impide al juzgador determinar si en efecto el acto acusado, entre
las varias opciones técnicas posibles para mitigar los riesgos de la actividad, adopto
una que pueda predicarse como irrazonable, desproporcionada o arbitraria.

PREGUNTA 30. ¢Desde el punto de vista técnico y cientifico las normas demandadas
determinan los liquidos que se inyectaran en la operaciéon de fracking? ¢Estipulan
esos liquidos como un riesgo? ¢Qué medidas se establecen para mitigarlo y si son
efectivas? ¢Sio no, y por qué?

Respondieron: “Las normas demandadas no
hacen ninguna consideracién sobre los
liguidos que se inyectan en las operaciones
de fracking y por lo tanto no los consideraron
como un riesgo, a pesar de la existencia de
numerosas publicaciones cientificas que
ilustran no solamente el uso de compuestos
quimicos, sino los riesgos y dafios en salud
para las comunidades que viven en la
periferia y para las que se abastecen de las
fuentes de agua superficiales o de los
acuiferos contaminados...” (p. 371).

Afirmaron que “Las normas demandas no se
refieren de forma especifica a la
formulacion, manejo y medidas para mitigar
los riesgos asociados a los fluidos de
fractura.” (p. 160). Sefialaron que el Decreto
1496 de 2018 complementa la regulacion
demandada en este punto, sin perjuicio de
que deban mejorarse aspectos
fundamentales en la regulacién de fluidos de
yacimientos no convencionales (p. 161 y
162).
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En relacion con este interrogante, si bien los dos informes presentados concluyen
gue las normas demandas no se refieren de forma expresa a la formulacion de
medidas para mitigar los riesgos asociados a “los fluidos de fractura” o “los liquidos
gue se inyectan en las operaciones”, los cuales podrian contaminar las fuentes
hidricas, el informe No. 2 explica que las medidas en este sentido son
complementadas por otras de las normas que definen el régimen juridico de la
actividad, especificamente el Decreto 1496 de 201839, y por otra parte, la Sala
advierte que la Resolucion No. 90341 del 27 de marzo de 2014 si incluye diversas
disposiciones para mitigar el riesgo anotado.

Por ejemplo, para los pozos inyectores de fluidos de retorno y aguas de produccion,
se establecieron, en el articulo 15, los requerimientos que en materia de informacion
geoldgica deben contener los “soportes que demuestren que la formacién geolégica
objetivo cuente con caracteristicas geolédgicas que restrinjan la migracion de fluidos hacia
acuiferos aprovechables para consumo humano y otras formaciones”, soportes que, entre
otros, deben incluir informacion sobre: (i) fallas geoldgicas identificables, (ii)
evidencias historicas y una linea base de sismicidad; y (iii) la ubicacion y
profundidad de pozos usados para actividades de subsistencia, dentro de un radio
de 3,2 km, asi como de los pozos de hidrocarburos que estén produciendo,
suspendidos, taponados o abandonados. Con base en lo anterior, el operador debe
proveer un analisis de riesgo y un plan para su mitigacion, sobre la afectacion de
acuiferos aprovechables, por migracion de fluidos y por sismicidad inducida.

Como primer requerimiento para la construccion de pozos inyectores de fluido de
retorno y aguas de produccion, la resolucién prevé una distancia minima de 150
pies (45,72 m) por debajo de acuiferos aprovechables para el consumo humano,
ademas de unas especificaciones para los sistemas de inyeccidon y empaques
utilizados.

Ademas, “[a]ntes del inicio de las operaciones de inyeccion, debera verificarse la integridad
mecanica del pozo para asegurar que no existan fugas en el sistema, ni movimientos de
fluidos a través de canales verticales adyacentes al revestimiento, que puedan llegar a
afectar acuiferos aprovechables para consumo humano”. De lo anterior se notifica y
envian reportes, para la fiscalizacion correspondiente, al Ministerio de Minas y
Energia.

Para la operacién, la Resolucion 90341 de 2014 prevé que la “presion de inyeccion
en cabeza de pozo deberé calcularse de forma que se asegure que durante la inyeccion no
se generen nuevas fracturas o se propaguen las existentes en las zonas adyacentes a los
acuiferos aprovechables”; y tal presién “no debera ser mayor al 90% de la presion de
fractura de la formacién”. Para ello, los pozos deben estar equipados con medidores
de presion, “calibrados segln las buenas practicas de la industria y las recomendaciones
del fabricante”, con los cuales deberan reportarse los volimenes y presiones
promedio al Ministerio de Minas.

Sefiala ademéas que, en todo caso, “[nJo se permitird realizar inyecciéon cuando la
distancia a una falla activa mayor identificada, potencialmente peligrosa, sea menor a dos
(2) veces la profundidad del pozo propuesto”.

389 Por el cual se adopta el Sistema Globalmente Armonizado de Clasificacion y Etiquetado de Productos
Quimicos y se dictan otras disposiciones en materia de seguridad quimica.
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Por tanto y contrario a lo afirmado en el informe No. 1, la Sala encuentra que la
regulacion acusada si considero los “liquidos que se inyectan en las operaciones”
como un riesgo, y en tal medida, contiene las reglas que el 6rgano regulador, con
base en los conocimientos obtenidos al momento de proferir el acto administrativo
y a partir de una comision interdisciplinaria, consider6 como técnica y
operativamente adecuadas para mitigar el riesgo que estos fluidos implican para las
fuentes hidricas.

En contraste, el dictamen pericial no presenta elementos de indole técnico que
permitan afirmar que las medidas adoptadas por la regulacion carezcan de
fundamento cientifico, como tampoco presenta otras alternativas que conforme al
conocimiento especializado permitan al juez en sede de nulidad concluir que tales
previsiones sean erradas, infundadas o irrazonables, pues se baso, a la llana, en
una negacion respecto a la existencia de una formulacion de medidas para mitigar
tales riesgos.

213. Como se observa, la prueba pericial se confind principalmente a la
verificacion de posiciones relacionadas, entre otros asuntos de la misma naturaleza,
con los beneficios econdmicos de la estimulacion hidraulica en yacimientos no
convencionales, su impacto en la demanda y la economia local, su movilizacién e
impacto sobre los costos y tiempos de viaje de los demas usuarios de las carreteras,
el posible aumento de la autonomia petrolera y gasifera del pais y la capacidad
institucional efectiva de las autoridades ambientales en esta clase de proyectos, y
en general, aspectos tendientes a determinar la actividad como inconveniente, o
para calificarla como riesgosa.

214. Ademas, si bien algunas preguntas tuvieron por objeto el analisis del
contenido y alcance de los actos acusados, el dictamen pericial evidencia que la
reglamentacién actual puede ser objeto de mejora y que existen diversas posiciones
técnicas en relacion con el fracturamiento hidraulico en yacimientos no
convencionales, particularmente en relacion con sus riesgos y su mitigacion, frente
a lo cual, se recuerda que la actualizacion del reglamento técnico es algo propio de
su naturaleza, asi como la discrepancia lo es del saber especializado, aspectos que
no entrafian en si mismos la acreditacion de un yerro objetivo y univoco sustentado
en la ciencia y contenido en el reglamento técnico acusado, elemento necesario
para proceder con su anulacion.

215. Lo anterior no obsta para precisar que el nivel de discrepancia que evidencian
los dictamenes allegados es muy indicativo de la alta complejidad de la teméatica
gue regulan las normas técnicas demandadas y de la polémica que se ha suscitado
tanto en Colombia como en el mundo en las diversas areas del conocimiento
cientifico y tecnologico. Igualmente, sucedid lo propio en la Comisién de Expertos
creada por el Gobierno Nacional en la cual tres (3) de sus miembros formularon
algunas salvedades a las conclusiones del informe. Este hecho confirma, sin lugar
a duda, que la estimulacibn o fracturaciébn hidraulica en yacimientos no
convencionales, sus riesgos, su mitigacion y reglamentacion, corresponde a una
cuestion técnica compleja.
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Las pruebas testimoniales

216. Respecto de las pruebas testimoniales practicadas, atendiendo a que fueron
decretadas en la audiencia inicial como testimonios técnicos3®°, deberan ser
apreciadas sin perder de vista el caracter eminentemente cientifico del asunto objeto
de prueba, pues aunque en la generalidad de los casos el testigo debe rendir una
declaracion representativa sin emision de conceptos que no sean estrictamente
necesarios para precisar o aclarar sus percepciones, en casos como éste, donde
los testigos comparecieron como personas especialmente calificadas por sus
conocimientos técnicos o cientificos sobre la materia, se impone una remision a la
normativa rectora del testimonio técnico, del que se ha dicho, es aquel que requiere
de especiales conocimientos sobre la materia de la persona que lo rinde, con base
en los cuales expone principalmente conceptos personales, basados en
deducciones sobre lo percibido3.

Sobre esta clase de testigo se ha dicho que es: “...una persona que presencia unos
hechos y, ademas, debido a su habilitacion, entrenamientos, capacidades, adiestramientos,
formacion profesional o por su oficio, tiene una posibilidad de conocer mejor el hecho, la
cosa o el fendmeno de que se trata. Esta capacidad especial le da ventajas especiales tanto
para conocer como para recordar y declarar™92, de manera que “...el testigo no es técnico
por el vocabulario que emplee sino por la experiencia, el conocimiento o la preparacion 393,

Esta particularidad del testigo técnico permite dispensarle un tratamiento juridico
diferenciado de aquel aplicable al testigo comun, de modo que mientras a este
altimo le esta vedado exponer apreciaciones o impresiones personales en el curso
de su deposicion, al testigo experto le estd permitido, siempre que aquéllas,
formadas como consecuencia de sus condiciones profesionales o académicas, se
relacionen con los hechos objeto del testimonio y contribuyan a mejorar la ilustracion
y comprension de los hechos objeto del proceso.

En consecuencia, al momento de valorar la mencionada prueba técnica, la Sala
tendra en cuenta los conceptos, opiniones e inferencias realizadas por los testigos
con fundamento en los criterios propios de su ciencia, técnica o arte, en
concordancia con su experiencia e idoneidad sobre la materia objeto de debate, asi
Ccomo en conjuncion con su claridad y precision al emitir sus respuestas, incluido el
nivel de aceptacion de las nociones sobre las cuales emite sus opiniones y realiza
sus inferencias, a partir de las reglas de la sana critica.

217. Por otro lado, considerando que algunos de los testigos tienen o han tenido
relacion con los entes demandados, con las asociaciones gremiales que le han
coadyuvado, o con organizaciones sociales caracterizadas por su activa defensa
del medio ambiente, sus testimonios fueron objeto de tacha por la parte demandante
gue debera resolver la Sala. Esto ocurre con los testimonios de Sandra Liliana
Monsalve Jaimes (vinculada laboralmente con Ecopetrol); Alejandra Noemi

390 Tal como se determin6 al momento de decretar la prueba. Sobre el particular, en la audiencia se sefial6 lo
siguiente: “...interviene el Ministerio Publico, quien solicita que se determine el tipo de prueba a decretarse, esto
es, si se trata de un testimonio o de un concepto de personas expertas. (...) El magistrado se mantiene en su
decision de decretar el testimonio técnico”.

391 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 26 de octubre de 2000. Exp. 12170.

392 ARENA SALAZAR, Jorge y VALDES MORENO, Carlos Eduardo, La prueba testimonial y técnica, Ed.
Ediprime, pag. 35

393 PARRA QUIJANO, Jairo, Manual de derecho probatorio, Libreria Ediciones del Profesional, 172 Edicion, pag.
274.
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Rodriguez Higuera (vinculada al Ministerio de Minas y Energia); Edwar Tovar
Otacha (vinculado a Ecopetrol); Manuel Alejandro Montealegre Rojas (quien estuvo
vinculado al Ministerio de Minas y Energia y a la Agencia Nacional de
Hidrocarburos) y Alejandro Cabezas Duque (coadyuvante de la parte actora, de
ACIPET).

218. El argumento principal que soporto la tacha consistiéo en que, teniendo en
cuenta los vinculos laborales que los deponentes tienen o han tenido con las partes
del proceso o con sus coadyuvantes, se plantean serias dudas de credibilidad e
imparcialidad sobre sus dichos.

219. Sobre el particular conviene recordar que la valoracion y ponderaciéon del
testimonio por parte del juez tiene por objeto la determinacién de su fuerza de
conviccion a través de su apreciacion en conjunto con aplicacion de las reglas de la
sana critica, ejercicio cuya complejidad se acentlia con testimonios calificados como
sospechosos, los cuales no pueden ser desechados de plano, sino que, tal como lo
ha referido la jurisprudencia de la Corporacion:

“...rigidizan su valoraciéon de cara al restante material probatorio, por
cuanto seran examinados con mayor severidad. Debe entenderse,
entonces, que son, precisamente, las reglas de la sana critica las que
aconsejan que tanto el testigo sospechoso como el ex audito, se aprecie
con mayor rigor, se someta a un tamiz mas denso de aquel por el que
deben pasar las declaraciones libres de sospecha o cuya percepcién fue
directa o se subvaloren. Pero sin que puedan desecharse bajo el
argumento del parentesco, interés o falta percepcion directa, sino porque
confrontados con el restante material probatorio resultan contradictorios,
mentirosos, o cualesquiera circunstancias que a criterio del juez merezca
su exclusion o sub valoracion” 394,

220. En esa medida, en tanto las citadas declaraciones sirvan para la definicion
del presente caso, la Sala valorard y apreciara los testimonios de Sandra Liliana
Monsalve Jaimes, Alejandra Noemi Rodriguez Higuera, Edwar Tovar Otacha,
Manuel Alejandro Montealegre Rojas y Alejandro Cabezas Duque, con especial
Optica y exigencia, lo que impone acompafiar la valoraciébn de los hechos y
declaraciones que en ellas se relatan a la luz del material probatorio que obra en el
expediente, todo ello en procura de determinar el verdadero mérito probatorio que
les asisten.

221. En lo que tiene que ver con los testimonios de los sefiores Jesus Andrés
Gomez Orozco y Jorge Enrique Sanchez Segura, los cuales fueron tachados en el
marco de las audiencias por la parte demandada al haber manifestado abiertamente
su desacuerdo con el desarrollo de la extraccion de hidrocarburos en yacimientos
no convencionales, la Sala considera que este reproche constituye un ejemplo claro
de la libertad de expresion que se encuentra reconocida en el articulo 20 de la
Constitucion Politica, y que no configura, de suyo, motivo para que su version sea
desestimada a priori. No obstante, al igual que con los demas testimonios tachados,
los valorara de manera rigurosa en conjunto con las demas pruebas, con el fin de
verificar su conformidad o disconformidad con el material probatorio restante y
determinar el mérito probatorio que presten.

394 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 8 de abril de 2014. Exp. 29195.
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222. Hechas las anteriores precisiones, procede la Sala a repasar el objeto y
desarrollo de los testimonios practicados en relacion con los hechos debatidos,
material que resume en los siguientes términos:

(i) Testimonio rendido el 19 de julio de 2019 por Alejandra Noemi Rodriguez
Higuera3®®, quien participé en el proceso de expediciéon de los actos acusados. El
objeto de su testimonio consistio en precisar, a partir de su campo de conocimiento,
los aspectos técnicos relacionados con la politica publica en materia de yacimientos
no convencionales y las circunstancias que rodearon la expedicién de los actos
sujetos a control.

Expuso que para la actualizacion de las normas contenidas en la Resolucion 180742
(anterior reglamento técnico de yacimientos no convencionales), el Ministerio de
Minas y Energia en conjunto con el Ministerio de Medio Ambiente y la Agencia
Nacional de Hidrocarburos, implementaron un programa denominado Gestion del
Conocimiento, a través del cual se realizaron convocatorias a cientificos de nivel
internacional para participar en definicion de los aspectos técnicos, ambientales y
de ingenieria de petroleos entre otros, lo cual se hizo con acompafamiento de la
Agencia Nacional de Hidrocarburos, el ANLA, Ministerio de Medio Ambiente y el
Ministerio de Minas y Energia3.

Explicé que la resoluciéon 90341 de 2014 (norma demandada) no aplica ni hace
referencia a alguna técnica de extraccién especifica, pues la misma refiere de
manera general a la exploracion y explotacién de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales; en tal sentido, la reglamentacion acusada no habla
especificamente de la técnica de fracturamiento hidraulico porque es una entre
diversas técnicas que pueden ser usadas por la industria para el desarrollo de estos
yacimientos3Y’.

Precis6 que la competencia del Ministerio de Minas y Energia se limit6 a la
reglamentacion técnica de los yacimientos no convencionales en materia de
hidrocarburos, pues los aspectos ambientales y geoldgicos fueron incluidos en
regulaciones de otras autoridades; en ese sentido refirid que “se hizo un andlisis de
la normatividad internacional de los Estados en los cuales se podria estar desarrollando
estos tipos de yacimientos, esto se tomé como base analizando todo el ambito nacional, a
nivel geoldgico, a nivel de ingenieria de petréleos, de las operaciones que se adelantan en
el pais, para mitigar los riesgos que también en algin momento la Contraloria General de
la Republica hizo en su funcién de advertencia™98

Finalmente, destaco que, en su opinién, el reglamento demandado es viable para el
desarrollo y explotacién de los yacimientos no convencionales®® en tanto es
técnicamente mas exigente que las normas anteriores expedidas para el desarrollo
de esta actividad*®®, y que en su opinién se encuentran mitigados sus riesgos con

3% |a testigo es gedloga de la Universidad Nacional y cuenta con una especializaciéon de Gerencia de
Hidrocarburos de la Universidad UIS; asi mismo, se ha desempefiado como gedloga y funcionaria del Ministerio
de Minas y Energia durante 11 afios y al momento de rendir el testimonio fungia como coordinadora del grupo
de la Direccién de Hidrocarburos de la entidad.

39 Audio 28:01.

397 Audio 29:46.

398 Audio 1:24:20.

399 Audio 2:06:46.

400 Audio 2:07:45.
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la normatividad demandada, especialmente los relacionados con la contaminacion
de aguas, acuiferos, aguas superficiales y la sismicidad4®!, enfatizando los criterios
técnicos que fundamentaron la reglamentacién desde el aspecto geoldgico*?,

De esta forma, el testimonio se circunscribié a sefialar que las normas acusadas
fueron producto de un estudio previo sobre los conocimientos cientificos y el estado
del arte en materia de explotacion de yacimientos no convencionales, la mitigacion
de sus riesgos y su regulacion.

(i) Testimonio rendido el 19 de julio de 2019 por Manuel Alejandro
Montealegre®3, funcionario de carrera de la Agencia Nacional de Hidrocarburos
(ANH), con el objeto de precisar los aspectos técnicos relacionados con la
expedicion de los actos acusados y la politica publica en materia de yacimientos no
convencionales.

Sefald que los riesgos advertidos por la Contraloria fueron los que se tuvieron en
cuenta para el desarrollo y la planeacién de las normas técnicas sobre la materia,
sin perjuicio de las medidas desde el punto de vista ambiental que deben ser
adoptadas por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible desde su
competencia, pues bajo la competencia del Ministerio de Minas y Energia, las
normas demandadas determinan parametros y estandares minimos técnico
operativos encaminadas a mitigar los riesgos advertidos*%4.

Respecto de las medidas de mitigacidon que se consideraron para expedir los actos
demandados, sefal6 que éstas se fundaron en los mas altos estandares de las
normas internacionales sobre la materia®®®, considerando parametros de
construccion de pozos, distancias de seguridad entre las operaciones y los
acuiferos?%; distancias y parametros de seguridad entre las zonas donde se
desarrollan las operaciones y pozos de abastecimiento de agua; distancias entre las
operaciones Yy fallas, garantizando la adecuada construccion y operacion de los
pozos*Y’,

Finalmente, frente a la pregunta de si es posible realizar el plan piloto recomendado
por la comision interdisciplinaria independiente de expertos, sefialé que es viable
pero reiterd que “no debe hacerse en el marco de esta norma sino también de las que han
expedido las autoridades ambientales, las que han expedido también las autoridades como
Servicio Geolégico Colombiano, este conjunto de normas se trabajaron casi que
simultdneamente y los aspectos que no son cubiertos por ellas pues generalmente son
cubiertos por los expedidos por la autoridad que lo complementa en materia
ambiental...”™08,

401 Audio 3:28:04.

402 Audio 3:34:02.

403 Ingeniero de petrdleos de la Universidad América, cuenta con una especializacion y una maestria en temas
ambientales de la Universidad de Los Andes. Entre los afios 2008 y 2018 fungié como funcionario de carrera
de la Direccién de Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energia y, a partir de julio de 2018, esta vinculado
como funcionario de carrera de la Agencia Nacional de Hidrocarburos -ANH-.

404 Audio 09:06.

405 Audio 16:42.

406 En cuanto a la distancia de 200 metros del pozo respecto a los pozos para abastecimiento humano, regulado
en las normas demandadas, sostuvo que “este requisito hace una distancia en superficie y tiene como propésito
garantizar que en el evento de un derrame superficial de algun liquido exista una distancia de seguridad entre
el area de operacion y el pozo, este parametro fue recomendado por el estudio que se contraté con el experto
internacional” (Audio 01:34:08).

407 Audio 14:12.

408 Audio 01:54:07
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Como sucede con el anterior testimonio, se observa que este se condujo a afirmar
la existencia de un fundamento técnico en la expedicion de los actos administrativos
acusados asi como su idoneidad para mitigar los riesgos de la actividad
cuestionada, resaltando que estos actos se complementan con otras normas
juridicas en la reglamentacién de los yacimientos no convencionales.

(i)  Testimonio rendido el 29 de julio de 2019 por Alejandro Cabezas Duque??°,
con el objeto de establecer, teniendo en cuenta la realidad colombiana, los aspectos
técnicos sobre la utilizacion de la técnica de fracturamiento hidraulico en la
exploracion y explotacion de yacimientos no convencionales. Estimé que la
Resolucién No. 90341 comprende todos los riesgos asociados a la realizacion de
fracturamiento hidraulico en Colombia, ademas de recoger todos los elementos de
calidad y buenas practicas*1°.

Sefialé que los riesgos de la técnica cuestionada con base en su lectura de la
literatura especializada, se concretan en: ‘) contaminacién de acuiferos por falta de
integridad del pozo; ii) la longitud de las fracturas que se extienden hasta los acuiferos; iii)
sismicidad desencadenada en activacién de fallas; iv) contaminacién de aguas con
desechos radioactivos; v) grandes consumo de agua que ponen en riesgo el abastecimiento
humano; vi) contaminacién de agua con productos quimicos cancerigenos; vii) produccién
de gases de efecto invernadero; y viii) los fluidos de retorno que contaminan los suelos y
aguas de superficie”, todos los cuales se encuentran cubiertos con la normatividad
demandada“*?.

Indic6 que de la revision de las regulaciones técnicas de la Resoluciéon No. 90341,
se concluye que son suficientes para mitigar los riesgos de la extracciébn que
regula®'?, que la materializacion de esos riesgos aumenta o disminuye dependiendo
de las buenas practicas de la industria®'3, y precisé que cuando “un riesgo es no
mitigable se convierte en un peligro 0 sea no se puede hacer o tomar medidas para
contrarrestarlo; cuando un riesgo es mitigable y tenemos la tecnologia y los estudios para
hacerlo es un riesgo. ™.

En conclusion, el testimonio afirmé que la regulacién acusada comprende todos los
riesgos asociados a la realizacién de fracturamiento hidraulico, y que las medidas
gue ésta contiene son suficientes para mitigar los riesgos de la actividad que regula.

(iv)  Testimonio rendido por Sandra Liliana Monsalve Jaimes*® el 9 de
septiembre de 2019, con el fin de exponer sobre las practicas que ha desarrollado

409 E| testigo es ingeniero de petréleos de la Universidad Industrial de Santander, con especializacion en
gerencia de hidrocarburos de la misma universidad y con experiencia laboral como ingeniero de yacimientos en
la Unién Temporal IJP, ingeniero de produccion en fluidos de estimulacion en S. y J. Full Services y Lubatech
Qil Services, ingeniero de control de parametros y moot login en perforacion para Datalog Colombia, ingeniero
de apoyo a la gestién de gerencia de contratos E. & P. y E. & E. para la Agencia Nacional de Hidrocarburos,
ingeniero desarrollador de contenidos multimedia para las operaciones oil and gas para Oil Virtual y director
técnico para la Asociacion Colombiana de Ingenieros de Petr6leo —ASCIPET-. Igualmente, ha sido docente-
instructor en temas de produccion y perforacion en la Fundacién Universidad de América.

410 Audio 24:08

411 Audio 30:45.

412 Audio 32:54.

413 Audio 46:05.

414 Audio 2:51:14.

415 Ingeniera quimica y tecnéloga en gestion empresarial, con especializacion en seguridad industrial y salud
ocupacional; cuenta con una experiencia de 15 afios en asuntos ambientales y trabaja actualmente en Ecopetrol
S.A,, en temas de viabilidad ambiental de proyectos de operaciones de la empresa.
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la industria petrolera para mitigar y compensar los efectos y repercusiones de la
exploracion y explotacion de hidrocarburos en el pais.

Afirmé que cuando el Gobierno Nacional generdé el programa de “Gestion del
Conocimiento”, donde el Ministerio de Minas, el Ministerio de Ambiente y las demas
entidades adscritas al mismo definieron que debia darse aplicacion al principio de
prevencion, especialmente respecto de las aguas subterraneas, y en tal sentido,
dentro de la normatividad técnica y ambiental se incluyeron directrices especiales
que buscan garantizar que la autoridad ambiental, la autoridad técnica y las
comunidades, puedan tener acceso a la informacion esencial de los medios, formas
y sustancias utilizadas para la explotacion*.

Destac6 que la normatividad en el manejo de riesgos de los yacimientos no
convencionales es una competencia conjunta*'’, que las normas relacionadas con
la utilizacion del recurso hidrico superan la reglamentacion demandada, pues estan
compuestas por otras normas proferidas por diversas autoridades*'8, y por otra
parte, la existencia de medidas de mitigacion de los riesgos en cuanto a los posibles
impactos en el paisaje 0 en el medio ambiente, incluyendo la reutilizacion de
infraestructura existente*'®, el apantallamiento, la reduccién de las areas de
intervencién y la utilizacidon de técnicas constructivas que generen el menor impacto
ambiental4?.

Finalmente, sobre la determinacion de areas susceptibles para el licenciamiento
ambiental, sefial6 que de manera previa se hace una identificacién de cuéales son
las &reas que presentan menos sensibilidad ambiental, para sobre esas solicitar a
la autoridad que otorgue una Licencia Ambiental, o cual es definido por la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales (ANLA), que es quien define realmente cuales
son las areas susceptibles de intervencién en cada caso particular?*.

De esta forma, el testimonio discurrio en sefialar que el cuerpo normativo que regula
la explotacion de los yacimientos no convencionales con el objetivo de mitigar sus
riesgos, que incluye especiales normas en materia ambiental, es mas amplio que el
contenido en la resolucion demandada.

(V) Testimonio rendido por Jhon Fernando Escobar Martinez*?? el 16 de agosto
de 2019, con el propdsito de resolver —desde su campo de conocimiento— todas
las preguntas relacionadas con los temas que desarroll6 como integrante de la

416 Audio 28:23

417 Audio 50:34.

418 Audio 52:57.

419 Audio 1:01:58.

420 Audio 1:23:14. También refirié que con la técnica del fracking se podrian presentar emisiones fugitivas de
metano; no obstante, indicé que, ‘tal como lo menciona el informe final de la comision de expertos, el tema de
misiones fugitivas de metano como ellos lo revisaron de la experiencia internacional, no es distinto en el
desarrollo convencional y no convencional” (Audio 1:32:21).

421 Audio 1:22:02.

422 E| testigo fue parte de la Comision Interdisciplinaria Independiente de Expertos conformada por el Gobierno
Nacional. Es ingeniero de petréleos, con especializaciones en gestion ambiental y en seguridad ambiental
minero-energética en Francia; hizo una maestria en medio ambiente y desarrollo en la Universidad Internacional
de Andalucia (Espafia) y un doctorado en ingenieria en la universidad de Antioquia. Tiene experiencia laboral
en temas del medio ambiente y ha ejercido la docencia universitaria. No ha trabajado para el sector petrolero,
salvo la practica que realiz6 unos meses con Ecopetrol. Ha trabajado en corporaciones ambientales, en las
Universidades Nacional de Colombia, San Buenaventura y de Medellin, y es docente de carrera en la
Universidad de Antioquia. Sus areas de trabajo han sido la hidrogeologia, la geomatica, la gestion ambiental y
econdémica de los recursos. Asi mismo, es el actual presidente de la Asociacién Colombiana de Hidroge6logos
y pertenece a la Asociacion Latinoamérica de Hidrogeologia y la Asociacion Internacional de Gedlogos.

128



Radicacién: 110010326000201600140-00 (57819)
Demandante: Esteban Antonio Lagos Gonzalez
Demandado: Nacién - Ministerio de Minas y Energia
Referencia: Nulidad

comision interdisciplinaria de expertos que realizé6 el “Informe Sobre Efectos
Ambientales (bidticos, fisicos y sociales) y Econdémicos de la Exploracion de Hidrocarburos
en Areas con Posible Despliegue de Técnicas de Fracturamiento Hidraulico de Roca
Generadora Mediante Perforacién Horizontal”.

En lo que tiene que ver con el estado de las lineas de acuiferos en el pais, sefial6
que si bien resta por conocer su mayoria, en su opinion, el conocimiento del estado
de los acuiferos no variaria la norma técnica demandada“?3; ademas, que existe un
cumulo de noticias y de informaciones acerca del dafio que produce la explotacion
de yacimientos no convencionales que procede de los Estados Unidos, por hechos
gue acontecieron en su mayoria hace 15 o 18 afios en Estados Unidos, bajo
técnicas rudimentarias*?* (circunstancias que estan superadas*?®), y por otra parte,
que la reglamentacion acusada es idOnea pues contiene exigencias y limites
conforme a las normas internacionales*2.

Explicé que la contaminacion de acuiferos por la extraccion en yacimientos no
convencionales, al igual que en los convencionales, se puede producir “por
incompetencia, irresponsabilidad, deshonestidad en la perforacién de pozos”; de ahi la
importancia de conocer sobre los acuiferos que estan entre 300 y 700 metros de
profundidad*?’. Sostuvo ademas que en su opinion el pais carece de la
institucionalidad suficiente para cumplir la funcion de seguimiento y control a esta
actividad*?®, la cual considera deberia supeditarse a una “licencia social” para su
implementacién®?®, y que la consideracion mas importante de la Comision de
Expertos para llegar a la conclusion de hacer pruebas piloto consistio en la
necesidad de seguir investigando para conseguir mas conocimientos cientificos
sobre la materia®0.

El testimonio se condujo a explicar los antecedentes de los actos demandados,
resaltando la importancia de hacer pruebas piloto para la consecucién de mayor
investigacion y conocimiento en diversos ambitos -especialmente hidrogeoldgicos y
de diversidad bioldgica-, sin perjuicio de lo cual, las normas acusadas se ajustan a
las normas internacionales.

423 Audio 03:22:40.

424 Al respecto sefialo, por ejemplo: “Tenemos por ejemplo la contaminacion del suelo por salmueras y aguas
con natas, esto se produjo en gran parte por la infraestructura antigua que fue utilizada para transportar agua
saladas o hipersalinas que salian con el petréleo a través de tuberias de metal [...]. También se utilizé
infraestructura antigua para completar pozos del fracking o para hacer reinyeccién de aguas oleaginosas y esto
provocé los mismos dafios del deterioro de la infraestructura y uno de los casos mas sonados y mas repetidos
es el sismo de 4,7 en una localidad del estado de Oklahoma que provoco el desprendimiento de una cornisa y
esta cornisa mato una persona, en una region donde no hay sismos” (21:05 audio).

425 Audio 03:43:24.

426 Audio 42:52.

427 Audio 01:30:01.

428 Refirié que, “en operaciones masivas, Colombia todavia no esta preparado y lo puedo decir, si hoy dijéramos
van a licenciar 1000 pozos para explotacién comercial de fracking, yo tendria que decir, ¢como?, ¢donde estan
los hidrogeologos?, ¢ donde esta el Ministerio? ¢,cuantos inspectores van a disponer por operacion?, debe haber
al menos uno solo por operaciéon o como lo van a hacer, ¢en qué sistemas de informacion se va a registrar la
informacién para cumplir la ley de transparencia?, en el instante no, pero yo creo y nuevamente como profesor
digo, debemos generar mano de obra, mas que mano de obra, capacidad instalada para que puedan hacer eso”
(Audio 02:15:44).

429 Sefialo, “...es un reclamo de todos, 6ésea no solamente de los técnicos, economistas y los que participamos
en la comision, en el sentido de que se debe empoderar, capacitar y darle mas peso especifico a la comunidad,
yo propuse el mecanismo de veeduria en términos de mi experiencia” (audio 04:38:44).

430 Audio 02:49:28.
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(vi)  Testimonio rendido el 16 de agosto de 2019 por José Armando Zamora
Reyes*31, con el propdsito de resolver —desde su campo de conocimiento— todas
las preguntas relacionadas con los temas que desarrolld6 como integrante de la
Comision Interdisciplinaria de Expertos que realizd el “Informe Sobre Efectos
Ambientales (bioticos, fisicos y sociales) y Econdmicos de la Exploracion de
Hidrocarburos en Areas con Posible Despliegue de Técnicas de Fracturamiento
Hidraulico de Roca Generadora Mediante Perforacion Horizontal”.

Frente al alcance del informe realizado precis6 que estuvo orientado a estudiar los
efectos ambientales y sociales de la actividad de exploracién de recursos no
convencionales utilizando técnicas de fracturamiento hidraulico, entonces no fue
una contribucién detallada sobre los efectos de la etapa de explotaciéon o de
produccién comercial, y que para su desarrollo, la Comision se organiz6 en cuatro
grupos segun sus especialidades, incluyendo el relativo a la experiencia
internacional y aspectos geopoliticos*32, el cual coordin6.

Luego de explicar la metodologia como operé la Comisidn de Expertos, y relacionar
algunas experiencias extranjeras en relacion con el fracking, la manera como opera
la geopolitica en torno a la industria hidrocarburifera, las tensiones que esta técnica
extractiva genera con las comunidades y sus posibles efectos ambientales, destacé
qgue la principal conclusion de la Comision de Expertos consistio en “..que los
riesgos de esta actividad estan plenamente identificados y son controlables,
mitigables, regulables...™33,

Afirmo que los paises que han prohibido o demorado la actividad no convencional
son paises o estados que no tienen una actividad importante en hidrocarburos, es
decir, no es importante ni para la actividad econémica ni para las finanzas del Estado
como paises que carecen de una industria petrolera. Ademas, no poseen la
capacidad gubernamental regulatoria para entrar a controlarla. Esto sucedid en
Francia, en los Estados de Nueva York y Maryland (EE. UU.)*3; el primer pais liderd
este movimiento en contra con base en un documental del afio 2010 llamado
Gasland*35. Precis6 que si bien Colombia no es un pais petrolero, esta industria
hace una contribucién muy importante que se traduce entre un 5% y un 9% del
producto interno bruto, por lo que aprovechar la oportunidad de los recursos no
convencionales cuadruplicaria el beneficio para el Estado y para la actividad
econdémica*3,

Indicé que de acuerdo con los expertos en salud, el consenso es que no ha habido
prueba cientifica que determine una relacion causal entre esta actividad y los
efectos en la salud*®’, sostuvo que las normas demandadas son técnicamente

431 Ingeniero mecanico de la Universidad de Los Andes, cuenta con un postgrado en ingenieria nuclear y politica
y economia energética; con una maestria en el Instituto Tecnoldgico de Massachusetts, un titulo superior a la
maestria de nivel doctoral, pero aclara que no es doctorado. También es titular de un MBA de negocios del
Instituto de Desarrollo de la Administracion de Lausana, Suiza, y actualmente se dedica a la investigacion, la
academia y la consultoria internacional. Fungié como miembro de la Comision de Expertos que conformo el
gobierno nacional.

432 Audio 17:45.

433 Audio 1:37:06.

434 Audio 45:00.

435 Audio 46:00.

436 Audio 56:00 - 1:02:00

437 Audio 01:20:00 - 01:22:00
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exigentes*38, que éstas, por buenas que sean, siempre pueden ser mejoradas*®®, y,
finalmente, frente a la pregunta de si la industria de hidrocarburos esta en la
capacidad de ejecutar de buena manera las actividades referidas a la exploracion
de yacimientos no convencionales, sefial6 que “esta actividad se puede hacer de
manera segura para el ambiente y para las comunidades y, también dije, que se puede
hacer si se dan las condiciones [...] entonces, no es solamente la industria, aqui donde
vemos que las condiciones se deben dar es en la informacion publica, en la capacidad de
regulacion del Estado y en la capacidad del Estado para controlar a la industria...”40.

De esta forma, el testimonio se centr6 en la exposicion de la metodologia utilizada
por la Comisidon de Expertos para arribar a las conclusiones que sirvieron como
fundamento de los actos acusados, indicando que los riesgos de la actividad
cuestionada estan plenamente identificados y son controlables, mitigables,
regulables, y resaltando la importancia de la industria petrolera para la economia
del pais.

(vii)  Testimonio rendido el 7 de noviembre de 2019 por Juan Pablo Ruiz Soto**,
con el propésito de resolver —desde su campo de conocimiento— todas las
preguntas relacionadas con los temas que desarrollé como integrante de la comision
interdisciplinaria de expertos que realizd el “Informe Sobre Efectos Ambientales
(bidticos, fisicos y sociales) y Econémicos de la Exploracion de Hidrocarburos en Areas con
Posible Despliegue de Técnicas de Fracturamiento Hidraulico de Roca Generadora
Mediante Perforacién Horizontal”.

El testigo precisé que su labor en la Comision de Expertos se centr6 en los temas
de ambiente, institucionalidad y desarrollo**?, y aclar6 que, junto a Manuel Mufioz y
Gonzalo Andrade, firmaron un anexo en el que se pusieron de presente algunas
observaciones con el documento principal suscrito por los integrantes de la
Comision43,

Sefial6 que la conclusion general de la Comision fue que para avanzar en el proceso
en estudio se deben hacer los proyectos piloto de investigacion integral**4, que son
diferentes de los autorizados por la Resolucibn No. 90341 en cuanto a sus
finalidades, pues mientras los primeros son para el conocimiento y la investigacion

438 Audio 02:59:16.

439 |]gualmente, agregd que una “...de las caracteristicas que encontramos en los paises y Estados donde se
permite esta actividad es que permanentemente se esta mejorando la regulacion, y este es uno de los aspectos
donde identificamos que puede ser mejorada y es incorporar el conocimiento, porque esto es muy reciente que
ha resultado de estudios recientes de poder parametrizar el fenémeno de la sismicidad inducida por la
reinyeccién de agua; entonces la opinién es que si la reinyeccidon de agua es controlada no habria riesgo de
sismicidad, mas alla de la sismicidad natural; es un capitulo muy bien logrado, me atrevo a decirlo, muy bien
recibido estuvo a nivel cientifico y es uno de los riegos que es susceptible, es conocido y ya esta parametrizado
y puede ser mejorado, y hay otro aspecto de esta industria, magistrado, que vale la pena destacar es que esta
industria ha evolucionado y evoluciona muy rapidamente. Una cosa es el fracturamiento en el afio 2001 y otra
cosa es en 2019. 2001 estaba exenta del control de calidad del agua de las zonas donde fracturan en Estados
Unidos, hoy eso es impensable. Los aditivos que se usaban no se revelaban y la industria se oponia,
reconozcamoslo, hoy eso es impensable, la sismicidad que si era causada por fracking o no, no se sabia ahora
se sabe, en todo sentido esta industria ha evolucionado répidamente y en la medida en que la normativa y la
regulacion recojan eso los riesgos son mejor controlados y mejor mitigados” (Audio 01:14:00).

440 Audio 3:16:25.

441 E| testigo es economista con especializacion en estudios ambientales, en teoria econdémica y una maestria
en estudios ambientales de la Universidad Yale, Estados Unidos. Es consultor privado, columnista en el
periédico El Espectador e investigador en varias entidades.

442 Audio 14:54.

443 Audio 16:30

444 Audio 18:27 - 23:15.
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de los riesgos del fracking, los otros lo son para determinar el nivel de produccion
de los pozos dentro de una actividad productiva®*.

Explic6 ademas que otro hallazgo de la Comision fue la falta de licencia social, toda
vez que hay regiones en donde la explotacién de hidrocarburos lleva mucho tiempo,
pero hay pasivos ambientales y sociales que deben estudiarse, con el fin de
determinar su conexidad con las actividades de extraccion y tomar las medidas
correspondientes*4.

Sostuvo también que analizaron la normatividad colombiana, la cual calificé de
suficiente, pero con deficiente aplicacion*#’, y que es posible que ésta deba
ajustarse como consecuencia de los resultados de las pruebas piloto, asunto que
dependera de esos resultados de investigacion**®; llamé la atencién sobre el
fortalecimiento institucional como una de las principales exigencias en la materia**°
y resaltdé que la recomendacion de la Comision no fue un si o un no a la extraccion
de yacimientos no convencionales a través de la estimulacion hidraulica horizontal,
sino una propuesta de investigacion*°,

En estos términos, el testimonio se enfocd en advertir la necesidad de continuar con
las investigaciones mediante las denominadas pruebas piloto, asi como avanzar en
el fortalecimiento institucional para asegurar el cumplimiento de la normatividad
vigente en la materia, incluyendo la regulacion demandada, normatividad que el
testigo considera como suficiente, resaltando que el informe de la Comisiéon de
Expertos no concluyé ni tuvo por finalidad aprobar o desaprobar la actividad
cuestionada.

(vii) Testimonio rendido por Miguel Gonzalo Andrade Correa®! el 9 de
septiembre de 2019, con el propésito de resolver —desde su campo de
conocimiento— todas las preguntas relacionadas con los temas que desarrollo
como integrante de la comision interdisciplinaria de expertos que realizo el “Informe
Sobre Efectos Ambientales (biticos, fisicos y sociales) y Econémicos de la Exploracion de
Hidrocarburos en Areas con Posible Despliegue de Técnicas de Fracturamiento Hidraulico
de Roca Generadora Mediante Perforacién Horizontal”.

445 Audio 01:07:19.

446 Audio 23:37.

447 Audio 38:30.

448 Audio 01:00:44.

449 Audio 01:14:52.

450 Efectivamente, el testigo preciso: “la recomendacion nuestra como Comisién no lleva a un si y no lleva atn
no, no es un si, no es un no a la actividad, es una propuesta de investigacion, de generaciéon de conocimiento,
de andlisis de ese conocimiento generado de esa evaluacién comparativa de esa opcion versus otras, porque
evidentemente la comparacion ilustrada de esta opcion tiene que hacerse, versus otras opciones también y
después de esto, en el contexto en el que se den esas discusiones, se habra alimentado de manera suficiente
a la sociedad colombiana para tomar una decision al respecto y me parece que lo mejor seria que efectivamente
avanzaramos en ese proceso, digamos de ejecucion de los proyectos piloto investigacién, cumplidas
naturalmente las 8 condiciones previas que nosotros consideramos, son necesarios para que los proyectos
pilotos surtan el efecto que nosotros queremos 0 pensamos pueden surtir en términos de conocimiento y
evaluacion y luego, pues naturalmente, la etapa de evaluacidon que seguramente va a estar permeada de nuevo
por un caracter interdisciplinario, por un caracter interinstitucional, por un caracter, digamoslo asi intergrupal de
los diferentes grupos de interés que tienen que aproximarse a esa evaluacién para llegar finalmente a una
valoracion que nos permita tomar una decision” (Audio 01:15:26).

451 Licenciado en biologia, tiene maestria en sistematica y taxonomia. Es profesor de la Universidad Nacional
de Colombia y dirige el Instituto de Ciencias Naturales de la referida universidad. Es miembro de la Academia
Colombiana de Ciencias Exactas, Fisicas y Naturales y fue miembro de la Comisién de Expertos que nombré
el gobierno nacional.
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El testigo indicé que su labor en la comision de expertos se centré en los temas
ambientales, de ecosistemas y biodiversidades, y elabor6 junto con Juan Pablo Ruiz
y Manuel Ramirez Mufioz el anexo que habla sobre el tema ambiental, social e
institucional®?. Sefial6 que hay muy poca informacién de la linea base de
ecosistemas terrestres y acuaticos, asi como de su biodiversidad, en especial en el
valle del Magdalena Medio, por lo que es muy dificil evaluar los impactos*®3, de
manera que “cuando nosotros planteamos la idea de tener unos proyectos piloto con fines
de investigacién integral; en esos proyectos pilotos, parte de los condicionantes que
nosotros colocamos es que se hagan unas fases de muestreo para conocer exactamente
en los poligonos donde se decida qué tipo de informacién de flora y fauna se encuentran
en esos poligonos donde se vayan a realizar estos proyectos pilotos ™54,

Recordo las recomendaciones de la Comision sobre el acceso a la informaciéon y el
reforzamiento de la institucionalidad, asi como los demés condicionamientos dados
por la Comision para adelantar los pilotos de investigacion®®®, y frente a la pregunta
de si existe un nivel de incertidumbre sobre los impactos que generaria la
explotacion de los yacimientos no convencionales sobre los ecosistemas, sefialo
gue “si uno se acoge a lo que es el principio de precaucion que indica, basicamente, que
es gue cuando no conozco es mejor aplicar el principio de precaucion, diria si, pero hoy en
dia estoy mas convencido de que necesito hacer un experimento que me permita a mi llegar
a esa conclusion, y eso es lo que nosotros planteamos en los PP11756,

El testimonio se condujo a informar las actividades realizadas por la Comision de
Expertos en los temas ambientales, de ecosistemas y biodiversidad, reiterando la
conveniencia de adelantar proyectos piloto para llegar a un mayor nivel de
certidumbre sobre los impactos que generaria la explotacion de los yacimientos no
convencionales sobre los ecosistemas.

(ix)  Testimonio rendido el 29 de julio de 2019 por Edwar Tovar Artunduaga®’,
quien se desempefia como lider técnico del area de subsuelo de la gerencia de
yacimientos no convencionales de Ecopetrol S.A. El objeto de su testimonio
consistié en precisar, a partir de su campo de conocimiento, sobre las técnicas bajo
las cuales se realizaria la exploracién y explotacion de hidrocarburos en yacimientos
no convencionales.

Frente a la pregunta de si se han realizado actividades de estimulacion hidraulica
en Colombia, sefial6 que esta técnica “es una practica conocida en la industria del

452 Audio 03:23

453 Recordd que, al momento del rendir el informe, solamente existia el Informe Nacional de Agua, denominado
ENA, elaborado por el IDEAM para el afio 2014, en el que se reporta que se desconocia el 85% del agua
subterranea en Colombia. No obstante, en el informe del afio 2018, se reportd cerca del 70% o del 72% del
desconocimiento de esa agua subterranea. Destacé ademas que la Comisiéon encontré que el 25% de los
ecosistemas colombianos estan categorizados en un estado critico de riesgo; 17 ecosistemas, es decir, el 21%
estan categorizados como en peligro y 14 ecosistemas, es decir, el 17%, estan considerados como en estado
vulnerable. Lo anterior, en su criterio, significa que mas o menos el 63% de los ecosistemas se encuentran con
algun grado de amenaza. Entre estos, esta el ecosistema del valle del Magdalena Medio altamente amenazado
por el tema de los hidrocarburos (Audio 07:48)

454 Audio 12:22

455 Audio 31:01.

456 Audio 48:45

457 Ingeniero de petrdleos de la Universidad Sur-colombiana de Neiva; cuenta con una especializacion en
Gerencia de Proyectos de Ingenieria de la Universidad Javeriana y un Master Science en Ingenieria de Gas
natural y Gerenciamiento de las Energias de la Universidad de Oklahoma en Estados Unidos. Tiene una
experiencia profesional de cerca de 24 afios, de los cuales 21 afios han sido en Ecopetrol, en proyectos en
Colombia y Estados Unidos, principalmente. Desde el afio 2011 ha estado dedicado al desarrollo cientifico y
técnico de los yacimientos no convencionales en el pais.
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petroleo desde los afios 40, y en Colombia se ha implementado como su concepto en
yacimientos convencionales desde el afio 1950 y se han desarrollado diferentes campos en
Colombia usando esta préctica, entre ellos los yacimientos del pie de monte llanero, en
Campos como Cusiana y demas, y hacia principios de los 90 usaron esta tecnologia para
poderle incrementar la permeabilidad a estos yacimientos en esta zona ™58,

En cuanto a los quimicos que se utilizan, sefialé que las proporciones pueden variar,
pero alrededor de un 95% es agua, un poco mas del 4% es arena y menos del 1%
son aditivos que en su configuracion y composicion genérica conocida, son sales
principalmente*®?; sefialé6 ademas que ‘no se ha evidenciado ningiin desecho de este
estilo (radioactivo) proveniente del subsuelo, y esto obedece también a que nosotros como
Ecopetrol y en general la industria, conoce bastante las rocas y su composicién como quiera
que estas rocas se evallan antes de implementar la tecnologia esta naturaleza¢°.

Sobre los riesgos identificados con las actividades de fracturamiento hidraulico,
tanto en yacimientos convencionales como en no convencionales, destacé que ellos
son reconocidos en la reglamentacion demandada, la cual establece los
mecanismos que hay que tener en cuenta antes, durante y después de implementar
la tecnologia, tanto en la construccién de los pozos, como en la estimulacion o
fracturamiento?6?; frente a la pregunta de si existen clausulas de confidencialidad en
los contratos petroleros sobre los elementos quimicos que se utilizarian para la
elaboracion del fluido de fractura, precisé que “hay un principio basico, esa informacién
es del Estado colombiano, como quiera que la informacién esta asociada la blsqueda, a la
exploracion y produccién de un recurso del Estado colombiano ™62,

Finalmente, resaltd la diferencia existente en el consumo de agua para la
exploracion, explotacién y produccién de un pozo de un yacimiento convencional en
comparacion con uno en el que se use la técnica de fracking para la explotacion de
yacimientos no convencionales, requiriendo el dltimo mas agua para las
operaciones de estimulacion hidraulica multietapa?®63, asi como la existencia de otras
normas que regulan la materia, como “...]a Resolucion 181495 que, a su vez, se
complementa y hace mencién explicita a normas internacionales especialmente a las del
Américan Petroleum Institute, que ha regulado en bastante detalle como desarrollar ese
tipo de operaciones ™64,

El testimonio se circunscribio por tanto a afirmar que la regulacion acusada
comprende todos los riesgos asociados al fracturamiento hidraulico, advirtiendo que
es un practica realizada desde muchos afios atras en pozos convencionales, que
las medidas de la regulacion son suficientes para mitigar sus riesgos de la actividad
gue regula en tanto contiene los mecanismos a considerar antes, durante y después
de implementar la tecnologia, tanto en la construccion de los pozos, como en la
actividad de estimulacién o fracturamiento propiamente dicha.

458 Audio 07:12.
459 Audio 10:12.
460 Audio 12:19
461 Audio 12:56.
462 Audio 31:27.
463 Audio 1:29:29.
464 Audio 46:37.
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(X) Testimonio rendido el 29 de julio de 2019 por Jorge Enrique Sanchez
Segura*®®, El objeto de su testimonio consistié en precisar, a partir de su campo de
conocimiento, los impactos que tendria para la salud humana y el medio ambiente,
la implementacion de la técnica para la exploracion y explotacion de hidrocarburos
en yacimientos no convencionales en Colombia.

El testigo sefiald que, en las diferentes etapas del fracking, se producen emisiones
de gases efecto invernadero como CO2 y metano, tanto en la produccion de los
pozos como en el manteamiento de los equipos, asi como liberaciones intencionales
gue pueden alcanzar la atmosfera, generando lo que se conoce como ‘forzamiento
radioactivo climéatico™®6,

Frente a la pregunta orientada a precisar cuales son los componentes quimicos que
se utilizan en esta técnica, sefial6 que en la literatura la lista tiene cerca de 750
productos que se ha mantenido practicamente igual, pero con variaciones en su
composicion porcentual de acuerdo con las necesidades especificas del duefio-
administrador del pozo*%’, productos que son fruto de “...una investigacion técnica en
la que han invertido alguna cantidad de dinero y que, por lo tanto, amerita obtener una
patente de uso y que ellos venden el producto sin su informacion para evitar su competencia
comercial ™68,

Por ultimo, afirmd que la mayoria de los productos quimicos utilizados pueden
calificarse como sustancias peligrosas?*®®, pero se desconoce con certeza cuéles
son todas las sustancias que acomparian la fractura hidraulica*’°, mientras que en
su opinién, la Resolucion 090341 no “menciona elementos relacionados con la
proteccién de la salud humana; con la proteccién del medio ambiente, como una condicion
béasica, digamos preventiva, para que el fluido de fractura hidraulica tenga una iniquidad por
lo menos razonable en su uso, evitando la contaminacion y la exposicion tanto de las
personas como la del medio ambiente...”'1,

El testimonio se condujo a exponer los impactos que puede tener la estimulacién
hidraulica en yacimientos no convencionales en la salud humana y el medio
ambiente, resaltando principalmente como efectos negativos las emisiones de CO:
y metano, asi como las sustancias quimicas usualmente utilizadas en los fluidos
para la fracturacion las cuales pueden considerarse como peligrosas, sin perjuicio
de lo cual, afirmé desconocer con certeza cuales de esas sustancias son utilizadas
en el proceso. Por otra parte, sefialé que la regulacibn demandada no menciona
elementos relacionados con la proteccion de la salud humana y del medio ambiente.

485 Ingeniero quimico de la Universidad Nacional de Colombia; cuenta con una maestria en medio ambiente de
la Universidad Federal de Minas Gerais, Brasil, con estudios en técnicas nucleares en Espafia. Actualmente,
trabaja como asesor en el PNUD en la implementacién de la enmienda de Kigali, relacionada con el protocolo
de Montreal sobre destruccion de la capa de ozono. Ha trabajado en el Instituto de Asuntos Nucleares y el
Ministerio de Salud; también ha sido profesor universitario y ha apoyado a organizaciones no gubernamentales
en temas relacionados con contaminacion quimica.

466 Audio 1:14:00.

467 Audio 1:14:58.

468 Audio 1:16:24.

469 Audio 1:29:40.

470 Audio 1:37:18.

471 Audio 1:39:02.
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(xi)  Testimonio rendido el 11 de diciembre de 2019 por Jesus Andrés Gomez
Orozco“’?, el objeto de su testimonio consistié en precisar, a partir de su campo de
conocimiento, los impactos que puede generar la implementacion de la técnica de
exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales,
actividad que esta regulada en los actos administrativos que son objeto de juicio de
legalidad en el proceso.

El testigo sefalé que las normas demandadas no atienden los compromisos
internacionales que adquiri6 Colombia en materia de adaptacion y mitigacion del
cambio climatico pues, en su opinién, “esta norma es un entorno digamos regulatorio en
el que se permite la explotacién de yacimientos no convencionales; de acuerdo con mi
experiencia y conocimiento, la prohibicién de explotacion de yacimientos no convencionales
seria la Unica via de, por lo menos, mantenernos en esa linea, por lo menos en los uno
punto cinco grados centigrados [...] claramente la explotacion de no convencionales es
inviable en términos del acuerdo de Paris y, por tanto, una resolucién que permite
técnicamente que se den las condiciones para explorar no tiene nada que ver con esto;
insisto en que el principio de precaucién digamos no se encuentra en ningn momento
como incluido en la resolucion por lo menos en este entorno regulatorio ™73,

Frente a la pregunta orientada a establecer la diferencia entre la explotacion de
yacimientos convencionales y no convencionales en términos de emisiones de
carbono y de gases efecto invernadero, sefiald6 que no seria una cuestidon
cuantificable, en tanto la Ultima es una actividad que tiene unas altas tasas de
declinacién, gran cantidad de gastos de agua y una gran cantidad de afectacion de
territorio, y unas cantidades enormes de emisiones de CO2 y metano, comparadas
con la de los yacimientos convencionales*’4.

En cuanto a la recuperacion del agua utilizada en desarrollo de la técnica de la
fracturacion hidraulica, destaco que es bastante dificil esa recuperacion, por un lado,
debido a la utilizacion de quimicos para la inyeccion y, por otro, dado a que gran
parte se pierde y no retorna nunca a superficie*’>; respecto la politica publica que
deberia adoptar Colombia respecto al yacimiento no convencional, precis6 que debe
ser “...la de prohibicién porque no deberia haber otro camino (...) estamos hablando el
mayor conocimiento que se tiene para la explotacion de yacimientos no convencionales es
en Estados Unidos y en Argentina, las condiciones de biodiversidad son absolutamente
distintas, la mega diversidad en Colombia, por ejemplo, la condicién de los humedales
existentes en toda la zona del Magdalena Medio hace que no haya ningln tipo de
comparacion entre estos dos escenarios. Colombia (...) es un pais megadiverso y ese es
nuestro principal patrimonio, es el patrimonio que debemos defender ™76,

Se observa que el testimonio se condujo a advertir los riesgos asociados a la
fracturacion hidraulica en yacimientos no convencionales, indicando que éstos son
mayores a los que se predican de la explotacion de yacimientos convencionales, y
que la unica forma de atender los compromisos internacionales adquiridos por el
pais en materia de adaptaciéon y mitigacién del cambio climético, es la prohibicion

472 Ingeniero de petréleos de la Universidad Nacional de Colombia, sede Medellin, especialista en ingenieria
geotérmica de la Universidad de Auckland, Nueva Zelanda y cuenta con un Magister en Escrituras Creativas.
Es profesor de la Universidad Nacional de Colombia y realiza investigaciones en temas relacionados con
extractivismo en el area hidrocarburos, cambio climatico y transiciéon energética. Ha trabajado en Ecopetrol en
la Gerencia Técnica como ingeniero de perforacion, en la empresa en Halliburton como ingeniero direccional y,
también, en Weatherford Internacional como ingeniero direccional.
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476 Audio 1:01:40
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de la actividad, asunto que debe configurarse en la politica publica sobre el
particular.

223. Con respecto a los anteriores testimonios, la Sala observa que en los dichos
de los testigos Sandra Liliana Monsalve Jaimes, Alejandra Noemi Rodriguez
Higuera, Edwar Tovar Otacha y Manuel Alejandro Montealegre Rojas, se evidencia
coherencia y contextualizacién de su relato en relaciéon con su contribucion en la
preparacion de los actos administrativos acusados, con mencion de detalles y
fundamentos técnicos que muestran opiniones conclusivas e informadas por razén
de su saber especializado en diferentes areas del conocimiento, lo que les permite
realizar inferencias en temas relacionados con la exploracion y explotacion de
hidrocarburos en yacimientos no convencionales.

224. En lo que tiene que ver con los testimonios de John Fernando Escobar
Martinez, José Armando Zamora Reyes, Juan Pablo Ruiz Soto y Miguel Gonzalo
Andrade Correa, la Sala les reconoce credibilidad, pues evidencian coherencia e
imparcialidad al relatar su percepcion de las circunstancias relacionadas con la
expedicion del informe que presento la comisién interdisciplinaria independiente de
expertos conformada por el Gobierno Nacional, en lo atinente a los posibles efectos
técnicos, ambientales y econdémicos de la exploracion de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales mediante estimulacién hidraulica —aspectos que
estuvieron a su cargo—. Se observa, ademas, una adecuada contextualizacion de
los relatos con corroboraciones periféricas, asi como la mencién de circunstancias
de tiempo, modo y lugar asociadas a las discusiones adelantadas al interior de la
Comision de Expertos de la que hicieron parte, aspecto que corrobora su
credibilidad.

225. Por ultimo, los testigos Jorge Enrigue Sanchez Segura y Jesus Andrés
Gomez Orozco muestran coherencia y conocimiento técnico sobre los posibles
impactos que tendria para la salud humana y el medio ambiente la técnica del
fracking, posiciones que estan soportadas en la experiencia profesional e idoneidad
de los deponentes, asi como en la claridad y precision al emitir sus respuestas a las
preguntas formuladas, con mencién de cifras y conocimientos que muestran
opiniones informadas, por razén de su conocimiento técnico y formacion profesional
en ingenieria de petrdleos e ingenieria quimica, respectivamente.

226. En consecuencia, atendiendo a lo sefialado en los numerales anteriores, la
Sala negara las tachas presentadas en contra de los testigos. Adicionalmente, una
vez revisadas las tematicas abordadas en los interrogatorios, asi como las
respuestas de los expertos técnicos conforme a la prueba decretada en el proceso,
la Sala concluye que:

() Los testigos Alejandra Noemi Rodriguez Higuera, Manuel Alejandro
Montealegre, Alejandro Cabezas Duque, Sandra Liliana Monsalve Jaimes, José

Armando Zamora Reyes y Edwar Tovar Artunduaga, afirman en sintesis que:

a) Las normas acusadas fueron proferidas considerando el conocimiento
cientifico;

b) Los riesgos asociados al fracturamiento hidraulico en yacimientos no
convencionales son previsibles y mitigables;
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c) Losriesgos anotados estan previstos por la regulacion y contienen reglas
idéneas para su mitigacion; y

d) Laregulacion de la explotacion de estos yacimientos no se agota en las
normas acusadas.

(i) Por su parte, del testimonio de Jhon Fernando Escobar Martinez, Juan Pablo
Ruiz Soto y Miguel Gonzalo Andrade Correa, puede extraerse principalmente que:

a) Para la expedicion de las normas acusadas, el Gobierno Nacional
convoco una Comision de Expertos de caracter interdisciplinario, con el
objetivo de identificar las soluciones en materia de gestion de riesgos
asociados a los yacimientos no convencionales a partir de evidencias
cientificas, sin perjuicio de lo cual, la Comision no tuvo por objetivo
recomendar o no la practica de la fracturacion hidraulica;

b) Los riesgos asociados al fracturamiento hidraulico en yacimientos no
convencionales y su mitigacion es una ciencia en evolucién y
construccion, haciendo necesaria la realizacion de pruebas piloto que
permitiran investigar con mas profundidad, obtener mayor conocimiento
y llegar a un mayor nivel de certidumbre sobre la materia; y

c) Se requiere avanzar en el fortalecimiento institucional para asegurar el
cumplimiento de la normatividad vigente.

(i)  Finalmente, de los testimonios de Jorge Enrigue Sanchez Segura y Jesus
Andrés Gémez Orozco puede concluirse que:

a) Para otra parte de la comunidad cientifica, los riesgos asociados a la
fracturacion hidraulica son imprevisibles y no pueden mitigarse al tratarse
de un tema en construccibn que a la fecha no cuenta con los
conocimientos e investigacion suficientes para ello; y

b) El fracturamiento hidraulico en yacimientos no convencionales trae
consigo riesgos al medio ambiente y la salud, especialmente asociados
con altas emisiones de CO2 y metano, asi como por las sustancias
guimicas que componen los fluidos paras el proceso de fracturacion junto
con altos usos de agua potable, riesgos que son mayores a los que se
predican de la explotacion de yacimientos convencionales.

227. De esta forma, la Sala encuentra que, tal como acontecio con las pruebas
documentales, al analizar detalladamente las testimoniales, resulta forzoso concluir
gue éstas se enfocaron principalmente en advertir (i) la existencia de riesgos
asociados a la explotacion de yacimientos no convencionales mediante la técnica
de la fracturacion hidraulica, (ii) que tal actividad, sus riesgos y su mitigacion esta
en proceso de construccion, y (iii) que la normatividad vigente puede y debe ser
objeto de mejora; pero en ningun caso, tuvieron por objeto ni consecuencia acreditar
algun tipo de irracionalidad o arbitrariedad en las normas acusadas, que sean
inapropiadas o ajenas a los riesgos advertidos, o que no consideren el resultado del
proceso de investigacion cientifica en la materia.
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228. Se precisa en todo caso que las afirmaciones de los testigos tampoco son
presentadas como afirmaciones concluyentes, sino como diversas y legitimas
opiniones de contenido técnico y cientifico, con caracter mayormente probabilistico,
donde algunas consideran por ejemplo que los peligros del fracturamiento hidraulico
en yacimientos convencionales no son evitables, mientras otras igual de calificadas
sefialan, contrariamente, que sus riesgos son identificables y plenamente
mitigables; opiniones contrapuestas que por si mismas no desvirtian la
razonabilidad de las medidas contenidas en la reglamentacion demandada para
afirmar la nulidad de una norma técnica.

229. Ademas, si bien de los testimonios puede extraerse la existencia de otras
mas nuevas e inclusive mejores medidas a considerar para optimizar y perfeccionar
la reglamentacion vigente en lo que respecta a la exploracion y explotacién de
yacimientos no convencionales mediante la estimulacion hidraulica, lo cual, se itera,
es inevitable, en tanto son argumentos expuestos mas de cuatro (4) afios después
de expedidas las normas demandadas y por cuanto es de la esencia del reglamento
técnico su constante mejora y actualizacion, lo cierto es que las opiniones de los
expertos no permiten concluir de manera fehaciente que la reglamentacién objeto
de la demanda sean inapropiada o irrazonable, como tampoco niegan que las
mismas estan fundamentadas en vélidas y conocidas conclusiones cientificas.

230. Igualmente, se resalta que las afirmaciones de los testigos desaprobando de
manera absoluta la técnica de la fracturacion hidraulica y afirmando la necesidad de
su prohibicién, al considerar que sus riesgos conllevan un peligro inevitable,
corresponden a posiciones que no estan precedidas de la exposicion y acreditacion
de un método cientifico comprobado y univoco que le permita a la Sala otorgarles
plena credibilidad por si mismas, como tampoco un mayor probatorio que aquellas
otras posiciones de los expertos que afirman lo contrario.

231. Como se precis6 al analizar la prueba pericial*’?, el nivel de discrepancia que
evidencian los dictamenes confirma que la estimulacion o fracturacion hidraulica en
yacimientos no convencionales, sus riesgos, mitigacion y regulacion corresponde a
una cuestién técnica compleja, razén por la cual, la anulacién de la reglamentacion
técnica en la materia, en los términos expuestos al analizar su control
jurisdiccional*’®, le imponia al demandante identificar de forma precisa los puntos
concretos que constituian el supuesto desacierto técnico, y de forma obijetiva la
existencia de un inequivoco error -0 insuficiencia- en la decision técnica adoptada
por la entidad demandada, en este caso, porque la opcién acogida entre las varias
posibles, es irrazonable, desproporcionada o arbitraria, nada de lo cual ocurrio.

232. Aun cuando es claro que existen diversas opiniones por parte de los
expertos, asi como una ausencia de resultados cientificos definitivos en varios
aspectos relacionados con la exploracién y explotacion de los yacimientos no
convencionales, incluyendo actividades que se le asocian como la estimulacion
hidraulica, no se acreditdé la existencia de un error, malinterpretacion o de una
incorreccidon ostensible de la administracion en las decisiones técnico-operativas
adoptadas en la reglamentacion. Este aspecto es ineludible para despachar
favorablemente las pretensiones de la demanda, pues solo asi se rompe la

477 Ver supra, numerales 201y ss.
478 \Ver supra, numeral 116 y ss.
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presuncion del legalidad que cobija las disposiciones censuradas, para lo cual no
es suficiente la acreditacion de otras opiniones técnicas legitimas y contrarias a la
adoptada por la entidad, en tanto no es labor del juez, bajo el control jurisdiccional
del reglamento técnico, decidir o preferir entre las divergencias u opiniones
cientificas enfrentadas que sustentan el acto administrativo.

233. En los términos desarrollados y precisados paginas atras*’®, el reglamento
técnico es objeto de control jurisdiccional, y en el caso de cuestiones técnicas
complejas como la presente, la anulacion del acto solo es viable en la medida que
éste sea abiertamente irrazonable, desproporcionado o arbitrario, asunto que
escapd al esfuerzo probatorio desplegado por el actor y que, por tanto, no fue
acreditado en el proceso.

234. Parala Sala, la actividad probatoria del demandante se limit6 a revelar unas
opiniones de politica petrolera y ambiental diferentes a las recomendadas por el
CONPES, después adoptadas por la ley, y finalmente, desarrolladas por el
reglamento, y en el mejor de los casos, a demostrar que la actividad es riesgosa,
puntos insuficientes para declarar la nulidad de los actos administrativos acusados,
respecto de los cuales, para hallar favorables sus pretensiones, el demandante
debia probar con total claridad y certeza la existencia de una falencia, error o
desacierto inequivoco en la adopcion de la decisidbn técnica correspondiente,
aspecto que no se desprende de la linea argumentativa principal de la demanda ni
de las pruebas.

Conclusion frente a las pruebas decretadas y practicadas

235. Por tanto, revisadas las pruebas validamente decretadas y practicadas, la
Sala concluye que la parte actora no demostr6 que las normas acusadas no
satisfagan las exigencias juridicas del principio de precaucion para realizar la
extraccion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales, toda vez que no se
probd que sean contrarias, ajenas o irrazonables de cara al conocimiento cientifico
o de la disciplina correspondiente, como tampoco, que sus reglas sean arbitrarias,
inadecuadas o irrazonables para mitigar los riesgos de esa actividad, que son los
criterios para afirmar la nulidad del reglamento técnico en el caso de cuestiones
técnicas complejas como la presente.

236. Ental sentido, si bien la parte demandante acredit6 la existencia de opiniones
técnicas de otros expertos distintas a las adoptadas por la reglamentacién objeto de
la demanda, no probo con seguridad y certeza la existencia de una falencia o error
cometido en alguna de las decisiones técnicas adoptadas por la administracién, o
gue éstas sean abiertamente inidéneas o inadecuadas por contrariar una Unica
opcion técnica o cientificamente viable, o porque son flagrantemente irrazonables,
desproporcionadas o arbitrarias dentro de un numero plural de opiniones técnicas
validas y legitimas.

237. Igualmente, si bien la parte actora argumento y acreditd que la extraccion en
yacimientos no convencionales mediante estimulacion hidraulica conlleva riesgos
para la salud y el medio ambiente, no siendo conocidos todos ellos a la fecha, tal
circunstancia, esto es, el reconocimiento de tales riesgos por parte de la comunidad

479 Ver supra, numeral 123.
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cientifica, corresponde al sustento mismo de las normas acusadas, adoptadas
precisamente con la finalidad de mitigarlos en concordancia con las bases en que
descansa el principio de precaucion; no obstante, no se acredité dentro del proceso
-al punto que no fue siquiera el objetivo trazado con su actividad probatoria por el
demandante- una falta de razonabilidad, proporcionalidad y/o suficiencia técnica del
reglamento para afirmar su nulidad, toda vez que, tanto la demanda como las
pruebas, carecen de los elementos suficientes que permitan establecer claros
defectos en las normas acusadas y su supuesta incapacidad técnica, para con ello
afirmar que son contrarias a la Constitucion Politica o a la ley, por contrariar el deber
de controlar razonablemente el riesgo.

238. Ademas, aunque podria afirmarse que la parte actora acreditd la
potencialidad de un riesgo que puede perjudicar al medio ambiente, asi como una
falta de certeza cientifica sobre su ocurrencia y efectos como parte de los elementos
que exigen la aplicacion del principio de precaucion, no demostré una falta de
proporcionalidad, irracionalidad o falta de sustento técnico-cientifico de las normas
acusadas para afirmar su desconocimiento. Ademas, tampoco se acredité que los
posibles dafios sean graves y/o irreversibles como exige la aplicacion del principio
de precaucion, toda vez que los elementos probatorios que soportan la alegada
violacion del principio de precaucion no resultan suficientes para demostrar sin
hesitacion la entidad de los dafios que podrian causarse al medio ambiente, al
menos con algun criterio cientifico que ofrezca con relativa seguridad tales
afectaciones, y que por ende, se avizoran apenas como hipotéticas, careciendo de
sustento inequivoco, tanto en su magnitud y alcance, como en su ocurrencia y
concrecion.

239. Por tanto, conforme a los cargos propuestos, los argumentos de la demanda
y las pruebas practicadas, el actor no acredité que las normas acusadas vulneren
el principio de precauciéon positivizado en nuestro ordenamiento juridico. Y, menos
aun, desvirtué que la reglamentacién técnica demandada corresponda a una
materializacion de este principio, de manera que, aun ante la inexistencia de certeza
cientifica sobre la totalidad de los riesgos asociados a la explotacion de yacimientos
no convencionales, incluyendo la técnica de la estimulacion hidraulica asi como de
sus efectos, la administracion no ha postergado la adopcion de medidas tendientes
a la proteccion de la salud y el medio ambiente, que es precisamente el sustento y
“objetivo legitimo™® expreso del reglamento técnico demandado conforme al
numeral 1.1. del articulo 2 de la Resolucion 3742 de 200148, En tal sentido,
encuentra ademas la Sala que la regulacion acusada incluye previsiones propias de
la aplicacion efectiva del principio de precaucion en los términos de su consagracion
legal bajo la Ley 99 de 1993, tal como se predica, por ejemplo, de la suspension de
las operacion de perforacion, inyeccion y estimulacion en caso de presentarse
indicios, esto es, antes de comprobarse y ante la sola evidencia, de circunstancias
que puedan significar una agravacion de los riesgos advertidos*2.

240. Ademas, como se comprobd bajo el repaso normativo efectuado, y tal como
fue confirmado por varios de los testigos técnicos, las normas demandadas no

480 \Ver numerales 81, (i) y 85, (ii), a).

481 “Articulo 2°. Criterios y condiciones materiales para la adopcién de un Reglamento Técnico. 1. El Reglamento
Técnico es necesario para que se logre al menos uno de los siguientes objetivos: (...) 1.1 Eliminar o prevenir
adecuadamente un riesgo para la salud, la salubridad, o el medio ambiente, o para la salud o la vida vegetal o
animal”

482V gr., articulo 11, numeral 1, literal g, punto ii; articulo 12, numerales 2 y 3; articulo 14 y articulo 16.
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avalan, autorizan ni sustentan la explotacibn de yacimientos convencionales
mediante la técnica de fracturamiento hidraulico, asunto que corresponde al régimen
juridico dispuesto sobre la intervencion de este tipo de yacimientos, compuesto por
diversas normas constitucionales, legales y reglamentarias. Por lo mismo, no hay
posibilidad de construir un juicio valido de prohibicion constitucional, asunto que por
demas, en el &mbito estricto del medio de control que se ha ejercido y la naturaleza
de las disposiciones acusadas, escapa al ambito de competencia de la Sala.

241. Igualmente, por cuanto las normas demandadas no avalan, autorizan ni
sustentan la explotacion de yacimientos convencionales mediante la técnica de
fracturamiento hidraulico, también resulta improcedente el cargo consistente en el
supuesto desconocimiento del desarrollo sostenible y la solidaridad
intergeneracional, en tanto el mismo, en idéntico sentido al de violacién del principio
de sostenibilidad, se sustenté en que las normas demandadas autorizaron o
avalaron una actividad lesiva para la salud y el medio ambiente.

242. En consecuencia, en los términos en que la parte actora sustento la accion,
las pretensiones y los cargos de nulidad, en tanto y en cuanto no se acreditd que
las normas demandadas vulneren directamente los articulos 79 y 80 de la
Constitucion por crear, autorizar o avalar una actividad peligrosa y riesgosa para la
salud y el medio ambiente, como tampoco que desconozcan 0 vulneren
directamente el principio de precaucion ambiental por configurar una
reglamentacion técnica irrazonable, desproporcionada o inadecuada para mitigar
los riesgos generados por tal actividad, y mucho menos ajena o contraria a los
resultados de la investigacién cientifica en la materia, la Sala negara las
pretensiones de la demanda.

243. Adicionalmente y en relacion con la suspensién provisional de los actos
acusados, como es dispuesto por el articulo 229 del CPACA, la decisidon sobre la
medida cautelar no implica prejuzgamiento en tanto corresponde a una medida
temporal, accesoria y supeditada a la resolucién de fondo del asunto, por lo que, en
la medida que los cargos de nulidad propuestos resultan infundados, se declarara
el levantamiento de la medida de suspension provisional decretada dentro del
presente asunto.

Costas

244. De conformidad con lo previsto en el articulo 188 del CPACA*, en el
presente proceso no hay lugar a la imposicion de costas, dado que las pretensiones
se refirieron a la nulidad de los actos administrativos generales demandados y, por
tanto, a la custodia de la legalidad, asunto que reviste un interés publico del que no
hace parte la condena en costas.

. PARTE RESOLUTIVA

245. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

483 “Salvo en los procesos en gue se ventile un interés puablico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.
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FALLA

PRIMERO: NEGAR la objecion por error grave presentada en contra del dictamen
pericial practicado.

SEGUNDO: NEGAR las tachas por sospecha presentadas en contra de los testigos
Liliana Monsalve Jaimes, Alejandra Noemi Rodriguez Higuera, Edwar Tovar
Otacha, Manuel Alejandro Montealegre Rojas, Alejandro Cabezas Duque, Jesus
Andrés Gémez Orozco y Jorge Enrique Sanchez Segura.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

CUARTO: ORDENAR el levantamiento de la medida cautelar de suspension
provisional de los actos demandados decretada mediante auto del 8 de noviembre
de 2018.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Una vez en firme esta decisién, ARCHIVESE el expediente por parte de
la Secretaria.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE#84

MARIA ADRIANA MARIN
Presidenta
(salvamento de voto)

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado Magistrado
(con aclaracién de voto) (impedimento aceptado)
FREDY IBARRA MARTINEZ JAIME E. RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado Magistrado
(salvamento de voto) (salvamento de voto)

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Magistrado Magistrado
(con aclaracion de voto)

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrada Magistrado
(con aclaracién de voto)

VF

484 Nota: se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y
gue se suscribe en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el
certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el enlace http:
/Irelatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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