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Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN
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Radicacion niumero: 11001-03-26-000-2016-00140-00 (57.819)
Actor: ESTEBAN ANTONIO LAGOS GONZALEZ
Demandado: NACION-MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA

Referencia: NULIDAD SIMPLE-MEDIDA CAUTELAR

La Sala resuelve, por importancia juridica y trascendencia econdémica y social, los
recursos ordinarios de suplica interpuestos por el Ministerio de Minas y Energia y la
Asociacion Colombiana de Ingenieros de Petréleos, en contra del auto del 8 de
noviembre de 2018 (F. 103 a 128 c. 1 medida cautelar), por medio del cual se accedio a

la medida cautelar solicitada en la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda



Mediante escrito presentado el 23 de agosto de 2016, el sefior Esteban Antonio Lagos
Gonzalez!, en ejercicio del medio de control de simple nulidad, presenté demanda
contra la Nacion-Ministerio de Minas y Energia, con el propdsito de que se declare la
nulidad del Decreto 3004 del 16 de diciembre de 2013, “por el cual se establecen los
criterios y procedimientos para la exploracidon y explotacion de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales”, y de la Resolucion 90341 del 27 de marzo de 2014,
‘por la cual se establecen requerimientos técnicos y procedimientos para la exploracion
y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales”. Ambos actos fueron

expedidos por dicho ministerio.

2. Concepto de la violacion y medida cautelar solicitada

El actor pidi6 que se anularan los actos demandados, por cuanto regulan y permiten la
exploracién y explotacién de hidrocarburos en yacimientos no convencionales, a través

de la técnica de la “fracturacion hidraulica”.

Para el efecto, formulé tres cargos de nulidad: i) la violacion directa de los articulos 79 y
80 de la Constitucion Politica, que establecen los principios de desarrollo sostenible y
de proteccion integral del medio ambiente; ii) trasgresion del principio de precaucion,
gue impone la obligacion a las autoridades publicas de evitar dafios y riesgos a la vida,
a la salud y al medio ambiente, y iii) desconocimiento del concepto de desarrollo

sostenible y solidaridad intergeneracional.

En el mismo texto de la demanda, el actor solicitd que se decretara la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos demandados. Sefial6 que una
simple comparacion entre estos y los articulos 79 y 80 de la Constitucion Politica y 1°
de la Ley 99 de 1993, permitia establecer que aquellos entran en abierta contradiccion
con el orden juridico superior, concretamente, con la denominada Constitucion

ambiental (F.71 a 73 c. 1 medida cautelar).
Mediante auto del 13 de junio de 2018, se admiti6 la demanda y se ordend su
notificacion al ministerio demandado y al Ministerio Publico. De igual forma, se corrio

traslado de la medida cautelar solicitada (F. 78 c. 1 medida cautelar).

3. Oposicion a la medida cautelar

1 En el escrito de demanda, el actor invoco la condicion de ciudadano colombiano y de integrante del
Grupo de Litigio de Interés Publico de la Universidad del Norte.



Dentro del término legal, el Ministerio de Minas y Energia se opuso a la prosperidad de

la medida cautelar (F. 83 a 95 c. 1 medida cautelar). Adujo que:

Las normas demandadas se adecuan al ordenamiento juridico, puesto que, desde el
punto de vista tanto técnico como ambiental, tienen como objetivo la prevencion y
mitigacion de los riesgos asociados a la actividad de exploracion y explotacion de

yacimientos no convencionales.

En el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, el Gobierno Nacional identifico el
desarrollo minero y la expansion energética como una de las locomotoras de
crecimiento del pais. Para ello se plantearon estrategias para aprovechar el potencial
que tienen los subsectores de energia eléctrica, hidrocarburos y mineria. En relacién
con el subsector de los hidrocarburos, destacd la necesidad de ampliar el nivel de
conocimiento del subsuelo, especialmente, en aquellas areas no exploradas, para
conocer su potencial y poderlas entregar a los inversionistas bajo esquemas

competitivos.

El articulo 13 de la Ley 1530 de 2012 dispuso que le correspondia al Gobierno Nacional
definir los criterios y procedimientos que permitieran desarrollar la exploracion y
explotacion de recursos naturales no renovables técnica, econdémica y ambientalmente
eficiente, asi como los aspectos técnicos, tecnoldgicos, operativos y administrativos que
permitieran ejercer la labor de fiscalizacion, la cual comprende, entre otros aspectos, la
definicion de las mejores practicas de exploracion y produccion, atendiendo criterios

técnicos operativos y ambientales.

La ANH y esa entidad evidenciaron la necesidad de establecer requerimientos técnicos
para los pozos de exploracion y producciéon de yacimientos no convencionales y pozos
inyectores en materia de disefo, construccion y operacion, con el objeto de asegurar el
desarrollo de dicha actividad de manera ambientalmente sostenible, lo que condujo a la

expedicion de los actos demandados.

La exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales ya
habia sido reglamentada en la Resolucion 180742 de 2012, la cual fue derogada por la
Resolucion 90341 de 2014, con el fin de atender las observaciones formuladas en el
afio 2012 por la Contraloria General de la Republica, al ejercer su funcién de

advertencia.



Se disefid e implementé un programa de gestion de conocimiento para adquirir un
mayor entendimiento de esta actividad, asi como sobre las implicaciones de su
ejecucion y las medidas requeridas para su control, a partir de la experiencia de otros

paises.

Los actos administrativos demandados, asi como otras reglamentaciones sobre la
materia, surgieron a partir de las recomendaciones del érgano de control y de lo

sefialado en el mencionado programa.

Reprochd que las violaciones invocadas en la demanda no estén demostradas y que las
mismas se fundamenten en inexactitudes, imprecisiones, meras especulaciones y
consideraciones de caracter subjetivo. En ese sentido, alegd que las afirmaciones de la
parte actora carecen de sustento cientifico y son producto de su convencimiento intimo

y subjetivo.

Ademas, afirmé que la reglamentacion atacada tiene precisamente como propdésito
garantizar a cabalidad la labor preventiva a nivel ambiental, puesto que se
fundamentaron en estudios cientificos internacionales, que han determinado de manera
objetiva los impactos y riesgos de la actividad de estimulacién hidraulica en el contexto

colombiano.

En relacion con la calificacion de los riesgos asociados a la técnica de estimulaciéon
hidraulica, precis6 que todos eran de caracter previsible y, por tanto, las autoridades
ambientales regularon los mecanismos necesarios para la prevencion y control de los

factores que puedan llegar a afectar o deteriorar el medio ambiente.

Destacé que los riesgos e impactos se encuentran consignados en los resultados de la
consultoria internacional de apoyo a la formulacion de la regulacion técnica y ambiental,
desarrollada como parte del programa de gestion del conocimiento en la fase de
implementacion, a cargo de David Neslin PhD —exdirector de la Comision de Petrdleo y
Gas de Colorado, USA-.

Afirmo que el actor confunde las nociones de impacto ambiental y dafio ambiental, ya
gue los primeros son mitigables y reparables, mientras que los segundos son
imprevisibles e irreparables.



Finalmente, sostuvo que el demandante no acreditd la existencia de un perjuicio
irremediable, requisito indispensable para que se decretara la medida cautelar de

suspension provisional.

4. El auto suplicado

Mediante auto del 8 de noviembre de 2018 (F. 103 a 128 c. 1 medida cautelar), el
magistrado ponente accedid a la medida cautelar solicitada en la demanda, en los

siguientes términos:

PRIMERO: SUSPENDER PROVISIONALMENTE el Decreto 3004 del 28 de
diciembre de 2013 y la Resolucién n.° 90341 del 27 de marzo de 2014, en los
términos de la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR atender lo dispuesto en el articulo 237 del C.P.A.C.A. que
prohibe la reproduccion de los actos administrativos suspendidos, en los términos
de la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: Se reconoce como coadyuvantes de la parte demandada a los
sefiores Julio César Vera Diaz y William Roy Villanueva Meléndez.

CUARTO: Una vez en firme esta decision, DEVUELVASE el expediente al
despacho para continuar con el curso del proceso (F. 128 vto. c. 1 medida
cautelar).

Las razones para suspender provisionalmente los efectos de los actos administrativos

demandados fueron, en sintesis, las siguientes:

El principio de precaucion esta llamado a operar antes de que se ocasione un dafio y
previamente a que se tenga certeza absoluta sobre la ocurrencia del mismo, a
diferencia de lo que ocurre con el principio de prevencién, pues en este se exige la
existencia de certeza suficiente respecto de los riesgos o de su probabilidad de

ocurrencia.

Las partes en el proceso no ponen en duda la existencia de posibles dafios o riesgos
para el medio ambiente que puede producir la técnica de estimulacion hidraulica.

De acuerdo con un estudio realizado por Dejusticia, existen dudas razonables sobre los
riesgos derivados de esa técnica de exploracion y explotacion de hidrocarburos, entre
ellos: i) la falta de planeacion de cuencas hidrograficas para atener los niveles de
demanda de agua requeridos para desarrollar la actividad; ii) el proceso de participacion
gue se surtio frente a este tema tan importante para el pais, lo cual podria traducirse en

mayores conflictos socioambientales; iii) la ausencia de medidas especiales para



monitorear y reducir las emisiones de metano y de compuestos organicos volatiles que
resultan del proceso de fracturamiento hidraulico; iv) no se cuenta con informacion con
base cientifica sobre el contexto geoldgico en que se pretende realizar este modo de
extraccion de hidrocarburos; v) si el Ministerio del Medio Ambiente, la ANLA vy las
Corporaciones Autonomas Regionales tienen capacidad técnica para evaluar los
estudios de impacto ambiental y hacer monitoreo de las operaciones de exploracion y

explotacion.

La resolucion demandada no hace nada distinto a paliar los riesgos y dafios que se
puedan producir como consecuencia de la implementacion de la técnica de estimulacion

hidraulica en el territorio nacional.

Sin embargo, no es posible sostener, al menos en este estado del proceso de nulidad,
que los dafios o riesgos potenciales de la técnica de estimulacién hidraulica de

yacimientos no convencionales “fracking” son previsibles o reversibles.

Al margen de la extensa regulaciéon que contienen los actos demandados, en relacion
con la implementacion, seguridad y uso del procedimiento de estimulacion hidraulica de
yacimientos no convencionales “fracking”, lo cierto es que no incorporan motivaciones
en materia ambiental, mas aun si la Contraloria General de la Republica, en ejercicio de
su funcion de advertencia, concluy6 que la citada técnica genera riesgos geologicos por
el aumento de la sismicidad, la afectacion del recurso hidrico por su contaminacion y la

salubridad por los fluidos empleados en la estimulacion.

Por consiguiente, la medida cautelar se muestra necesaria, proporcional y adecuada, si
se tiene en cuenta que una simple confrontacion de normas superiores que consagran
el principio de precaucion y los actos administrativos demandados, muestra que, en
principio, estos no cumplen con el enfoque precautorio y la obligacién general de debida
diligencia que impone tomar todas las medidas apropiadas para prevenir los dafios
potenciales o riesgos que puedan resultar de la actividad de estimulacion hidraulica de

yacimientos no convencionales.

5. Los recursos de suplica

El Ministerio de Minas y Energia y los impugnantes de la demanda —coadyuvantes de la
entidad demandada— Julio César Vera Diaz y William Roy Villanueva Meléndez, en su

condicion de representante legal y director de asuntos legales y regulatorios,



respectivamente, de la Asociacion Colombiana de Ingenieros de Petréleos “ACIPET”,
interpusieron sendos recursos ordinarios de suplica contra la providencia que decreto la
medida cautelar solicitada en la demanda (F. 131 a 157 y 528 a 560 c. 1 medida

cautelar).

5.1. El Ministerio de Minas y Energia, en primer lugar, solicitd que el recurso de suplica
fuera decidido por la Sala Plena de la Seccion Tercera, en virtud de la importancia
juridica y la trascendencia econdmica, social, técnica y cientifica de la controversia.
Luego, impugné el auto del 8 de noviembre de 2018, a partir del siguiente

razonamiento:

i) El magistrado ponente decretd la medida cautelar sin resolver la excepcion formulada
por dicha entidad en el escrito de contestacion de la demanda, relativa a la falta de
integracion del litisconsorcio necesario, puesto que se debid vincular al proceso a la
Agencia Nacional de Hidrocarburos “ANH”, al Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo
Sostenible y al Servicio Geoldgico Colombiano. De igual forma, se debid citar como

terceros interesados a Ecopetrol y a la Asociacion Colombiana de Petréleos “ACP”.

i) La medida cautelar decretada vulnerd el debido proceso del Ministerio de Minas y
Energia, debido al insuficiente debate probatorio adelantado, porque en el auto
recurrido solo se tuvieron como ciertas las pruebas aportadas por la parte actora, sin

desvirtuar o ponderar las presentadas por la entidad demandada.

Ademas, la suspension provisional de los efectos de los actos demandados se ordend
con desconocimiento del requisito previsto en el numeral 2 del articulo 230 del CPACA,
es decir, sin que el demandante acreditara que no existia otra manera de conjurar el

riesgo de la actividad sin la adopcion de la medida de suspension.

iii) Las normas relacionadas con la fracturacién hidraulica deben ser interpretadas de
manera sistematica con otras disposiciones de naturaleza ambiental. En efecto, el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales han expedido los siguientes actos administrativos para acatar las
recomendaciones emanadas de la Contraloria General de la Republica en su funcion de
advertencia denominada “Principio de Precaucion y Desarrollo Sostenible. Posibles
Riesgos™ la Resolucion 0421 del 20 de marzo de 2014, expedida por el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible; el Acuerdo 02 del 18 de mayo de 2017, expedido por
la ANH y las Resoluciones 149 y 227 de 2017, expedidas por el Servicio Geologico

Colombiano.



La normativa técnica relacionada con los requerimientos y procedimientos técnicos para
la exploracion y explotacion de yacimientos no convencionales no puede, ni debe
entenderse como un precepto que se aplique de manera independiente y autdnoma, tal

y como se asevera en el auto que decreto la medida cautelar.

Por tanto, el analisis de legalidad propuesto de manera parcializada por el demandante,
no puede agotarse en el estudio del Decreto 3004 del 26 de 2013 y la Resolucion

90341 del 27 de marzo de 2014, expedidos por el Ministerio de Minas y Energia.

iv) La primera reglamentacion técnica, relacionada con la exploracion y explotacion de
hidrocarburos en yacimientos no convencionales, fue la Resolucién 180742 del 16 de
mayo de 2012, que fue derogada parcialmente por la Resolucién 90341 del 2014, la
cual se expidié con el fin de atender las observaciones formuladas por la Contraloria
General de la Republica, concretamente, en relacion con la necesidad de establecer
nuevos requerimientos técnicos y el disefio e implementacion de un programa de
gestion que permitiera adquirir mayor conocimiento sobre tales actividades, asi como
determinar cudles eran las implicaciones de su ejecucion y las medidas requeridas para

su control.

v) La ANH celebré varios convenios interadministrativos con el Servicio Geoldgico
Colombiano, con la finalidad de incrementar el conocimiento sobre el subsuelo, lo que

originé que esta ultima entidad profiriera las Resoluciones 149 y 227 de 2017.

vi) El auto impugnado aplico indebidamente el principio de precaucion, porque la
evaluacion de impacto ambiental es el instrumento nacional para adoptar decisiones

sobre los proyectos especificos del sector de hidrocarburos.

Las emisiones de gases y el uso materiales radioactivos relacionados con esta técnica
de exploracion y explotacion de hidrocarburos estan regulados en distintos actos,

expedidos por las autoridades nacionales, entre ellos, los que fueron demandados.

La sismicidad inducida ha sido objeto de diversos estudios desde el 2014, a partir de los

cuales el Servicio Geoldgico Colombiano expidié la Resolucion SGC D-149 de 2017.

El principio de precaucion se adecua mas a la evaluaciéon de un proyecto especifico
referido a un territorio determinado, en el cual se puedan ubicar concretamente los

recursos ambientales que se pueden impactar y las medidas de prevencién, mitigacion,



correccién o compensacion a aplicar a esa realidad definida y no a la normativa técnica
que establece los parametros bajo los cuales la actividad de exploracion y explotacién

de hidrocarburos en yacimientos no convencionales debe realizarse.

vii) El auto recurrido no cumple con los requisitos de idoneidad, necesidad y justificacion

exigidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Ademas, la suspension provisional de los efectos de los actos demandados se ordend
con fundamento en apreciaciones subjetivas de los medios de comunicacion sobre los
resultados de la “Comision de expertos para el dialogo nacional sobre el futuro de
hidrocarburos no convencionales en Colombia”, para lo cual explicé los antecedentes

de la creacion de dicha comision y sus funciones.

viii) La medida cautelar debe ser revocada, por razones de conveniencia relacionadas
con la importancia y el impacto econémico de la exploracion y explotacién de

hidrocarburos en yacimientos no convencionales para el pais.

ix) Colombia ha ratificado los instrumentos internacionales sobre el cambio climatico, lo
que permite que la industria hidrocarburifera que se desarrolla dentro de su jurisdiccion,
cumpla con los estandares globales en esta materia, como la Convenciéon Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico y el Acuerdo de Paris. Al respecto, la
entidad demandada también enuncio las leyes internas y reglamentaciones proferidas

en Colombia que cumplen dichos estandares.

x) Contrario a lo sostenido en el auto recurrido, varios paises, entre ellos: Argentina,
China, Dinamarca, Francia, Alemania, India, México, Paises Bajos, Noruega, Polonia,
Sudafrica, Suecia, Ucrania, UK, Canada, Estados Unidos, Argelia, Chile y Brasil han

regulado la técnica de la fracturacion hidraulica.

3.2. La ACIPET, por su parte, estructurd el recurso de suplica en los motivos de

inconformidad que se desarrollan a continuacion:

i) Una demanda que persiga la declaratoria de nulidad de las disposiciones regulatorias
de las actividades de exploracién de hidrocarburos no convencionales requiere de
pronunciamientos de naturaleza cientifica proferidos por profesionales con las calidades

y competencias que la ley les reconoce sobre dichas materias.



En este caso, la demanda y la solicitud de la medida cautelar no se fundamentaron en
una experticia cientifica, sino en apreciaciones subjetivas del actor, a partir de la

consulta de varias paginas electronicas.

i) EI Consejo de Estado carece de las competencias técnicas que exige la ley para
abordar, con suficiencia e idoneidad, el tema técnico, por lo que la decision adoptada
configurdé una violacion del articulo 26 de la Constitucion Politica, de las Leyes 20 de
1984 y 842 de 2003, y de la Resolucion 18-1495 de 2009.

iil) La medida cautelar se concedi6 a partir de fuentes de informacion y valoraciones
subjetivas que desconocen las normas técnicas; con base en “la vision de catastrofe
ambiental” del actor; en aplicacion del principio de precaucion, con fundamento en
fuentes técnicas legalmente inaceptables y bajo una condicidbn de paranoia; con
desconocimiento del progreso social, econdmico y cientifico propiciado por la
investigacion cientifica reflejada en los reglamentos técnicos demandados; sin tener en
cuenta que Colombia dispone actualmente de reglamentos para las operaciones de
exploracién y explotacién de hidrocarburos en yacimientos no convencionales, acordes
con las normas técnicas nacionales e internacionales que se actualizan peridédicamente;
con transgresion de las normas constitucionales y legales que protegen la industria de
los hidrocarburos para satisfacer el derecho a la energia, en especial los articulos 365 a
370 Superiores, las Leyes 142 de 1994, 39 de 1987, 1753 de 2015 y el Cddigo de
Petréleos y sin confianza en el estado de la ciencia y de la ingenieria de petréleos, que
aseguran la explotacion sostenible de yacimientos de hidrocarburos no convencionales,

la cual se ha abierto paso en otros paises.

iv) La suspension provisional de los efectos de los actos demandados crea el riesgo de

desabastecimiento de hidrocarburos del pais.

v) No se cumplieron los requisitos legales previstos en el articulo 231 del CPACA para
decretar la medida cautelar porque, primero, la demanda no esta razonablemente
fundada en derecho; segundo, el actor no demostro la titularidad del derecho invocado,
debido a su falta de idoneidad técnica; tercero, no puede realizarse un juicio de
ponderacion de intereses, debido a que el demandante omitié aportar pronunciamientos
técnicos sobre la materia y, finalmente, no se probd que en el evento de no otorgarse la
medida se causaria un perjuicio irremediable, o que los efectos de la sentencia serian

nugatorios o inanes.

6. Coadyuvancias al recurso de suplica del Ministerio de Minas y Energia



El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la Agencia Nacional de Hidrocarburos
“‘ANH”, Ecopetrol S.A. y la Asociaciéon Colombiana de Petréleo “ACP” intervinieron de
manera independiente para coadyuvar el recurso de suplica interpuesto por el Ministerio
de Minas y Energia (F. 177 a 183, 186 a 228, 233 a 273 y 309 a 397 c. 1 medida

cautelar).

6.1. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico calific6 como nula la argumentacion
expuesta por el demandante al momento de solicitar la medida cautelar. En su criterio,
fue el magistrado ponente quien dio alcance a esa omisioén en el auto recurrido. Por lo
tanto, sefialé que la suspension provisional de los efectos de los actos demandados era
improcedente debido a la indebida sustentacién de la solicitud, maxime cuando no se
demostré la existencia de un perjuicio irremediable que se pudiera causar en el evento

de no adoptarse la medida cautelar.

Afirmo6 que se deberia analizar a fondo la necesidad de suspender la exploracion y
explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales, pues la medida
decretada impide que el Estado pueda explorar y explotar sus recursos naturales no
renovables y, peor aun, que pueda generar riqueza antes de que con un posible fallo

desaparezcan los fundamentos legales de la suspension.

6.2. La ANH se opuso a la medida cautelar decretada en el auto recurrido por los
siguientes motivos:

i) Los actos demandados no vulneran el principio de precaucién, ya que no esta
demostrado que la actividad de fracturacion hidraulica produzca dafios graves e

irreversibles.

i) La suspension provisional de los efectos de los actos demandados no es adecuada
para evitar los supuestos efectos de la exploracion y explotacion de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales, sino que, por el contrario, implica el retroceso en el

avance de los estudios técnicos que al respecto se han adelantado en la materia.

iii) El principio de precaucion no fue aplicado debidamente en el auto recurrido y los
distintos riesgos causados por la exploracién y explotacion de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales mediante la fracturacion hidraulica, que fueron

ilustrados en la demanda, son infundados.



iv) La funcién de advertencia proferida por la Contraloria General de la Republica es
técnica y juridicamente inaplicable porque no cerré las puertas a la exploracion y
explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales, ni lo podia hacer,
porque dicha autoridad no se puede convertir en un coadministrador, como lo sefalo la
Corte Constitucional en la sentencia C-103 de 2005. Los actos administrativos
demandados, asi como otras reglamentaciones técnicas posteriores, fueron expedidos

como una respuesta a la funcion de advertencia.

Ademas, el 6rgano de control fiscal excedio el limite de las actuaciones que en su
momento contemplaba el numeral 7 del articulo 5 del Decreto 267 de 2000, pues esta
potestad legal se encontraba edificada sobre la necesidad de precaver o evitar la
pérdida de recursos publicos y en este caso se planteé como argumento de reproche a
una politica publica desde el punto de vista petrolero y ambiental, hecho que sin duda
desbordo el marco de competencia de la Contraloria General de la Republica.

6.3. Ecopetrol solicitd revocar el auto recurrido con fundamento en los siguientes

argumentos:

i) El auto impugnado refleja ausencia de analisis técnico, por cuanto el estudio de los
eventuales efectos o impactos de la exploracién y explotacion de yacimientos no
convencionales no puede realizarse de forma conceptual y simplemente suspendiendo

las actividades en comento.

i) El principio de precaucién obliga a las autoridades a evaluar si los riesgos derivados
de la tecnologia de la estimulacion hidraulica para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos en yacimientos no convencionales son admisibles o no, pero no a
suspender la accion estatal de cara a la consecucion de la informacion técnica y

cientifica que permita superar la falta de certeza.

iif) La aplicacion del principio de precaucion no puede verse como una renuncia a la
certeza cientifica, como una afectacion a la investigacion, ni como un estancamiento de
las actividades de investigacion. El principio no establece la premisa “ante la duda

abstente”.

iv) Los costos derivados de la aplicacion del principio podrian ser demasiado altos, en
relacion con los beneficios obtenidos (supuestos o potenciales) para el Estado, la

Nacion y la sociedad colombiana en general.



v) La decision de suspender provisionalmente los efectos de las normas demandadas

carece de suficiente motivacion.

vi) No existen pruebas sobre los presuntos dafios alegados por el demandante,
derivados de la aplicacion de la estimulacion hidraulica para la exploracion y explotacion

de hidrocarburos en yacimientos no convencionales.

vii) Los efectos de la medida cautelar desconocen la ponderacién de asuntos de politica
publica, arriesgan la seguridad energética del pais y atentan contra la seguridad juridica

de una industria considerada como de utilidad publica e interés general.

viii) “Se considera necesario que se permita la ejecucion de un plan piloto de industria,
gue se desarrollaria en el Valle Medio del Magdalena y que considere la perforacion de
los pozos necesarios con la implementacion de la técnica de estimulacion hidraulica
multietapa, bajo la debida supervision de las autoridades técnicas y ambientales
correspondientes, asi como el acompafamiento y veeduria de la Comisién de Expertos
recientemente creada, que permita otorgarle al Consejo de Estado herramientas

suficientes para adoptar una decision de fondo en este asunto™.

6.4. La ACP coadyuvé el recurso de suplica interpuesto por el Ministerio de Minas y
Energia, con apoyo en las siguientes razones:

i) No es cierto que los actos acusados violen alguna disposicion normativa superior, ni
tampoco dicha circunstancia surge de las pruebas que fueron aportadas con la

demanda.

i) Salvo los reportes emitidos por la Contraloria General de la Republica, ninguno de los
documentos en que se fundamenta la decision constituyen en estricto rigor una de las
pruebas o medios probatorios aportados por el actor. En ese sentido, advirti6 que el
auto recurrido se fundamenté en “pruebas” que no formaban parte del acervo aportado
por el actor, que no podian ser valoradas por encontrarse en idioma diferente del
castellano, tal como se sefiala en el articulo 251 del CGP, y respecto de las cuales, en

todo caso no se surtio el requisito de la contradiccién.

2 El 7 de junio de 2019, Ecopetrol reiteré esta peticién ante el magistrado ponente, durante el desarrollo
de la audiencia inicial.



i) El auto recurrido hace referencia a la funcién de advertencia como si fuese una
funcion constitucional y legal que estuviese vigente, a pesar de la declaratoria de
inexequibilidad de las disposiciones legales que le servian de fundamento. Mas
importante aun, se extrafa la justificacion de la validez a 2018 de un andlisis realizado
por la Contraloria General de la Republica en el afio 2012, esto es, previo a la
expedicion de los actos acusados, y 6 afios antes de que se adoptara la decision objeto

de controversia.

iv) La suspension provisional de los efectos de los actos demandados no resulta
adecuada para evitar los supuestos efectos de la exploracion y explotacién de
hidrocarburos en yacimientos no convencionales; por el contrario, implican el retroceso
en el avance de los estudios técnicos que al respecto se han adelantado, argumento

que ya habia sido expuesto por otro sujeto procesal.

v) Las medidas de manejo ambiental y técnico adoptadas en los actos demandados son

claramente aptas para evitar los efectos producidos por la técnica cuestionada.

vi) Reiter6 distintos puntos de los argumentos expuestos previamente por el
demandado y sus coadyuvantes.

7. Traslado de los recursos de suplica

Durante el traslado de los recursos de suplica interpuestos, intervinieron Ecopetrol S.A.
y la parte actora (F. 448 a 488 y 571 a 582 c. 1 medidas cautelares).

El demandante cuestiond los argumentos “ad hominem” de ACIPET para desestimar la
legitimidad de los argumentos expuestos en la demanda con fundamento en su

formacion profesional.

Agreg6 que, en el 2014, la Contraloria Delegada para el Medio Ambiente sefialé que los
actos administrativos demandados presentan deficiencias, situacion que implica riesgos
técnicos y ambientales. Replicé varios de los argumentos expuestos en el libelo
introductorio, respecto a la evidencia cientifica allegada para demostrar la violacién del

principio de precaucion.

Ecopetrol reiteré los argumentos expuestos en el escrito de coadyuvancia.

8. Tramite posterior



El 19 de marzo de 2019, Ecopetrol S.A. allegd un documento “(...) que condensa o
resume el denominado Informe sobre los Efectos Ambientales y Econdmicos de la
Exploracion de Hidrocarburos de Roca Generadora Mediante Perforacion Horizontal,
rendido por la Comision Interdisciplinaria Independiente convocada por el Gobierno
Nacional”, para que fuera tenido en cuenta como un hecho nuevo en el proceso. Asi
mismo, complementoé los argumentos expuestos, por los cuales, en su criterio, el auto

recurrido debe ser revocado (F. 571 a 581 c. 1 medida cautelar).

El 27 de marzo de 2019, el Ministerio de Minas y Energia también puso en
conocimiento de esta Corporacion, el informe oficial proferido por el Gobierno Nacional
sobre los efectos ambientales y econdmicos de la exploracion y explotacion de
hidrocarburos a través del “fracking”, para que fuera tenido en cuenta en el tramite del

proceso como un hecho sobreviniente (F. 584 a 589 c. 1 medida cautelar).

El 29 de mayo de 2019, el Ministerio de Minas y Energia allego al proceso el documento
denominado “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 Perforacion
Horizontal”, presentado por la Comision Interdisciplinaria Independiente en el mes de
abril de 2019 (F. 659 a 667 y 668 a 751 c. 2 medida cautelar).

En auto dictado el 30 de mayo de 2019, la Sala Plena de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado avoco el conocimiento de los recursos de suplica, por importancia

juridica y trascendencia social y econémica.

El 5 de junio de 2019, la Camara Colombiana de Bienes y Servicios Petroleros
“Campetrol”, como coadyuvante de la parte demandada, aporté al proceso copia del
libro “Fracking: una decision de pais”, elaborado por esa institucion (F. 649 c. 2 medida

cautelar).

El 7 de junio de 2019, el magistrado ponente llevé a cabo la audiencia inicial de que
trata el articulo 180 del CPACA. En esa diligencia, el apoderado de Ecopetrol reiteré la
necesidad de realizar pruebas piloto para evaluar los posibles riesgos y dafios
derivados de la exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no

convencionales a través de la fracturacion o estimulacion hidraulica.



I[I. CONSIDERACIONES
1. Procedenciay oportunidad de los recursos y de las coadyuvancias

De conformidad con el articulo 236 de la Ley 1437 de 2011 “CPACA”, el auto que
decrete una medida cautelar sera susceptible del recurso de apelacion o del de suplica,
segun el caso. Dado que el presente proceso es de Unica instancia, el recurso de
suplica es el mecanismo procesal procedente para cuestionar la legalidad del auto que

decreto la suspension provisional de los efectos de los actos demandados.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala concluye que los recursos interpuestos por el
Ministerio de Minas y Energia y la ACIPET son procedentes.

El articulo 246 del CPACA, preceptia que el recurso de suplica “deberd interponerse
dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion del auto [impugnado]”. En el caso
concreto, la decision recurrida se notific6 mediante estado del 9 de noviembre de 2018,
y los recursos y sus coadyuvancias fueron presentados el 15 del mismo mes y afo, es
decir, dentro de los tres dias siguientes a su notificacion, razén por la cual su

interposicion fue oportunas.

El demandante y Ecopetrol intervinieron durante el término de traslado de los recursos
de suplica interpuestos por el Ministerio de Minas y Energia y la ACIPET, razén por la

cual la Sala tendra en cuenta sus argumentos para resolver el asunto.

Por el contrario, la Sala no valorara los escritos y documentos presentados por
Ecopetrol, el Ministerio de Minas y Energia y Campetrol con posterioridad al traslado de

los referidos recursos.

2. La supuesta falta de integracion del litisconsorcio necesario como cuestion
previa

El Ministerio de Minas y Energia solicité revocar el auto recurrido, toda vez que el
magistrado ponente decret6 la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos demandados, sin haber resuelto previamente la excepcion de falta de
integracion del litisconsorcio necesario propuesta por la entidad en la contestacion de la

demanda.

El anterior argumento es infundado, porque: i) la decision sobre las medidas cautelares

debe ser resuelta con fundamento en los argumentos expuestos por la parte actora en

3 El lunes 12 de noviembre de 2018 fue dia festivo.



su solicitud y los formulados por los demas sujetos procesales durante el traslado de la
misma, lo que impide estudiar las excepciones propuestas en la contestacion de la
demanda, y ii) segun el articulo 180 del CPACA, las excepciones previas y mixtas,
como la falta de integracion del litisconsorcio necesario, deben ser resueltas en la

audiencia inicial y no en esta etapa procesal.

3. Los requisitos legales para decretar la medida cautelar de suspensién
provisional

El articulo 42 del Acto legislativo 1 de 1945 le asigné a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa la competencia de suspender provisionalmente los efectos de los actos

administrativos.

La anterior competencia se reiteré en el articulo 238 de la Constitucion Politica de 1991,
segun el cual “flla Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podra suspender
provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos

de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via judicial”.

El desarrollo legal de esta potestad y competencia constitucional, esta contenida en el
articulo 231 de la Ley 1437 de 2011 “CPACA”, que establece de manera precisa los
presupuestos que deben considerarse para decretar esta medida cautelar.

De alli que, tratandose de la medida cautelar de suspension provisional, no resultan
aplicables los demés criterios de ponderacion que exige el legislador para la
procedencia de las demas medidas cautelares contempladas en esa normativa.

En efecto, el articulo 231 del CPACA dispone:

Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se pretenda la nulidad
de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera por
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se
realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del andlisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de
perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando
concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del
derecho o de los derechos invocados.



3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones,
argumentos Yy justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de
ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés publico
negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:
a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los
efectos de la sentencia serian nugatorios.

Como se advierte, la norma distingue los requisitos necesarios para el decreto de la
suspension provisional —primer inciso del articulo— de aquellos exigibles para la

procedencia de las demés medidas cautelares, regulados en los numerales 1 a 4.

Por consiguiente, en el sub lite no es viable estudiar si el demandante acredité o no un
perjuicio irremediable, asi como tampoco realizar un juicio de ponderacion entre los

intereses y principios que puedan estar en conflicto.

La suspension provisional de un acto administrativo depende de que el demandante
demuestre con la demanda, y con las pruebas que aporte con ella, que el acto
administrativo impugnado podria vulnerar las disposiciones legales que se invocan

como sustento de la solicitud de nulidad que se formula en la demanda.

A diferencia de lo que ocurria con la legislacién anterior, contenida en el Decreto 01 de
1984, la normativa actual le impone al juzgador la obligacion de hacer un estudio
integral de la demanda y considerar las pruebas aportadas con ella para determinar si,
efectivamente, estd demostrada la ilegalidad de los actos demandados.

Ademas, tampoco es requisito indispensable para decretar la medida cautelar de
suspension provisional, a diferencia de lo exigido por el anterior ordenamiento procesal,

que la posible ilegalidad sea palmaria o evidente.

La misma disposicion advierte que la decision que se adopte en ese momento no
implica prejuzgamiento, lo que le impone al juez la obligacion de reconsiderar en la
sentencia su decision, a partir de las pruebas decretadas y practicadas, asi como los

argumentos expuestos por las partes a lo largo del proceso.

Asi las cosas, si bien es cierto que articulo 231 del CPACA le impone al juez la

obligacion de realizar el analisis integral de la demanda y los medios aportados con ella,



para que proceda el decreto de la suspensién provisional es necesario que el
demandante cumpla cabalmente con la carga de demostrar la posible ilegalidad de los

actos demandados.

La suspension provisional de los efectos de un acto administrativo no constituye una
medida autosatisfactiva sujeta a la demostraciéon de una apariencia del derecho. Esta
medida, que tiene consecuencias similares a la que genera la anulacion del acto, solo
puede decretarse si se acredita —en el momento procesal que se decreta— que el mismo

viola las normas superiores a las cuales estéa sujeto.

4. Analisis tedrico de la técnica de fracturacion hidraulica como técnica de

exploracion y explotacién de yacimientos no convencionales

Dado que en los actos cuestionados se regula el procedimiento de fracturacion
hidraulica en yacimientos no convencionales (YNC), considera la Sala relevante hacer

una breve exposicion sobre las especificidades de dicho procedimiento.

Los hidrocarburos —que hasta hace aproximadamente medio siglo no se distinguian
entre convencionales y no convencionales— son los compuestos resultantes de la
combinacion del carbono con el hidrogeno. El carbén, el gas y el petrdleo contienen

hidrocarburos.

A partir de las Udltimas cuatro o cinco décadas, se ha descubierto que existen
hidrocarburos que pueden ser catalogados como no convencionales, toda vez que, a
diferencia de los convencionales, se encuentran o hallan de forma distinta al gas y al

petréleo tradicional.

Los hidrocarburos convencionales son aquellos que se han desarrollado en una roca
madre, rica en materia organica, y que se han desplazado a unas rocas denominadas
reservorios o almacenes. Estas Ultimas rocas son porosas y permeables, por lo que los
hidrocarburos pueden fluir hasta un pozo sellado por una roca impermeable o hasta la

superficie una vez se perfora la roca, pero sin ningln tipo de estimulacién previa®.

Por el contrario, los hidrocarburos no convencionales no cumplen con las caracteristicas

geoldgicas anteriores. En otros términos, todo lo que no sea hidrocarburo convencional

4Cf. Instituto Argentino del Petréleo y del Gas “IAPG”. http://www.shaleenargentina.com.ar/hidrocarburos-
no-convencionales (consultado el 9 de septiembre de 2019).



http://www.shaleenargentina.com.ar/hidrocarburos-no-convencionales
http://www.shaleenargentina.com.ar/hidrocarburos-no-convencionales

sera catalogado como no convencional, entre estos se encuentran: i) los petrdleos
extrapesados, tanto que a simple vista pueden verse como rocas; ii) el metano atrapado
en formaciones de carboén; iii) el metano atrapado en el lecho congelado de los mares
(hidratos de metano); iii) gas atrapado en rocas permeables, pero de muy baja
permeabilidad por la mala conexidn entre los poros (tight gas) y esquistos empapados

de petréleo®.

Entonces, cuando se habla de hidrocarburos no convencionales se puede hacer
referencia a dos tipos o clases, los de formaciones "shale”, y los de formaciones "tight".
En ambos casos se trata de formaciones muy compactas. Las "tight", de baja

permeabilidad, mientras que las "shale" son directamente impermeables.

En el caso del “shale” (que los gedlogos identifican como lutitas y margas), se trata
de rocas formadas a partir del lecho de lagos y mares. En ellas, a lo largo de millones
de afos, la materia organica atrapada (restos de microorganismos, algas, animales,
etc.) se convirti6 en gas y petréleo. Por eso, al “shale” se le llama también "roca

generadora" o "roca madre".

El término roca madre se puede prestar a confusiones. No se trata de la roca madre del
planeta Tierra, o de una especie de roca basal, sino de apenas un estrato, que puede
tener decenas a centenas de metros de espesor, en la que se formaron el gas y el
petroleo. Es solo la "roca madre" de los hidrocarburos. Por debajo, se contindan
decenas a cientos de kilometros de otras formaciones rocosas hasta el manto

terrestreS.

El Consejo Nacional de Petrdleo de los Estados Unidos definié el gas no convencional
como aquel producido a partir de capas carbdén-metano, lutitas y yacimientos de baja
permeabilidad, por lo que no puede ser producido a caudales, a menos que el pozo sea

estimulado a través de la fracturacion hidraulica a gran escala’.

En suma, los hidrocarburos convencionales y no convencionales son idénticos en su
composicién, solo que los primeros han migrado a un reservorio permeable o que
puede ser perforado, mientras que los segundos han permanecido en la roca madre en

la que se produjeron o generaron (shale oil y shale gas) o han migrado a rocas que les

5 Ibidem.

6 Ibidem.

7 NATIONAL PETROLEUM COUNCIL, “Balancing Natural Gas Policy-Fueling the Demands of a Growing
Economy”, Vol. 1, Washintong, 2003, glossary (traduccion libre).



sirven de reservorio pero de naturaleza muy compacta®.

El proceso de la fracturacion hidraulica surgié, como idea, en la primera década del
siglo XX en Beaumont, Texas. En un inicio el proceso consistia en introducir cargas
explosivas para generar detonaciones subterraneas con el propdsito de estallar las
rocas y permitir que los hidrocarburos pudieran fluir hacia la superficie (proceso
denominado “Well shooting”). Posteriormente, a partir de 1953, se ha venido usando el
agua con arena como fluido de fracturacion, combinada con agentes gelificantes y

surfactantes.

Con el paso de los afios, el sistema de fractura o fracturacion ha ido evolucionando
significativamente. Hoy en dia se define como “un proceso de inyectar un fluido en la
profundidad del subsuelo, para crear grietas en una formacion rocosa, lo que ayuda

estimular el movimiento del flujo y de gas en un pozo™.

La diferencia entre hidrocarburos convencionales y no convencionales, asi como su
exploracion y explotacion tradicional, y la estimulacion y fracturacion hidrulica se
pueden ejemplificar a partir del siguiente grafico tomado de la Universidad de Auburn
(USA, Alabama)®©:

The Geology of Conventional and Unconventional Oil and Gas

Land Surface
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Source: EIA

8 Cf. FERNANDEZ de GATTA, Dionisio “Fracking y gas no convencional-Régimen juridico”, Ed. Tirant lo
Blanch, 2017, pag. 28 y 29

9 Cf. RAIMI, Daniel “The fracking debate”, Ed. Columbia University Press, New York, 2018, pag. 52.
Daniel Raimi es un investigador senior de la Universidad de Michigan (traduccion libre).

10 https://cla.auburn.edu/ces/energy/explanation-of-categories-and-peak-oil/  (consultado el 9 de
septiembre de 2019).



https://cla.auburn.edu/ces/energy/explanation-of-categories-and-peak-oil/

El proceso de fracturacion hidraulica se inicia a partir de un sondeo vertical —al igual que
la exploracion y explotacion tradicional— pero cuando este alcanza el nivel productivo se
producen sondeos horizontales radicales, es decir, con miles de metros. En otros
términos, en la fracturacion hidraulica la perforacion para la exploracion y explotacion no
solo se hace a nivel vertical, como ocurre con yacimientos convencionales (YC), sino
que es preciso y necesario, una vez alcanzado el punto de produccién, efectuar

perforaciones horizontales a gran escala para lograr alcanzar las rocas madres.

La primera fracturacion hidraulica se realiz6 en 1949 en Kansas, para lo cual se uso la
mezcla de agua y arena del rio Arkansas, asi como gel de gasolina (napalm). El uso de
los agentes gelificantes tiene como propdsito la optimizacion de la recuperaciéon de los
“ripios” del sondeo. Con el paso de los anos se ha patentado una gran variedad de
agentes gelificantes y surfactantes que mejoran la fractura, entre los que se encuentran:
acidos inorganicos, biocidas, soluciones tampon, inhibidores de corrosién, anti-
floculantes de arcilla de sondeo. Otro aditivo importante son los granos apuntalantes

(proppant) que sirven para mantener abiertas las fracturas inducidas por la presién?'t.

Entre los riesgos asociados a la técnica del “fracking”, un estudio cientifico realizado en
Polonia evidencio los siguientes: i) accidentes durante la perforacion; ii) contaminacion
de suelos y aguas (incluidos los lodos de sondeo, sus aditivos y “cuttings”); iii)
emisiones de gas metano, CO2, Nox, SOx y particulas; iv) impactos que afectan los
futuros usos del suelo y el paisaje, y v) sismicidad inducida, que dependera de la
estructura neotecténica del terreno y serd determinada y predecible para cada caso

concretol?,

De igual forma, otro riesgo que se advierte en la etapa previa del proceso de
fracturacion hidraulica tiene que ver con la falta de planeacion respecto de las cuencas
hidricas frente a la potencial demanda de agua para desarrollar la estimulacion. Es
evidente que no toda el agua empleada puede ser recuperada en su totalidad, por lo
que es necesario contar con fuentes hidricas suficientes para el uso y el empleo de la

técnica.

11 Cf. ORDONEZ Delgado, Salvador “La fracturacién hidraulica: un proceso técnico de recuperacion de
hidrocarburos” en: AAVV “Derecho y Fracking”, Ed. Thomson-Reuters, Universidad de Alicante, Ministerio
de Economia y Competitividad de Espafia, 2016, pag. 237. El profesor Salvador Ordoéfiez es catedratico
de Petrologia y Geoquimica en la Universidad de Alicante, Espafia.

12 DYRDA, K “Assessment of shale exploitation and production impact on environment”, 2014. Citado por:
ORDONEZ Delgado, Salvador “La fracturacién hidraulica: un proceso técnico de recuperacion de
hidrocarburos” en: AAVV “Derecho y Fracking”, Ed. Thomson-Reuters, Universidad de Alicante, Ministerio
de Economia y Competitividad de Espafia, 2016, pag. 237.



Los posibles riesgos en la exploracion y explotacion de hidrocarburos no
convencionales, se entienden mejor a la luz de cada una de las etapas del proceso de

fracturacion hidraulicals:

i) Una vez perforado el pozo, se inyecta por el tubo agua con lubricantes a presion para
fracturar la roca de alta impermeabilidad donde esté retenido el gas o el petréleo. La
presion del agua abre antiguas fracturas de la roca o crea nuevas fracturas horizontales
liberando el hidrocarburo. Uno de los problemas de la técnica es que se desconoce por
completo la forma y la modalidad como se fracturara la roca, la altura o la dimensién de
la misma, por lo que si en ese momento se encuentra cerca un acuifero profundo podra
contaminarlo, o si hay cerca una falla geoldgica se podra inducir un sismo. El agua

contaminada en caso de llegar a ser consumida generaria problemas de salud publica.

i) El fluido introducido se compone principalmente de agua (99.5%), pero para que
logre penetrar con la fuerza y presion requeridas al lugar donde estan las luctitas, se le
agregan unos aditivos quimicos, con la finalidad de alterar el sustrato rocoso, con lo que
se persigue la movilizacion del liquido inyectado hacia las fracturas. Uno de los
objetivos que se persigue con la férmula aplicable a la preparacion del fluido es la
obtencién de un gel especifico, en consideracién a las caracteristicas petrofisicas, el
espesor, la temperatura y la presion de la formacion, motivo por el cual cada gel es

distinto y no puede encasillarse en una técnica general.

iii) Finalizado el bombeo de agua, el sistema debe estabilizarse para evitar que colapse.
Como consecuencia, se cierran las grietas a partir de inyecciones de arenas, gravas,
cuarzo o cualquier otro material sintético similar. El agua asciende con el fluido
gelificante afiadido y en la superficie se espera que pase por un tratamiento para poder

reutilizarla en otras actividades.

Uno de los riesgos significativos es el porcentaje de recuperacién del agua. Segun el

profesor Pedro Joaquin Gutiérrez!4, en ocasiones la recuperacién no pasa del 50%, lo

13 Cf. GUTIERREZ-YURRITA, Pedro Joaquin “La ecologia hoy, en tiempos del fracking” en: AAVV
“Derecho y Fracking”, Ed. Thomson-Reuters, Universidad de Alicante, Ministerio de Economia y
Competitividad de Espafia, 2016, pag. 285 y s.s. El profesor Pedro Joaquin es catedratico de Ecologia en
el Instituto Politécnico de México (CIIEMAD).

14 Cf. GUTIERREZ-YURRITA, Pedro Joaquin “La ecologia hoy, en tiempos del fracking” en: AAVV
“Derecho y Fracking”, Ed. Thomson-Reuters, Universidad de Alicante, Ministerio de Economia y
Competitividad de Espafia, 2016, pag. 285 y s.s. El profesor Pedro Joaquin es catedratico de Ecologia en
el Instituto Politécnico de México (CIIEMAD).



que significa que el agua no recobrada se queda con los aditivos en los estratos
rocosos del subsuelo, lo que podria contaminar el sistema edafo-geolégico*®.

En relacion con la geopolitica, se advierte que la mayoria de paises europeos ha
prohibido o limitado considerablemente la técnica de fracturacion hidraulica®, mientras
que entre los paises que avalan este método de exploracion y explotacion de
hidrocarburos se encuentran Estados Unidos (algunos Estados), Canada, China y

Argentina.

En la Ley 2011-835 del 13 de julio de 2011, Francia prohibié la exploracion y
explotacion de hidrocarburos no convencionales a través de la técnica de fracturacion
hidraulica. El tribunal constitucional de ese pais avalé la prohibicién, al declarar en

sentencia del 11 de octubre de 2013, que la prohibicién se ajustaba a la Constitucion'’.

El Consejo Constitucional negé la cuestion prioritaria de inconstitucionalidad alegada,
por cuanto la prohibicién legislativa se ajustaba a la Constitucién, dado que el articulo 6
superior impone la conciliaciéon de las politicas publicas con la proteccion y mejora del
medio ambiente, el desarrollo econdémico y el progreso social. De igual manera,
considerd que se ajustaba al articulo 5 de la carta ambiental, porque esta disposicién

impone la obligacion a las autoridades publicas de aplicar el principio de precaucion.

El 23 de abril de 2015, el Parlamento Federal Aleméan, a partir de una propuesta del
gobierno federal, aprobé una ley que restringe considerablemente la técnica de
fracturacion hidraulica, puesto que solo se podran realizar labores de investigacion y

pruebas piloto, sin que se pueda llegar a la explotacién, por ahora.

El citado parlamento arribé a esa conclusion a partir del siguiente razonamiento,
contenido en las consideraciones de la ley, concretamente en el acapite denominado
‘problemas y objetivo (Problem und Ziel)”: “falta de suficiente conocimiento y

experiencia sobre los efectos de las medidas de fracking en el medio ambiente,

15 “Ciencia que estudia la naturaleza y propiedades de los suelos con relacion a la produccion vegetal.
Proviene del griego "edaphos” suelo y "logos" tratado. En general se toma como sinénimo de pedologia,
pero la diferencia entre pedon y edafén es que en el primero es el suelo en el sentido de piso y en el
segundo suelo que se cultiva. // La Edafologia (del griego edafos, "suelo”, logia, "estudio", "tratado") es la
ciencia que estudia la composicion y naturaleza del suelo en su relacién con las plantas y el entorno que
le rodea. Dentro de la edafologia aparecen varias ramas tedricas y aplicadas que se relacionan en
especial con la fisica, la quimica y la bioquimica”. https://www.agro.uba.ar/catedras/edafologia (Pagina
web de la facultad de Agronomia de la Universidad de Buenos Aires).

16 Francia, Bulgaria, Alemania, Reino Unido, Republica Sudafricana, Republica Checa, Espafia, Suiza,
Austria, Irlanda del Norte, Italia, Republica de Irlanda.

17 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2013/2013346QPC.htm
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https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2013/2013346QPC.htm

especialmente el subsuelo y el balance hidrico, la calidad del agua potable y, por lo
tanto, la salud”. Por consiguiente, el legislador determiné que para cerrar estas brechas
en el conocimiento “solo se deberan permitir las pruebas experimentales con fines de

investigacion. La ley actual crea la base legal para tales pruebas™?,

En torno a la técnica, existe abundante literatura que da cuenta del debate y de la
consecuente incertidumbre cientifica sobre los efectos en la salud, en el impacto de las

fuentes hidricas, en el clima y en la sismicidad por induccién.

Ese estado del conocimiento, en cuanto revela incertidumbre cientifica sobre el alcance
de riesgos graves e irreparables para la salud y el medio ambiente, permite entender el
porqué cada dia mas estados de los Estados Unidos estan adoptando regulaciones de
control ambiental rigido, como Delaware, que prohibié la fracturacion hidraulica a gran
escala y establecié restricciones con el uso del suelo. En similar sentido, el estado de
New York prohibié el uso de la técnica en su territorio en 2014. El primer estado en el

mundo en prohibir el “fracking” fue Vermont, en Estados Unidos.

Como se advierte no existe consenso en el mundo sobre los riesgos y potenciales
peligros de la técnica de fracturacién hidraulica para la exploracion y explotacién de
hidrocarburos no convencionales. En suma, la constante es que el mundo se mueve en
este tema sobre la incertidumbre, en una permanente tension entre la politica

econOmica y la proteccion ambiental.

Sobre el particular, el profesor Luis Burillo Borrego sostiene que “el comin denominador
de todos los problemas ambientales [y de salud] asociados al fracking es la
incertidumbre™®. Es por esta razdn que concluye sin ambages que “la incertidumbre de
cualquier proceso requiere prevencion y medios de control continuo en lo posible de sus
efectos indeseables. El actual marco juridico que regula su autorizacion no garantiza ni

lo uno ni lo otro”.

5. Diferencia entre los principios de precaucion y de prevencion

Previo a resolver las impugnaciones presentadas y en particular, el argumento sobre la

indebida aplicacion del principio de precaucion para dictar la medida cautelar, en lugar

18 hitp://dip21.bundestaqg.de/dip21/btd/18/047/1804713.pdf (Traduccion libre).

19 BURILLO Borrego, Luis “Deficiencias de la evaluacién ambiental para la implantacion del ‘fracking’ en
Espana” en: AAVV “Derecho y Fracking”, Ed. Thomson-Reuters, Universidad de Alicante, Ministerio de
Economia y Competitividad de Espafia, 2016, pag. 315y 316.
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de aplicar el principio de prevencion, se hara alusion a la distincion entre estos
principios.

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

ambiental en Colombia.

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.

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

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

4. Las zonas de paramos, subparamos, los nacimientos de agua y las zonas de
recarga de acuiferos seran objeto de proteccion especial.

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

6. La formulacién de las politicas ambientales tendra en cuenta el resultado del
proceso de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y los
particulares daran aplicacion 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 degradacion del medio ambiente.

(--)

El articulo 1° de la Ley 99 de 1993 desarrolla lo que doctrinal y jurisprudencialmente se
ha denominado la Constitucidon Ecoldgica. No puede negarse que, gracias al desarrollo
econdémico y social, la humanidad ha evolucionado en todas las dimensiones posibles;
sin embargo, no se debe perder de vista que los recursos naturales son limitados y
cada vez se agotan mas aquellos de caracter no renovable. El calentamiento global se
ha incrementado significativamente en las Gltimas décadas y los pulmones de la Tierra,
como la Amazonia, sufren constantemente de los embates de la naturaleza y del

hombre.

El primer principio rector ambiental establece que el proceso de desarrollo econémico y
social del pais debera estar supeditado a los postulados del desarrollo sostenible

contenidos en la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992.



Los principios 3 y 4 de la Declaracion de Rio establecen que el derecho al desarrollo
debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de
desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras, y que la proteccion
del medio ambiente debera constituir parte integrante del desarrollo, sin que pueda

considerarse de forma aislada.

En ese orden de ideas, el desarrollo econdémico y social no puede obtenerse de forma
ajena a las necesidades ambientales de la humanidad. En otros términos, las
generaciones presentes tienen deberes para con las futuras, de modo que el desarrollo
y el bienestar econdbmico de las primeras no puede hacerse prevalecer sobre la

integridad de las segundas.

Otros principios contenidos en la Ley 99 de 1993 son los de precaucion y prevencion,
que también encuentran reconocimiento normativo en la Declaracién de Rio de Janeiro
de 1992.

En efecto, el principio de precaucion (Vorsorgeprinzip) encuentra su origen en el
principio de cautela ambiental del derecho aleman, segun el cual era preciso que las
autoridades administrativas adoptaran medidas preventivas, ante la advertencia de

posibles o probables riesgos no comprobados cientificamente.

El principio de precaucion tiene una fundamentacién dltima en la virtud aristotélica de la
prudencia, pues habilita a las autoridades para que —en planos, supuestos o eventos de
incertidumbre— adopten decisiones cautelares en relacién con los efectos que puede
generar un determinado campo del conocimiento respecto del cual se desconocen sus
riesgos o consecuencias (v.gr. riesgos medioambientales, riesgos de medicamentos,
riesgos en nuevos tratamientos médicos o quirdrgicos, riesgos de nuevas tecnologias,
etc.)?°.

El principio de precaucion se caracteriza por ser aplicado en un contexto de
incertidumbre cientifica, de forma tal que se trata de la asuncion de decisiones
administrativas o judiciales en contextos en los que existe duda sobre la concrecién del
riesgo. Se trata de eventos en los que, de los diferentes analisis y estudios provenientes
de la ciencia, se establece que existen indicios serios que pueden conducir a la

concrecion de un dafio para el medio ambiente o para la salud humana.

20 Cf. ESTEVE Pardo, José “La intervencién administrativa en situaciones de incertidumbre cientifica. El
principio de precaucién en materia ambiental” en: Derecho del Medio Ambiente y Administracion local,
pag. 205y s.s.



Por el contrario, cuando existe certeza sobre la materializacion de un riesgo, este

principio no puede aplicarse y da paso al principio de prevencién?L.

El marco de actuacidbn se restringe a aquellas actividades que conllevan la
implementacion de nuevas tecnologias o que se caracterizan por ser escenario de
rapidos cambios cientificos. Este es el motivo por el cual los sectores que
tradicionalmente han admitido el principio son el medio ambiente, el sanitario y el

alimenticio.

Los elementos que caracterizan el principio de precaucion, como instrumento juridico de
derecho administrativo para evitar la concrecién de dafios son los que se sintetizan a

continuacion??:

i) La identificacion de riesgos potenciales, respecto de los cuales no se tiene certeza

acerca de si se materializardn en un corto, mediano o largo plazo.

La Declaracion de Wingspread sobre el principio de precauciéon (Wingspread-Wisconsin,
1998), adoptada en reunién de cientificos, filésofos, juristas, ambientalistas de las ONG
de Estados Unidos y Canada, establece: “cuando una actividad hace surgir amenazas
de dafio para el medio ambiente o la salud humana, se deben tomar medidas de
precaucion incluso si no se han establecido de manera cientifica plena algunas

relaciones de causa-efecto”23.

i) Al margen de que se trate de un riesgo potencial, lo que si debe tenerse presente es

gue los dafos que puedan llegar a derivarse sean graves, anormales e irreversibles.

Asi lo ha sostenido la Corte Constitucional, al sefialar que el principio de precaucion

puede ser empleado para proteger el derecho a la salud?*:

En su Observaciéon General No. 14 el Comité de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales desarroll6 el contenido del derecho a la salud, y a grandes rasgos sefiald
que se trata de un derecho inclusivo que no sélo abarca la atencion de salud
oportuna y apropiada, sino también los principales factores determinantes de la

21 Los principios de precaucion y prevencion también fueron incorporados en la normativa referente a la
gestion de riesgos y prevencion de desastres naturales. Al respecto, consultar la Ley 1523 de 2012, “por
la cual se adopta la politica nacional de gestidon del riesgo de desastres y se establece el Sistema
Nacional de Gestién del Riesgo de Desastres y se dictan otras disposiciones”.

22 Cf. GIL Botero, Enrique y RINCON Cérdoba, Jorge Ivan “Los Presupuestos de la Responsabilidad
Ambiental en Colombia”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013.

23 https://www.sehn.org/ (traduccién libre) (consultado el 9 de septiembre de 2019).

24 Corte Constitucional, sentencia T-1077 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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salud, como son el acceso al agua limpia potable y a condiciones sanitarias
adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una nutricion adecuada,
una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, entre
otros.

iii) Frente a un escenario de incertidumbre, la administracion debe optar, en ejercicio de
su facultad discrecional, entre suspender la actividad cientifica o tecnoldgica o, en
aquellos casos en los que aun esta no se ha implementado, negar la autorizacion

administrativa.

iv) No es indispensable que todas las evidencias cientificas se hayan recaudado, es

suficiente con la existencia de indicios serios.

v) El principio de precaucion tiene la virtualidad de invertir la carga de la prueba. Asi las
cosas, le corresponderd a la persona, sujeto o entidad gubernamental, que pretende
desarrollar la actividad que tiene asociados potenciales riesgos o peligros para el medio
ambiente o la salud publica, demostrar que aquellos son ciertos y determinados, motivo

por el cual son mitigables o controlables.

vi) Se trata de una herramienta que es diferenciable de la clasica funcion de policia

administrativa, pues la incertidumbre es el contexto en el que se aplica.

Este aspecto es fundamental, se trata de una potestad que implica que la
administracion excepcione la aplicacion del ordenamiento juridico, pues el titular de la
actividad puede estar cumpliendo todos los parametros legales, cientificos y técnicos, y
aun asi frente a un riesgo potencial es posible asumir una decision administrativa que
limite sus derechos individuales (especificamente la libertad de empresa), e implica
también para el juez de lo contencioso, en tanto juez de la administracion, el deber de

velar porque aquella haya dado cumplimiento a dicho principio.

De modo que el principio de precaucion consiste en una prerrogativa de la
administracion publica, que le permite adoptar o imponer restricciones en situaciones de
incertidumbre. Entonces, implica reconocer la facultad del Estado de limitar el ejercicio
de determinadas actividades cuyos efectos son desconocidos pero que pueden generar

riesgos a la poblacion o al medio ambiente.

En otros términos, el principio de precaucion es un metodo de gestion de riesgos cuya
finalidad “consiste en no esperar al elemento de la prueba absoluta de una relacién de

causa a efecto cuando elementos suficientemente serios incitan a pensar que una



sustancia o actividad cualquiera podrian tener consecuencias dafinas e irreversibles

para la salud o para el medio ambiente y, por lo tanto, no son sostenibles”?®,

En relacion con la falta de certeza cientifica absoluta, en la que se mueve el principio de

precaucion, la Corte Constitucional ha precisado?®:

Resulta importante lo manifestado en este principio al referirse que la falta de
certeza cientifica absoluta no podré ser justificacion para postergar la adopcion de
medidas eficaces, de lo cual esta Corte ha manifestado en sentencia C-293 de
2002:

(...) una autoridad ambiental puede proceder “a la suspension de la obra o
actividad que desarrolla el particular, mediante el acto administrativo motivado, si
de tal actividad se deriva dafio o peligro para los recursos naturales o la salud
humana, asi no exista la certeza cientifica absoluta’.

Incluso las actividades pueden ser suspendidas en aplicacion del principio de
precaucion, aun cuando los dafios no se encuentren en etapa de consumacion,
sino en una fase previa, esto es, cuando existe un riesgo para la salud humana o
el medio ambiente. En tales circunstancias se deben tomar las medidas de
precaucion que resulten necesarias, asi el nexo causal no haya sido establecido
cientificamente en su totalidad?’.

Asi mismo lo manifest6 esta Corporacibn en una decisibn de
constitucionalidad sobre el articulo 1°, numeral 6°, de la Ley 99 de 1993 que
recoge el principio de precaucion; en materia ambiental determiné en sentencia
C-339 de 2002:

(...) en caso de presentarse una falta de certeza cientifica absoluta frente a la
exploracién o explotacion minera de una zona determinada; la decision debe
inclinarse necesariamente hacia la proteccion del medio ambiente, pues si se
adelanta la actividad minera y luego se demuestra que ocasionaba un grave dafo
ambiental, seria imposible revertir sus consecuencias’.

El fin de la aplicacién de este principio es actuar sin que se encuentre la prueba
absoluta de causa a efecto, a fin de evitar que la generacidn de dafios potenciales
tendria consecuencias irreversibles para el ambiente o la salud, todo esto
originado por una sustancia o actividad.

La Comision Europea realizé un informe sobre el principio de precaucién, en el
que se establece que: ‘... en la practica, su ambito de aplicacion es mucho mas
vasto, y especialmente cuando la evaluacion cientifica preliminar objetiva indica
gue hay motivos razonables para temer que los efectos potencialmente peligrosos
para el medio ambiente y la salud humana, animal o vegetal puedan ser
incompatibles con el alto nivel de proteccion elegido para la Comunidad’. %

Este principio debe ser materializado con cautela frente a situaciones en las que
no es posible evaluar el riesgo exacto, porque el estado de la técnica no lo
permite. Con base en este principio, las autoridades prohibirdn actividades o
sustancias que pueden llegar a ser lesivos, pero que no se sabe a ciencia cierta el
peligro.

En la sentencia T-672 de 2014 se present6 una duda referente a la afectacion del
medio ambiente y a la salud de las personas, por lo que procedi6 la Corte a
indicar que se debian tomar medidas que anticiparan y evitaran cualquier posible
dafio, ordenando asi a Fenoco S.A. la suspension de actividades de transporte
ferroviarios de carb6n a menos de 100 metros a lado y lado de las comunidades o
viviendas del municipio de Bosconia en ciertas horas determinadas. Ademas, se

25 Cf. ZACCAI, Edwin y MISSA, Jean “Le principe de precaution. Signification et consequences”, Ed.
Editions de I"Université de Bruxelles, 2000, pag. 111 (traduccion libre).

26 Corte Constitucional, sentencia T-733 de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios.

27 Cita del original. Cfr. T-204 de 2014.

28 Cita del original. EUR-LEX. Europa union law. Comunicado de la Comisién Europea sobre el recurso al
principio de precaucion.



le ordend a la empresa incluir en el Plan de Manejo Ambiental mas medidas de
prevencion.

En suma, el redimensionamiento de los principios rectores con el paso del tiempo
han fortalecido su aplicacion en casos de conflictos entre principios y derechos,
en donde los criterios del in dubio pro ambiente o in dubio pro natura, deben ser la
fuente para que la autoridad propenda por la interpretacion mas beneficiosa para
la garantia de un ambiente sano, y esto debe ser asi en razén de que se deben
tomar medidas mas drasticas y serias para que el vertiginoso avance en el
deterioro ambiental del planeta no tome mas fuerza.

Ahora bien, los posibles o potenciales riesgos de la actividad no pueden provenir de
meras conjeturas o inferencias. Es requisito necesario para la aplicacién del principio de
precaucion que existan medios de conviccion que le den la certeza a la administracion o
al juez, de los riesgos o peligros latentes. En otros términos, el principio de precaucién
se mueve en la incertidumbre, pero debe partir de una base cierta y probada, esto es, la
existencia de cuestionamientos respecto de las consecuencias para la salud o el medio

ambiente de la actividad econdmica objeto de andlisis.

Por consiguiente, los soportes cientificos o datos deben hacer notables los posibles
riesgos potenciales, para ser evaluados los indicios y con base en ello tomar las
medidas necesarias, partiendo de la base de que el estado de la técnica no va a
permitir cuantificar con exactitud la magnitud del dafio potencial.

A contrario sensu, el principio de prevencion tiene aplicacion en aquellos casos en los
cuales es posible identificar las consecuencias que una medida puede tener sobre el
medio ambiente. La precaucion encuentra su fundamento normativo internacional en la
Declaracion de Estocolmo de 1972, la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982y la
Declaracion de Rio de 1992.

La prevenciéon, como lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional, tiene dos
elementos claves: i) el conocimiento previo del riesgo de dafio ambiental y ii) la
implementacion anticipada de medidas para mitigar los dafios. Este se materializa en
mecanismos juridicos como la evaluacion del impacto ambiental o el tramite y

expedicion de autorizaciones?®.

En efecto, la Corte Constitucional en sentencia T-080 de 2015 determind que el
principio de prevencion tiene por objetivo “que las acciones de los Estados se encarrilen
a evitar o minimizar los dafios ambientales, como un objetivo apreciable en si mismo,
con independencia de las repercusiones que puedan ocasionarse en los territorios de

otras naciones. Requiere por ello de acciones y medidas -regulatorias, administrativas o

29 Corte Constitucional, sentencia T-733 de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios.



de otro tipo- que se emprendan en una fase temprana, antes que el dafio se produzca o

se agrave”.

En otra oportunidad, la misma Corte se refirié a la utilidad del principio de prevencion en
los siguientes términos: “se ha producido, en nuestros dias, una toma de consciencia de
que no basta con reparar (modelo curativo) sino que se impone prevenir (modelo
preventivo), y ello convierte al principio de prevencién en uno de los grandes principios
estructurales de este sector del derecho internacional publico. La finalidad o el objeto
altimo del principio de prevencion es, por tanto, evitar que el dafio pueda llegar a
producirse, para lo cual se deben adoptar medidas preventivas©’31,

La Corte Internacional de Justicia, en relacion con los principios de precaucion y
prevencion, ha sefialado: “La Corte es consciente de que, en el ambito de la proteccion
del medio ambiente, la vigilancia y la prevencion son necesarias en razon del caracter a
menudo irreversible de los dafios al medio ambiente y de las limitaciones inherentes al

propio mecanismo de reparacion de este tipo de dafio3?”,

En esa misma direccion, en la Opinion Consultiva n.° OC-23/17 del 15 de noviembre de
2017, proferida por solicitud de Colombia, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos delimité las obligaciones de los Estados en relacion con el derecho a la
proteccion al medio ambiente. Adicionalmente, establecidé las condiciones que debe
tener todo estudio de impacto ambiental en relacién con una actividad que pueda tener
repercusiones negativas para el medio ambiente, asi: i) debe adelantarse antes de que
se realice la actividad; ii) debe ser hecho por entidades independientes bajo la
supervision del Estado; iii) debe comprender el impacto acumulado, es decir, el estudio
tiene que reflejar las consecuencias o riesgos en cada etapa principal o accesoria de la
actividad; iv) se debe garantizar la participacion de todas las personas y comunidades
interesadas; v) es necesario que garantice la tradicion y la cultura de los pueblos
indigenas o comunidades étnicas; vi) debe tener un contenido minimo, en el que se
debe determinar y precisar, mediante legislacion o mediante el proceso de autorizacion
del proyecto, el contenido especifico que se requiere para el estudio de impacto

ambiental, tomando en cuenta la naturaleza y magnitud del proyecto y la posibilidad de

30 Cita del original. Estudio realizado por Patricia Jiménez de Parga y Maseda denominado “Analisis del
principio de precaucién en derecho internacional publico: perspectiva universal y perspectiva regional
europea”. Cfr. Politica y Sociedad. 2003. Vol. 4. Num. 3. Departamento de Derecho Internacional Publico
y Privado, Universidad Complutense de Madrid. Pags. 7-22. Corte Constitucional, sentencia C-595 de
2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

81 Corte Constitucional, sentencia C-449 de 2015, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

82 Cita del original. CIJ: Gabcikovo Nagymaros 1997, pag. 140



impacto que tendria en el medio ambiente; vii) debe reflejar un plan de contingencia y
viii) debe contener un plan de mitigacion en el caso de posibles dafios ambientales3.

En ese mismo documento, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relacion

con el principio de precaucion en materia ambiental, puntualizé:

180. Sin perjuicio de lo anterior, la obligacion general de garantizar los derechos a
la vida y a la integridad personal implica que los Estados deben actuar
diligentemente para prevenir afectaciones a estos derechos (supra parr. 118).
Asimismo, al interpretar la Convencion como ha sido solicitado en este caso, debe
siempre buscarse el “mejor angulo” para la proteccion de la persona (supra parr.
41). Por tanto, esta Corte entiende que, los Estados deben actuar conforme al
principio de precaucion, a efectos de la proteccién del derecho a la vida y a la
integridad personal, en casos donde haya indicadores plausibles que una
actividad podria acarrear dafios graves e irreversibles al medio ambiente, ain en
ausencia de certeza cientifica. Por tanto, los Estados deben actuar con la debida
cautela para prevenir el posible dafio. En efecto, en el contexto de la proteccion
de los derechos a la vida y a la integridad personal, la Corte considera que los
Estados deben actuar conforme al principio de precaucion, por lo cual, ain en
ausencia de certeza cientifica, deben adoptar las medidas que sean “eficaces”
para prevenir un dafio grave o irreversible.

Luego, los principios de precaucién y prevencion constituyen garantias y herramientas
de indispensable aplicacion para la salvaguarda efectiva del medio ambiente, la salud y

la vida, no solo de las actuales generaciones, sino, principalmente, de las futuras.

6. Respuesta a las impugnaciones

Problema juridico: la Sala determinara si el auto suplicado debe ser o no revocado,
por haber vulnerado el debido proceso, aplicado indebidamente el principio de
precaucion y por no haber interpretado de forma sistematica las normas ambientales,
entre otros argumentos expuestos por la entidad demandada, ACIPET vy los

coadyuvantes.

En ese orden de ideas, la Sala tendra en cuenta que la normativa objeto de analisis se
ocupa de la exploracion y explotacion de hidrocarburos presentes en yacimientos no
convencionales (YNC) y, como consecuencia, los actos objeto de estudio se ocupan
integralmente en su articulado de esta temética, en la perspectiva que fijo el legislador
(articulo 13 de la Ley 1530 de 2012), de definir “los criterios y procedimientos que
permitan desarrollar la exploracion y explotacién de recursos naturales no renovables
técnica, econémica y ambientalmente eficiente”. Por esta razon, resulta valido el

analisis de su legalidad en la misma forma integral, por cuanto resultaria estéril e inane

33 http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23 esp.pdf (Parrafos 141 a 173).
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el juicio de constitucionalidad y legalidad particularizado de cada uno de sus articulos,
ma&s aun si el criterio de comparacién normativa se efectuara con principio, esto es, el

de precaucion.

En relacion con el contenido y alcance de los principios, la Corte Suprema de Justicia

ha sostenido3*:

Una de las maneras de distinguir las reglas de los principios es que los métodos
tradicionales de interpretacion sélo se aplican a las reglas y no a los principios,
pues el significado linguistico de éstos es autoevidente. Segun Zagrebelsky, los
principios remiten a tradiciones historicas y deben ser entendidos en su ethos;
mientras que a la regla se obedece, a los principios se adhiere, circunstancia que
estd vinculada a la comprensién de los valores inherentes a la cultura juridica y al
contexto histérico.

Las reglas ordenan, prohiben o permiten; los principios proporcionan criterios
para una toma de posicion ante situaciones concretas que a priori parecen
indeterminadas. Los principios carecen de una estructura basada en un supuesto
de hecho y una consecuencia juridica, razén por la cual s6lo generan reacciones
ante determinadas situaciones de hecho. Si la ‘aplicacion’ del derecho se tomara
limitadamente como la subsuncién, bastante dificil seria esa operacién légica a la
hora de adoptar decisiones judiciales para casos concretos tomando como base
Unicamente los principios.

Segun se observa, los principios juridicos son un acumulado de saber practico,
gue sirve de guia a las acciones humanas. En su estructura linglistica son
enunciados normativos, prescriptivos, del deber ser, deontolégicos. Hay en ellos
mandatos, prohibiciones, permisiones o valoraciones implicitas que no tienen
como funcién describir la realidad, sino ser guias para las acciones humanas o
exhortaciones al logro de metas social e individualmente deseables.

De otro lado y por razones metodoldgicas, la Sala analizara y resolvera, de forma
independiente, cada uno de los argumentos de inconformidad contenidos en los
recursos de suplica interpuestos por Ecopetrol y ACIPET, asi como los motivos y
razones esbozados por las entidades coadyuvantes.

Primer argumento. La medida cautelar decretada vulner6 el debido proceso del
Ministerio de Minas y Energia, debido al insuficiente debate probatorio adelantado,
porque en el auto recurrido solo se tuvieron como ciertas las pruebas aportadas por la

parte actora, sin desvirtuar o ponderar las presentadas por la entidad demandada.

Ademas, la suspension provisional de los efectos de los actos demandados se ordeno
con desconocimiento del requisito previsto en el numeral 2 del articulo 230 del CPACA,
es decir, sin que el demandante acreditara que no existia otra manera de conjurar el

riesgo de la actividad sin la adopcion de la medida de suspension.

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria, sentencia del 7 de octubre de 2009, Rad.
05360-31-03-001-2003-00164-01, M.P. Edgardo Villamil Portilla



Analisis de la Sala: el argumento no tiene vocacion de prosperidad, en primer término,
porque el auto suplicado, como corresponde con la suspension provisional de actos
administrativos, centré su analisis en la comparacion entre el contenido del Decreto
3004 de 2013 y la Resolucion 90341 de 2014, y las normas que el demandante invocé
en el concepto de la violacion (articulos 79 y 80 de la Constitucion Politica y 1° de la Ley
99 de 1993).

El auto recurrido se fundamenté en las pruebas aportadas por las partes. En efecto, en
la providencia se valoraron los estudios realizados por la Contraloria General de la
Republica en los afios 2012 y 2014, el documento elaborado por la organizacion
Dejusticia para el Foro Nacional Ambiental y WWF, del 12 de septiembre de 2014 y los
documentos de la consultoria internacional contratada por el Gobierno Nacional para la

asesoria técnica y cientifica para la regulacién de la fracturacion hidraulica en el pais.

A folio 122 del cuaderno 1 de la medida cautelar, el auto tuvo en cuenta los resultados
de la consultoria internacional contratada por el Gobierno Nacional para el
acompafiamiento regulatorio en materia de fracturacién hidraulica, pese a que el idioma

en que se encuentran esos documentos es el inglés, sin la correspondiente traduccion.

Ademas, en el auto se hizo un cotejo entre las conclusiones de la Contraloria General
de la Republica en los afios 2012 y 2014, para determinar que persisten serias dudas
sobre la satisfaccion del principio de precaucion.

En relacién con el potencial riesgo de contaminacion de los acuiferos para consumo
humano, la providencia suplicada reconocié que la reglamentacion prohibio hacer
operaciones de estimulacion hidraulica en pozos que se encuentren a menos de
doscientos metros de distancia de la superficie de un pozo de agua construido con fines
de consumo, irrigacion, uso agropecuario u otras actividades de subsistencia; no
obstante, advirtido que esa sola medida deviene insuficiente ante la preocupacion que se
expuso en el Foro Nacional Ambiental, relativa a que la regulacion sobre la zonificacion

de esta préactica esta desarrollada en términos muy generales.

Aunado a lo anterior, en la providencia se analizé la documentacion en que se soportd
el proyecto de ley radicado el 1° de agosto de 2018, que busca prohibir en el territorio
nacional la exploracion y explotacion de los yacimientos no convencionales de

hidrocarburos.



Como se aprecia, el proveido impugnado no trasgredio el debido proceso del Ministerio
de Minas y Energia, puesto que no solo se limito a efectuar el parangdn normativo entre
las disposiciones acusadas y las normas superiores, sino que valoré varios
documentos, entre ellos, los elaborados por la Contraloria General de la Republica,
para llegar a la conclusion sobre los efectos inciertos del “fracking” y la potencialidad del

riesgo asociado a esta técnica.

Ahora bien, al momento de descorrer el traslado de la medida cautelar, el Ministerio de
Minas y Energia debi6é allegar todas las pruebas que pretendiera hacer valer para
controvertir el documento aportado por el demandante, esto es, el informe de la
Contraloria General de la Republica; sin embargo, se limité a aportar un disco compacto
(CD) que contiene los documentos técnicos y productos entregados por la consultoria
internacional contratada por el Gobierno Nacional para expedir la reglamentacién del

“fracking”.

Entonces, advierte la Sala que el auto impugnado si valor6 las pruebas documentales
aportadas con la demanda y con el escrito de oposicion. Concretamente, confronto6 los
informes de la Contraloria General de la Nacién con los resultados de la consultoria
internacional contratada por el Gobierno Nacional, para concluir que los riesgos del
“fracking” contindan siendo inciertos, generales y abstractos, por lo que no se tiene
certidumbre de los posibles impactos ambientales y de salubridad que tendria esa

técnica en Colombia.

No se le ha vulnerado el debido proceso de la entidad demandada, por cuanto esta
tendra las oportunidades probatorias correspondientes para solicitar, allegar y
controvertir las pruebas con las que pretenda demostrar que se cuenta con la
informacion biofisica suficiente y el fortalecimiento institucional que permita manejar los

niveles de riesgos que supone el procedimiento de fracturacion hidraulica.

Asi las cosas, en criterio de la Sala, el auto impugnado no vulneré el debido proceso de

la entidad demandada.

Segundo argumento. Las normas relacionadas con la fracturacion hidraulica debieron
ser interpretadas de manera sistematica con otras disposiciones de naturaleza
ambiental. EI Gobierno Nacional ha expedido los siguientes actos administrativos para

acatar las recomendaciones emanadas de la Contraloria General de la Republica en su



funcién de advertencia denominada “Principio de Precaucién y Desarrollo Sostenible.
Posibles Riesgos”™ la Resolucién 0421 del 20 de marzo de 2014 y el Decreto 1076 de
2015, expedidos por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible; el Acuerdo 02
del 18 de mayo de 2017, expedido por la ANH y las Resoluciones 149 y 227 de 2017,
expedidas por el Servicio Geoldgico Colombiano. El andlisis de legalidad propuesto de
manera parcializada por el demandante, no puede agotarse en el estudio del Decreto
3004 del 26 de 2013 y la Resolucién 90341 del 27 de marzo de 2014, expedidos por el

Ministerio de Minas y Energia.

Analisis de la Sala: El argumento no va encaminado a controvertir el auto que resolvié
la medida cautelar —que, por cierto, se limitd a efectuar la comparacién normativa
propuesta en la demanda— sino que se trata de un argumento de defensa de la
legalidad de los actos administrativos acusados, toda vez que se propone un llamado al
analisis sistematico y teleolégico con otras disposiciones que han sido expedidas por el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, la ANH y el Servicio Geoldgico

Colombiano.

Como consecuencia, el motivo de censura no tiene vocacion de prosperar. Su finalidad
es introducir un argumento de defensa de legalidad de los actos acusados, que sera
estudiado en su momento cuando se profiera el fallo de fondo que resuelva la

controversia.

Un estudio comparativo entre la regulacién contenida en la Resolucién 180742 del 16
de mayo de 2012, y la contenida en el Decreto 3004 del 26 de diciembre de 2013 vy la
Resolucién 90341 del 27 de marzo de 2014 desborda el ambito de competencia del
recurso de suplica, dado que, se reitera, el estudio de la medida cautelar de suspension
provisional se centra en la comparacion entre los actos acusados y las normas

superiores que se consideran infringidas en el concepto de la violacion.

La Sala considera que el analisis comparativo que propone el demandado, si bien debe
ser objeto de decision de fondo, no atafie a una fase preliminar, como lo es, la revision

de la medida cautelar.

Ademas, es importante precisar que los riesgos que advirtié la Contraloria General de la
Republica, en el informe de advertencia en relacion con la exploracion y/o explotacion
de yacimientos no convencionales de hidrocarburos mediante estimulacion hidraulica, y

a los que pretendié responder la reglamentacion acusada, no solo guardaban relacion



con la técnica, en si misma, sino que hacian referencia a las condiciones geoldgicas,
geomorfolégica e hidrogeoldgicas del subsuelo colombiano, las que, por sus
particulares caracteristicas son factores potenciadores del riesgo implicito en la técnica

y las normas que el Ministerio cita en el recurso no satisfacen esas exigencias.

La Resolucién 0421 de 2014 adopto los términos de referencia para la elaboracion de
un estudio de impacto ambiental para los proyectos de perforacion exploratoria de
hidrocarburos identificados con el cdédigo niumero M-M-INA-01. El anexo 3 establecio
‘los términos de referencia y requerimientos complementarios para el estudio de
impacto ambiental y plan de manejo ambiental para la actividad de exploracion de

hidrocarburos en yacimientos no convencionales”.

La Sala, al verificar el contenido de la citada resolucion y de su anexo 3, concluye que
estos textos establecen requisitos generales, pero en relacion con las condiciones
técnicas, remiten a la reglamentacion que llegare a proferir el Ministerio de Minas y
Energia; por tanto, resulta un contrasentido predicar de los actos que remiten a estos, el

caracter de actos complementarios que puedan llenar sus vacios.

El Decreto 1076 del 26 de mayo 2015 es el acto Unico reglamentario del sector
ambiente y desarrollo sostenible. Reglamenta las autoridades que dirigen la politica
ambiental, la estructura administrativa —centralizada y descentralizada— de las
entidades que integran ese sector de la Rama Ejecutiva, las competencias y facultades

asignadas a cada 6rgano y funcionario en materia ambiental.

Como consecuencia, el citado reglamento no supera las dudas formuladas por la

Contraloria General de la Republica en su informe de 2012.

Si se tiene en cuenta que la normativa acusada se expidi6 para atender las
recomendaciones del o6rgano de control, esta dinamica le imponia al Ministerio
demandado la carga procesal de demostrar el cumplimiento de ese cometido. Esta
afirmacion se fortalece si se tiene en consideracion el contenido del principio de
precaucion, que fue el que, en sintesis, demandd del Gobierno la Contraloria General

de la Republica.

Las Unicas disposiciones que se refieren directa o indirectamente a la fracturacién o
estimulacién hidraulica son las contenidas en los articulos 2.2.2.3.6.2., 2.2.2.3.7.1. y
2.2.3.3.4.9 del Decreto 1076 de 2015. La primera disposicidbn exige a quien quiera



emplear la fracturacion hidraulica la obtencién previa de un concepto favorable de la
Agencia Nacional de Hidrocarburos. La segunda, establece que para el caso de
proyectos existentes de exploracion y/o explotacion de hidrocarburos en yacimientos
convencionales que pretendan también desarrollar actividades de exploracion y
explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales se podra solicitar una
modificacion a la licencia inicialmente concedida. Finalmente, la tercera, determina que
corresponde a la autoridad ambiental competente diligenciar bajo su responsabilidad el
formato sobre la inscripcibn de las concesiones de agua y autorizaciones de
vertimiento, asi como los planes de cumplimiento y los planes de saneamiento y manejo
de vertimientos. Por lo tanto, estas disposiciones tampoco satisfacen los requerimientos

del informe de la Contraloria General de la Republica.

El Acuerdo 02 de 2017, de la Agencia Nacional de Hidrocarburos tiene por objeto fijar
reglas para la asignacién de areas y adoptar criterios para contratar la exploracién y
explotacion de los hidrocarburos propiedad de la Nacion, asi como para la seleccion
objetiva de contratistas, y la adjudicacion, celebracion, gestion, ejecucion, terminacion,

liquidacién, seguimiento, control y vigilancia de los correspondientes negocios juridicos.

En el citado acto se regulan los principios de seleccion de los contratistas; la
determinacién, delimitacion, clasificacién y regulacion de las areas, y las capacidades

ambientales, financiera, social, entre otras.

En el articulo 26 se exige la necesidad de acreditar la capacidad medioambiental del
correspondiente contratista, sin que se ocupe de desarrollar, especificamente, la forma
de satisfacer los requerimientos de informacion sobre la linea basica ambiental y la
identificacion de los riesgos potenciales asociados a la fractura o estimulacion

hidraulica, asi como su posible superacion.

Por ultimo, las Resoluciones D-149 y D-277 de 2017 del Servicio Geoldgico Colombiano
contienen las especificaciones del monitoreo de sismicidad cerca de los pozos de
exploracion y/o produccion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales. A pesar
de ello, en los citados actos se reconoce expresamente que “las redes existentes
resultan insuficientes para satisfacer las necesidades de dicho monitoreo, por lo que
resulta necesario que el Servicio Geoldgico Colombiano, en cumplimiento de sus
funciones legales y reglamentarias, defina las especificaciones técnicas que garanticen
el adecuado monitoreo de sismicidad teniendo en cuenta las normas técnicas aplicables

y las mejores practicas del sector”.



Como se advierte, ninguna de las normativas invocadas en el recurso de suplica
atiende las recomendaciones y preocupaciones evidenciadas por la Contraloria General
de la Republica. En efecto, se insiste, aquellas son reglamentaciones generales en
materia ambiental, sismica y de hidrocarburos que no permiten concretar, delimitar o

identificar los riesgos asociados con la técnica de fracturacion hidraulica en Colombia.

Tercer argumento. La ANH celebré varios convenios interadministrativos con el
Servicio Geolégico Colombiano, con la finalidad de incrementar el conocimiento sobre el
subsuelo, lo que origind que esta Ultima entidad profiriera las Resoluciones 149 y 227
de 2017.

Andlisis de la Sala: este argumento, al igual que el anterior, no puede prosperar, pues
su estudio implicaria una valoracién probatoria de los contratos suscritos por el Servicio
Geologico Colombiano, asi como el contenido y alcance de esos negocios juridicos, con
miras a establecer si es posible efectuar un mapa suficiente, técnico y seguro que

permita definir con precision las caracteristicas del subsuelo colombiano.

Sin perjuicio del andlisis que se haga en su momento en el fallo que ponga fin a la
controversia, lo cierto es que, por ahora, el documento elaborado como resultado de
una consultoria adelantada a solicitud del gobierno, titulado como informe sobre efectos
ambientales y econdmicos de la exploraciéon de hidrocarburos, en areas con posible
despliegue de técnicas de fracturacién hidraulica de roca generadora, evidencia lo

siguiente®:

En la actualidad, hay escasa informacién de linea base de ecosistemas terrestres
y acuaticos y su biodiversidad. Lo mismo sucede con el conocimiento de los
sistemas hidrogeolodgicos: se presenta un 85% de desconocimiento sobre las
aguas subterraneas.

Asi las cosas, el argumento no tiene posibilidad de prosperar, en primer término, porque
sera al momento del fallo que se puedan estudiar las incidencias de los contratos
suscritos por el Servicio Geoldgico Colombiano sobre la legalidad de los actos
administrativos acusados y, segundo, porque a la fecha la incertidumbre respecto de los

posibles impactos ambientales y de salud publica contindan siendo inciertos.

35 http://www.camara.gov.co/sites/default/files/2019-
05/C5%20Informe%20Experto%20Dr.%20Escobar%20fracking2.pdf
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Cuarto argumento. El auto impugnado aplico indebidamente el principio de precaucion,
porque la evaluacion de impacto ambiental es el instrumento nacional para adoptar

decisiones sobre los proyectos especificos del sector de hidrocarburos.

Las emisiones de gases y el uso de materiales radioactivos relacionados con esta
técnica de exploracion y explotacion de hidrocarburos, asi como la sismicidad asociada
con la misma estan regulados en las distintas reglamentaciones expedidas por

entidades del Gobierno Nacional.

La sismicidad inducida ha sido objeto de diversos estudios desde el 2014, a partir de los

cuales el Servicio Geologico Colombiano expidié la Resolucion SGC D-149 de 2017.

Andlisis de la Sala: a diferencia de los argumentos anteriores, esta censura si tiene
posibilidades de ser estudiada de fondo, por cuanto el auto suplicado fundamenté la
medida cautelar en la aplicacion del principio de precaucion contenido en el articulo 1°

de la Ley 99 de 1993y los articulos 79 y 80 de la Constitucion Politica.

La Sala considera que el auto suplicado acerté en la aplicacién del principio de
precaucion, porque el hecho de que una actividad econ6mica se encuentre
ampliamente regulada y reglamentada no significa que se hayan suprimido o delimitado

perfectamente los riesgos o peligros asociados a la misma.

Los articulos 70 y 80 de la Constitucion Politica preceptuan:

Articulo 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La
ley garantizara la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan
afectarlo.

Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar
las &reas de especial importancia ecolégica y fomentar la educacion para el logro
de estos fines.

Articulo 80. El Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion
0 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, cooperard con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas
situados en las zonas fronterizas

De modo que las citadas disposiciones contienen dos de los preceptos mas importantes

sobre lo que se ha denominado la Constituciébn Ecoldgica. En efecto, en las normas



sefialadas, el Constituyente establecidé el derecho al ambiente sano, a la participacion
ciudadana en la toma de decisiones que afecten el medio ambiente, la necesidad de
proteger la diversidad e integridad de la biodiversidad del pais, el deber de planificar el
manejo y aprovechamiento responsable de los recursos naturales que garantice su
desarrollo sostenible, conservacion, restauracidon o sustitucion y la necesidad de
cooperar internacionalmente para la proteccion de los ecosistemas situados en zonas

fronterizas.

A partir de estos dos articulos constitucionales, el legislador incorporé expresamente en
el numeral 6 del articulo 1° de la Ley 99 de 1993, el denominado principio de precaucion
qgue tiene por objeto proteger el medio ambiente y la salud humana ante posibles

amenazas, peligros o riesgos que sean latentes.

Como se analiz6 en los acapites 4 y 5 de esta providencia, el procedimiento de
fracturacion hidraulica en yacimientos no convencionales (YNC) se ha desarrollado
cientificamente sobre la incertidumbre, y asi lo reconocen la doctrina y las distintas

regulaciones en el mundo.

Los antecedentes normativos relacionados con la exploracion y explotacion de
hidrocarburos en yacimientos no convencionales, se inician con el documento CONPES
3517 del 12 de marzo de 2008, que establecio la politica publica del pais en esa

materia.

La Ley 1450 de 2011 contenia el Plan Nacional de Desarrollo para el cuatrienio 2010 a
2014. En esa normativa se formularon estrategias para aprovechar el potencial que
tiene el pais en los subsectores de energia eléctrica, hidrocarburos y mineria. En
relacion con los hidrocarburos, la ley fijo la necesidad de 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. lgualmente, en el capitulo 5°, se refirid a las areas de sostenibilidad

ambiental y prevencion del riesgo.

Con base en las citadas disposiciones y politicas publicas, el Ministerio de Minas y
Energia profirio la Resolucion 180742 del 16 de mayo de 2012, mediante la cual se
establecieron los procedimientos y criterios para la exploracion y explotacion de

yacimientos no convencionales (YNC).



En relacion con esta resolucion, el 7 de septiembre de 2012, la Contraloria General de
la Republica, en ejercicio de la funcidon publica de advertencia, realiz6 un estudio
titulado "Principio de precaucion y desarrollo sostenible, posibles riesgos, hidrocarburos
no convencionales”. En ese documento, el dérgano de control evidencidé que la
regulacion y los estudios de impacto ambiental derivados o asociados a la actividad de

fracturacion hidraulica en yacimientos no convencionales eran insuficientes.

Luego, la Ley 1530 del 17 de mayo de 2012 regulo la organizacién y el funcionamiento
del sistema de regalias. El articulo 13 de esa ley se refiere al proceso de fiscalizacién,
gue define como “el conjunto de actividades y procedimientos que se llevan a cabo para
garantizar el cumplimiento de las normas y de los contratos de exploracion y
explotacién de recursos naturales no renovables, la determinacion efectiva de los
volumenes de produccion y la aplicacién de las mejores practicas de exploracién y
produccion, teniendo en cuenta los aspectos técnicos, operativos y ambientales, como
base determinante para la adecuada determinacibn y recaudo de regalias y

compensaciones y el funcionamiento del Sistema General de Regalias”.

Dicha ley defiri6 al Gobierno Nacional la definicion de “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”.

El Gobierno Nacional expidié el Decreto 3004 del 16 de diciembre de 2013, por el cual
se establecen los criterios y procedimientos para la exploracion y explotacion de

hidrocarburos en yacimientos no convencionales.

Posteriormente, el Ministerio de Minas y Energia expidio la Resolucion 90341 del 27 de
marzo de 2014, por medio de la cual se establecieron los requerimientos técnicos y
procedimientos para la exploracién y explotacién de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales y, ademas, derog6 la Resolucion 180742 del 16 de mayo de 2012,

expedida por la misma entidad, salvo los articulos 18 y 19.

Sin embargo, estos Ultimos actos no se ajustaron a sus cometidos. Asi, el Decreto 3004
que se dijo expedido para reglamentar los articulos 13 de la Ley 1530 de 2011y 8 de la
Ley 1274 de 2009, solo se refirié a esta ultima en el articulo 4°. Los restantes articulos,

que tenian como fin establecer los criterios y procedimientos para la exploracion y



explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales (YNC), no fijan criterios
ni procedimiento alguno. Su articulo 1° define lo que son tales yacimientos; el 2° faculta
al Ministerio de Minas y Energia para que, de acuerdo con sus competencias, expida
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,
tampoco define criterios o procedimiento alguno. En el articulo 3° se ordena dar
cumplimiento a compromisos adquiridos en el marco de la OMC, y el paragrafo se limita
a recordar que la normativa ambiental y los compromisos de Colombia ante la OMC,
deben respetarse al expedir las normas técnicas y procedimientos en materia de
integridad de pozos, estimulacion 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.

Esta observacion cobra relevancia por cuanto, en ausencia de ley que defina las
condiciones para la exploracion y explotacién de los recursos naturales no renovables
depositados en yacimientos no convencionales, era de esperar que el Gobierno
Nacional, como lo disponia la Ley 1530 de 2011, definiera con rigor los criterios y
procedimientos necesarios para desarrollar la exploracion y explotacion de recursos
naturales no renovables existentes en estos yacimientos no convencionales, en forma
técnica, econdmica y ambientalmente eficiente. Y para ello, por supuesto, no bastaba
con recordar el necesario respeto de la normativa ambiental y de los compromisos
adquiridos en el marco de la OMC, pues, aun sin la expedicion de este decreto, esa

normativa y esos compromisos gozan de fuerza juridica vinculante.

Asi las cosas, ni la ley ha fijado condiciones para la explotacion de los recursos
naturales no renovables depositados en yacimientos no convencionales, ni el Gobierno
ha definido criterios y procedimientos necesarios para desarrollar la exploracion y
explotacion de recursos naturales no renovables existentes en estos yacimientos no
convencionales, en forma técnica, econOmica y ambientalmente eficiente. Omisiones,
en especial esta ultima, que, de suyo, denotan absoluta inobservancia del deber de
procurar la optimizacién del principio de sostenibilidad del desarrollo; y que, de cara a
los riesgos desconocidos que se ciernen sobre el medio ambiente por causa del
desconocimiento de nuestros acuiferos y de la sensibilidad a la sismica inducida en
nuestra geografia con la introducciéon de esta técnica de la estimulacion hidraulica de la
roca madre, demandaban la aplicacién del principio de precaucién, particularmente,

absteniéndose de ordenar la expedicion de normas técnicas y procedimientos en



materia de integridad de pozos, estimulacion hidraulica, inyeccibn de agua de
produccioén, fluidos de retorno y sobre otras materias técnicas asociadas a la
exploracion y explotacion de los yacimientos no convencionales en un subsuelo que,
como lo denotaron los miembros de la Comision de Expertos, es aun desconocido en

aspectos sensibles al riesgo medio ambiental.

Las mismas consideraciones caben en relacion con la Resolucion 90341, la cual tuvo
por objeto regular los procedimientos y criterios para la exploracion y explotacion de
yacimientos no convencionales, de manera genérica; pero, que, claramente, se centra
en regular la técnica de fracturacion hidraulica, por lo que, si se sustrae de cualquiera
de los dos actos acusados la normativa atinente a la estimulacion o fracturacion de
rocas madre, los textos restantes vendrian insustanciales. Pero, esa regulacion resulta
insuficiente para evitar la materializacion de los riesgos ambientales advertidos por la
Contraloria General de la Republica, dado que, ni las autoridades que expidieron la
reglamentacion, ni aquellas a las que concierne el licenciamiento de la actividad
riesgosa, ni las que tienen a su cargo su monitoreo y control, tienen el debido y
necesario conocimiento de las condiciones geoldgicas, geomorfolégica e
hidrogeologicas del subsuelo en el que tal técnica ha de ser aplicada.

Entonces, si el “fracking” es una técnica de exploracion y explotacion respecto de la
cual se desconocen con certeza sus posibles consecuencias negativas para la salud
humana o el medio ambiente, pero si hay serios indicios sobre el grave y potencial
peligro que representa para esos derechos o bienes juridicos protegidos, el auto

recurrido hizo bien en aplicar el principio de precaucién en esta etapa del proceso.

Ahora bien, el Ministerio de Minas y Energia y los coadyuvantes, durante todo el tramite
del proceso contencioso administrativo, podran analizar, ponderar y controvertir las
pruebas decretadas y practicadas en las oportunidades legales del proceso, asi como

formular nuevos argumentos que permitan adoptar la decisién de manera ilustrada.

Sin embargo, en este estado del proceso, la Sala advierte que los peligros de la
fracturacion hidraulica persisten y, por tanto, la reglamentacién acusada deviene
ineficaz para conjurarlos, porque se desconocen los riesgos concretos de la actividad,

en atencion a las particularidades del territorio colombiano.

Asi, por ejemplo, el informe sobre efectos ambientales (sociales, fisicos y bidticos) y
econdémicos de la exploracion de hidrocarburos en areas con posible despliegue de



técnicas de fracturacion hidraulica de roca generadora, mediante perforacion horizontal,
elaborado por la Comisién Interdisciplinaria Independiente a solicitud del Gobierno

Nacional, da cuenta de lo siguiente3®:

En la actualidad, hay escasa informacion de linea base de ecosistemas terrestres
y acuaticos y su biodiversidad. Lo mismo sucede con el conocimiento de los
sistemas hidrogeoldgicos: se presenta un 85% de desconocimiento sobre las
aguas subterraneas.

La informacién hidrogeol6gica y ecosistémica sobre las areas propuestas de
intervencion debe ser revisada y verificada por entidades estatales y divulgada a
las comunidades locales por estas entidades. Un buen nivel del conocimiento
hidrogeolégico y del uso de agua, generado o verificado por entidades publicas,
permitirda evaluar y minimizar el nivel de riesgo de que las intervenciones
asociadas a la explotaciéon de YRG generen contaminacién de aguas con uso
actual o potencial para consumo humano y otras actividades productivas, tales
como agricultura, ganaderia, pesca, usos recreativos y turisticos entre otros,
generando mayor confianza a las comunidades.

El conocimiento hidrogeolégico en Colombia es disperso y su avance ha
respondido de acuerdo con las necesidades de uso del agua subterranea.

Para la construccién de un PMAA para la region del Valle Medio del Magdalena
(VMM) se requiere un trabajo de al menos dos afios.

Luego, el mismo documento, en relacion con el diagndstico de la capacidad institucional

para el control de la operacion, concluye:

En Colombia no se ha realizado un proyecto nacional que garantice el
cumplimiento de la normatividad vigente (p. €j., el Decreto 1640 de 2012). Son
pocos los sistemas hidrogeol6gicos con un nivel de conocimiento adecuado, y en
ellos no estan presentes la totalidad de los acuiferos del Valle Medio del
Magdalena. Los Unicos proyectos relacionados son el realizado para la rivera
antioquefia del rio Magdalena (Vélez et al., 2004) y los estudios hidrogeolégicos
embebidos en los Estudios de Impacto Ambiental para diferentes proyectos
lineales y puntuales, asi como un modelo regional del sector sur del Valle Medio
del Magdalena (Donado et al., 2018).

Y si bien el informe admite que, en la actualidad, las autoridades ambientales han
hecho esfuerzos significativos para profundizar en su conocimiento sobre la materia, lo
cierto es que no se pueden pasar por alto los siguientes datos, que resultan indicativos

de la situacion:

A la fecha de redaccion de este informe, el Servicio Geoldgico Colombiano no ha
culminado el informe del proyecto de los acuiferos del Valle Medio del Magdalena
y el IDEAM aun no publica el Estudio Nacional de Agua (ENA) 2018 sobre aguas
subterraneas.

36 http://www.camara.gov.co/sites/default/files/2019-
05/C5%20Informe%20Experto%20Dr.%20Escobar%20fracking2.pdf



http://www.camara.gov.co/sites/default/files/2019-05/C5%20Informe%20Experto%20Dr.%20Escobar%20fracking2.pdf
http://www.camara.gov.co/sites/default/files/2019-05/C5%20Informe%20Experto%20Dr.%20Escobar%20fracking2.pdf

(...) EI ENA 2014 indica que el area total con posibilidades de importantes
almacenamientos de agua subterranea es de 415.000 km2 (36% del pais). De
esta 4rea solo se ha estudiado un 15% aproximadamente (...).

Asi las cosas, cualquier regulacion general que se haga para conjurar o mitigar los
riesgos de contaminacion de los acuiferos deviene estéril, si no existe el conocimiento

hidrogeoldgico previo.

Por consiguiente, la consultoria internacional contratada con expertos extranjeros en
regulacion —como la del PhD David Neslin aportada con la oposicion de la medida
cautelar— tampoco constituye solucion a este déficit de informacién, por cuanto los
contratistas desconocen la realidad del pais, dado que no existe la informacion

necesaria y basica.

Tampoco resulta viable diferir a la fase de licenciamiento ambiental la mitigacion de los
eventuales o potenciales riesgos, puesto que las autoridades ambientales no estan en

posibilidad de advertir la existencia concreta y especifica de aquellos.

En lo que respecta al riesgo de incremento de la sismicidad del terreno por induccién,

los expertos en el informe hicieron constar que:

Hay reportes de casos de aumento de la actividad sismica en otros paises en
donde se realiza la producciéon de hidrocarburos en roca generadora. Estos
reportes han producido temor en las comunidades por la eventual afectacion en
las regiones sujetas a exploracion de rocas generadoras de hidrocarburo.

Este riesgo, minimizado como aparece en el informe de la referencia y en la literatura
cientifica, debe ser analizado, al igual que el de contaminacién hidrica, en contexto con
la realidad nacional. En otros términos, no es posible limitarse al trasplante normativo
bajo la orientacion de expertos internacionales, si no se tiene certeza sobre las
condiciones del subsuelo y las consecuencias que podria acarrear el uso de la técnica

en cada zona especifica del pais.

La Contraloria General de la Republica, en el estudio 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™@’, publicado el 21 de diciembre de 2018, en relacion con la sismicidad

S7https://www.contraloria.gov.co/documents/20181/465175/Riesgos+y+posibles+afectaciones+ambientale
s+al+emplear+la+t%C3%A9cnica+de+fracturamiento+hidr“eC3%Alulico+en+la+exploraci%C3%B3n+y+e
xplotaci%C3%B3n+de+hidrocarburos+en+yacimientos+no+convencionales+en+Colombia+-
+Diciembre+2018.pdf/cb80dd76-b035-416f-b1f4-bd9abaa5598e?version=1.0
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inducida que apareja la estimulacion hidraulica en yacimientos no convencionales,

sostiene lo siguiente:

Colombia cuenta con unas particularidades geoldgicas que deben ser estudiadas
de manera complementaria junto con el levantamiento de una linea base
ambiental detallada del componente geosférico, a fin de gestionar los riesgos
ambientales ante un eventual desarrollo de la exploracion y explotacion de YNC
en sus cuencas sedimentarias de interés (Valle Medio del Magdalena y Cordillera
Oriental, principalmente), dada su evolucion epirogénica (caracterizada por
rupturas o grandes deformaciones estructurales). Por esta razon, la
caracterizacion de los componentes sismotecténicos y de geologia estructural
deben tener un muy buen nivel de detalle, para poder valorar de mejor manera la
vulnerabilidad del recurso hidrico superficial y de acuiferos, en virtud a que la
técnica del fracking tiene unos riesgos altos y la incertidumbre de los impactos
ambientales sobre el recurso hidrico subterraneo en profundidad podria ser
elevada, lo que en conjunto le permitiria al Estado Colombiano tener mayores
herramientas de validacion de la informacion allegada por los interesados en el
desarrollo de este tipo de yacimientos, asi como de una mayor eficacia en el
seguimiento y control de las actividades ejecutadas por los operadores de
bloques de YNC.

En ese mismo documento, la Contraloria Delegada para el Medio Ambiente formul6 una

serie de conclusiones que se pueden sintetizar de la siguiente manera:

i) Colombia cuenta con unas particularidades geoldgicas que deben ser estudiadas de
manera complementaria junto con el levantamiento de una linea base ambiental
detallada del componente geosférico, a fin de gestionar los riesgos ambientales ante un
eventual desarrollo de la exploracion y explotacion de YNC en sus cuencas
sedimentarias de interés (Valle Medio del Magdalena y Cordillera Oriental,
principalmente), dada su evolucion epirogénica (caracterizada por rupturas o grandes

deformaciones estructurales).

Por esta razon, la caracterizacion de los componentes sismotecténicos y de geologia
estructural debe tener un muy buen nivel de detalle, para poder valorar de mejor
manera la vulnerabilidad del recurso hidrico superficial y de acuiferos, en virtud a que la
técnica del “fracking” tiene unos riesgos altos y la incertidumbre de los impactos

ambientales sobre el recurso hidrico subterraneo.

ii) El “fracking” es una técnica que requiere el consumo de volumenes considerables de
agua, y en la que solo un pequefio porcentaje de las aguas de retorno se recicla
(“flowback”). De acuerdo con los estudios revisados podria demandar en promedio
14.500 m3 por pozo, cifras que varian de forma considerable dependiendo del nimero
de etapas y de la extensiéon horizontal del pozo, asi como de las condiciones

petrofisicas, geomecanicas y geoquimicas del yacimiento no convencional.



Por esta razén, debe analizarse, bajo una éptica local-regional, los eventuales conflictos
por el uso de agua con los demas usos presentes en los lugares en donde se pretende
implementar la técnica (consumo doméstico, actividades de subsistencia -usos agricola,
pecuario e industrial, principalmente), con el fin de evitar el estrés hidrico en las zonas
en las cuales se desarrollarian eventualmente estos proyectos, en especial, en las
cuencas sedimentarias Valle Medio del Magdalena y Cordillera Oriental, en donde la
ANH, en su mas reciente oferta de bloques de YNC, fij6 areas para la exploracion de

este tipo de yacimientos.

iii) La eventual puesta en marcha de esta técnica en el pais requiere de medidas de
prevencion y control en superficie frente al manejo de las aguas de retorno y de
produccién a lo largo de la vida util de los pozos, asi como también medidas de
seguimiento y monitoreo, pues no se tiene total certeza del contenido fisicoquimico de
estos fluidos. No obstante, se sabe que son altamente salinos y que pueden contener
metales pesados, isétopos y elementos radiactivos que podrian causar un alto impacto

a los recursos hidricos.

Este impacto es de mayor magnitud en el recurso subterraneo en virtud a que este es
un medio poroso, lo cual limita el control sobre la movilidad de eventuales sustancias

contaminantes, haciendo practicamente imposible su remocion y su remediacion.

Por lo expuesto anteriormente, el Estado deberia poseer la capacidad técnicamente
suficiente de 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.

iv) La gestion del recurso hidrico subterraneo en las zonas de interés de desarrollo de
YNC suscita gran expectativa, no solo por lo que representa en términos de
abastecimiento (por ejemplo, del volumen nacional de agua concesionada, casi el 48%,
el 25% y el 18% corresponden al consumo de los sectores agricola, industrial y
pecuario, respectivamente), sino por los riesgos ambientales a los cuales podrian verse
expuestos los acuiferos en las etapas de exploracién y explotacién, debido al grado de

desconocimiento que se tiene de ellos.

v) El pais no cuenta con un mapa a escalas moderadas de detalle (1:100.000 a
1:25.000) sobre estrés hidrico, especialmente, en las cuencas sedimentarias del Valle



Medio del Magdalena y de la Cordillera Oriental, zonas en las que se concentra la oferta
de bloques de YNC. Lo anterior, debido en parte a que en jurisdiccién de estos bloques
aun no se cuenta con Planes de Manejo Ambiental de Acuiferos y POMCAS, que
permitirian con mayor precision al Estado Colombiano calcular la magnitud de la presion

ejercida sobre el recurso hidrico bajo un contexto local.

vi) La distribucion espacial del conjunto de sistemas acuiferos, paramos, parques
nacionales naturales y parques nacionales regionales frente a la delimitacion de los
bloques de YNC no presentan intersecciones en sus superficies. No obstante, se
observan cercanias que varian entre 1 a 5 km de estos recursos naturales frente a los
bloques de YNC, especialmente, en la cuenca Cordillera Oriental. Estas proximidades
deben analizarse con precaucion al momento de valorar la zonificacion ambiental de

uso de eventuales bloques de YNC.

vii) Uno de los mayores riesgos que supone la aplicacion de la técnica del “fracking”
estd asociada a la migracién de los fluidos empleados en la fractura hidraulica y el
hidrocarburo del yacimiento a los acuiferos, cuerpos de agua superficial y la atmésfera,
la cual se puede dar de las siguientes formas: (a) mediante fracturas generadas por la
técnica que podrian entrar en contacto con fracturas naturales preexistentes, que,
dependiendo de su extension vertical, podrian conectar con la base de acuiferos; (b)
por migracion de fluidos a través de fallas geoldgicas que se extienden desde el
yacimiento hasta la superficie; (c) por pérdida de integridad (fallas del cemento de los
“casings”, principalmente), o fallas en las tuberias; (d) por liberacion del gas entrampado
en el yacimiento no convencional y su paulatino ascenso por el medio poroso de las
formaciones geoldgicas suprayacentes y (e) por fallas humanas o técnicas en el manejo

de las facilidades en superficie del “flowback” y aguas de produccion.

viii) La ANH adjudicé bloques para la exploracion y producciéon de YNC, en la Ronda
2014, sin tener un marco regulatorio ambiental ni el conocimiento basico que permitiera
definir restricciones ambientales sobre la implementacién del “fracking” para la
exploracion y explotacion de dichos yacimientos, lo que implica riesgos ambientales o
posibles escenarios futuros de reclamacién o desistimiento por parte de los titulares de
estos bloques. Lo anterior evidencia la falta de coordinacion entre las instituciones

competentes para la implementacion de politicas publicas mineras y ambientales.

iX) Con la puesta en marcha del “fracking” en el pais es necesario que se cuente con un

registro detallado de los incidentes e impactos ambientales generados por la técnica.



Esto, con el propdsito de crear indicadores que evalien las magnitudes de los
eventuales impactos generados en componentes geosféricos potencialmente afectados
(suelos, recursos hidricos superficiales y subterraneos, principalmente), asi como las
tasas de fallas en pozos, especificamente por cementacion o fallas técnicas de

taponamiento y protocolos de abandono.

Finalmente, el informe concluye en los siguientes términos:

(...) la Contraloria General de la Republica observa que el Gobierno Nacional ha
realizado importantes esfuerzos de regulacién 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 exploracién de la técnica de Fracking, en zonas con alto potencial como el
Valle Medio del Magdalena; sin embargo, la CGR considera que aun 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 informacion 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 6rganos de control.

De alli que no basta tener el conocimiento de los riesgos que “en abstracto” comporta
esta técnica de exploracién y/o explotacion de yacimientos no convencionales; es
preciso que se conozcan en detalle y de manera especifica para Colombia los riesgos
qgue ella implica en atencion, especialmente, a las fallas que acusan las rocas
depositadas en el subsuelo colombiano por causa de los levantamientos o
hundimientos de masas de tierra continental o subcontinental que producen los

reajustes de nivel generalizados (epirogenia)®.

Si a la falta de un debido y deseable conocimiento de la linea base de ecosistemas
terrestres y acuaticos y su biodiversidad, asi como de los sistemas hidrogeoldgicos
colombianos, se agrega la insuficiencia del levantamiento de una linea base ambiental
detallada del componente geosférico, resulta forzoso concluir que la medida cautelar
estuvo bien decretada y, por tanto, que debe mantenerse, para que sea la parte
demandada, la que en el curso del proceso, demuestre que estos riesgos se conocen
en concreto, que la normativa responde a las necesidades de conjurarlos o de
mitigarlos, y que el Estado Colombiano cuenta con la idoneidad institucional (técnica y

humana) para monitorear y controlar tales actividades conforme a esa normativa.

38 “Levantamiento o hundimiento de masas de tierra continental o subcontinental, como resultado de
reajustes de nivel generalizados. Los movimientos epirogénicos presentan generalmente un caracter
nivelador y no suelen producir mas que basculamientos, ligeros abombamientos o pequefias fallas en las
rocas” https://glosarios.servidor-alicante.com (consultado el 9 de septiembre de 2019).



https://glosarios.servidor-alicante.com/

El estudio de la Comisién Interdisciplinaria Independiente de Expertos evidencio la
necesidad de mejorar la respuesta institucional y el conocimiento de la linea base
ambiental del pais, en cuanto ha mostrado su fragilidad y la consiguiente amenaza que
para la biosfera representa la aplicacion de esta técnica a un subsuelo cuyos acuiferos
no han sido identificados. Y esa es, precisamente, la razén para que la medida cautelar
se mantenga, hasta tanto el Gobierno Nacional acredite esas mejoras en los puntos

concretamente sefalados por la comision (F. 571 a 581 c. 1 medida cautelar).

Por ultimo, es cierto que en Colombia no existe una ley que prohiba el empleo del
“fracking” para la exploracion y/o explotacion de yacimientos no convencionales, pero
esa circunstancia no impide que se adopte la medida de suspension provisional, pues el
ambito de competencia del juez contencioso administrativo consiste en verificar la
constitucionalidad y legalidad de los actos administrativos expedidos por el Gobierno

Nacional.

Teniendo en cuenta lo anterior, se concluye que en el sub examine se cumplen con las
exigencias para dar aplicacion preferente al principio de precaucion, por las siguientes

razones:

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

metodologia.

i) Los dafios ambientales y para la salud humana y no humana podrian ser graves,
significativos y anormales. La técnica de fracturacion hidraulica puede contaminar

fuentes hidricas y los aditivos que se emplean son altamente perjudiciales.

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

ambiental de las generaciones futuras.



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

humana.

La reglamentacion de la estimulacidon o fractura hidraulica para la exploracién de
yacimientos no convencionales (YNC) debe acreditar no solo el acompafamiento y
asesoramiento técnico respecto del procedimiento o metodologia. Se necesita una
regulacion integral, sistematica y ambientalmente sostenible, que permita evidenciar
gue los riesgos y peligros potenciales documentados por la ciencia, son previsibles,

identificables y ciertos para la realidad colombiana.

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

sigue siendo insuficiente.

v) Quedo establecido que es necesario implementar mecanismos de control institucional
de forma articulada entre las autoridades ambientales y las encargadas de regular la
explotacion y exploracién de hidrocarburos. Por ahora, la respuesta institucional es
insuficiente, dado que no se cuenta con el conocimiento especifico de las

caracteristicas del subsuelo, la ubicacién de los acuiferos y el riesgo de sismicidad.

vi) La incertidumbre de los peligros de la técnica quedaron suficientemente

demostrados, pero no hay claridad sobre el impacto que tendria el “fracking” en el pais.

Es necesario que el proceso se agote y la entidad demandada, junto con los
coadyuvantes, demuestre que los riesgos son previsibles y conocidos y, por tanto, son
mitigables. No basta con alegar que la regulacion es adecuada y avanzada en
comparacion con otros paises. Se requiere que exista certeza de los riesgos que
tendria el uso de la misma en el pais, a partir de la geologia vernacula y las fuentes

hidricas previamente identificadas.

El principio de precaucion, mas que un postulado de derecho administrativo, es una
obligacion que est4 en cabeza de todos los seres humanos que impone el imperativo

racional o categorico de reflexionar sobre el futuro y ajustar los comportamientos con



miras a la seguridad y salubridad de la especie humana. Es una mirada prospectiva en
la que el eje central son los hijos, los nietos y demas sucesores de la humanidad. De las
generaciones actuales depende el futuro del planeta, cada accion personal, social y
global cuenta, si se genera como una accidn conjunta, puede generar una gran

transformacion.

No quiere significar lo anterior que se vaya a sacrificar el desarrollo econémico y la
libertad de empresa a toda costa. Significa que ante la evidencia cientifica de la
existencia de riesgos inciertos de una actividad, siempre se debera preferir a la especie

humana y al medio ambiente sobre el desarrollo econémico.

De modo que la ley no ha fijado de manera precisa las condiciones para la explotacion
de los recursos naturales no renovables depositados en yacimientos no convencionales,
ni el Gobierno Nacional ha definido criterios técnicos, econémicos y ambientalmente

eficientes para la explotacidon de este tipo de yacimientos.

Por consiguiente, la falta de certeza sobre los riesgos y peligros asociados a la actividad
en el pais, denotan una inobservancia del deber de procurar la optimizacion del
principio de sostenibilidad del desarrollo, de cara a los riesgos desconocidos que se
ciernen sobre el medio ambiente por causa de la falta de informacion y localizacion de
los acuiferos del pais y de la sensibilidad a la sismica en la geografia colombiana, con

la introduccidon de esta técnica de la estimulacién hidraulica de la roca madre.

Como consecuencia, la Sala no revocarda el auto suplicado, puesto que resulta acorde
con el principio de precaucion, con el principio de desarrollo sostenible y con el deber
ético y juridico de garantizar la seguridad ambiental y planetaria de las generaciones

venideras.

En efecto, mantener la medida cautelar supone hacer efectivo el principio de precaucion
en su modalidad de abstencion, dado que, a la fecha, se advierte que los efectos del
“fracking” para Colombia son inciertos. Es decir, persiste la incertidumbre frente a los

potenciales riesgos o peligros asociados a la técnica.

Por consiguiente, la entidad demandada y los coadyuvantes tendran que aunar
esfuerzos para demostrar a lo largo del proceso que la técnica de fracturacién hidraulica
sobre yacimientos no convencionales (YNC) puede desarrollarse sin perjuicio de la



salud de los colombianos y sin atentar contra el medio ambiente, porque los riesgos que

la misma implique pueden ser conjurados o minimizados de manera eficaz.

El ministerio demandado y las demas entidades competentes deberan demostrar que
se cuenta con la linea base ambiental. En otras palabras, que se conoce la situacion del
medio ambiente imperante, en atencion a todas las variables posibles. Para ello se
debera contar con todos los elementos que intervienen en un estudio de impacto
ambiental y una situacion critica (EIA), reseflando actividad humana actual, estado y

situacién de la biomasa vegetal y animal, clima, suelos, entre otros.

Quinto argumento. El auto recurrido no cumple con los requisitos de idoneidad,
necesidad y justificacion exigidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado. Ademas,
la suspension provisional de los efectos de los actos demandados se ordend con
fundamento en apreciaciones subjetivas de los medios de comunicacion sobre los
resultados de la “Comision de expertos para el dialogo nacional sobre el futuro de

hidrocarburos no convencionales en Colombia”.

Andlisis de la Sala: contrario a lo sostenido por el ministerio, la medida si cumplié con
los requisitos de idoneidad, necesidad y justificacion. Como se ha venido explicando a
lo largo de esta providencia, los riesgos asociados a la técnica de fracturacion hidraulica
son inciertos y, por tanto, hasta el momento es prevalente la aplicacion del principio de

precaucion.

Los actos demandados no dan respuesta a las observaciones y recomendaciones
hechas por los expertos de la Comision Interdisciplinaria Independiente de Expertos
sobre la determinacion de los riesgos y la manera de anularlos, o al menos reducirlos,
de alli que hasta tanto no se despejen las inquietudes que evidenciaron esa comision y
la Contraloria General de la Republica en sus informes de 2012, 2014 y 2018, debera

mantenerse la medida cautelar de suspension provisional.

Por tanto, el argumento no tiene vocacion de prosperar. En este punto, la carga de la
prueba sobre la certidumbre y mitigacion de riesgos estd en cabeza del ministerio
demandado, para lo cual podra implementar los proyectos pilotos integrales de
investigacion, en los estrictos términos definidos por la Comisidon Interdisciplinaria

Independiente de Expertos, como se analizara en el acapite final de esta providencia.


https://es.wikipedia.org/wiki/EIA
https://es.wikipedia.org/wiki/Biomasa

Sexto argumento. La medida cautelar debe ser revocada, por razones de conveniencia
relacionadas con la importancia y el impacto econémico de la exploracion y explotacion

de hidrocarburos en yacimientos no convencionales para el pais.

Andlisis de la Sala: como se indicé previamente, el principio de precaucion no puede
ceder ante los derechos de desarrollo econémico y libertad de empresa. A contrario
sensu, el principio de precaucion tiene aplicacion prevalente ante la incertidumbre de

las consecuencias y riesgos de la técnica de “fracking”.

El argumento econdémico no puede primar o prevalecer sobre un principio ambiental que
tiene por objetivo y finalidad velar por la proteccién del medio ambiente, la salud

humana vy la vida.

Séptimo argumento. Colombia ha ratificado los instrumentos internacionales sobre el
cambio climético, lo que permite que la industria hidrocarburifera que se desarrolla
dentro de su jurisdiccion cumpla con los estandares globales en esta materia, como la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico y el Acuerdo de
Paris. Al respecto, la entidad demandada también enuncié las leyes internas y
reglamentaciones proferidas en Colombia que cumplen dichos estandares.

Andlisis de la Sala: se reitera que los riesgos asociados al “fracking” siguen siendo
inciertos y, por tanto, al margen de la regulacion internacional o nacional, el deber del
Ministerio de Minas y Energia es acreditar que se cumplen con las exigencias técnicas
—no frente al mundo— sino para el territorio colombiano, en materia de seguridad y

salubridad.

Octavo argumento. Contrario a lo sostenido en el auto recurrido, existen varios paises
gue han regulado la técnica de la fracturacion hidraulica, como: Argentina, China,
Dinamarca, Francia, Alemania, India, México, Paises Bajos, Noruega, Polonia,

Sudafrica, Suecia, Ucrania, UK, Canada, Estados Unidos, Argelia, Chile y Brasil.

Analisis de la Sala: el principio de precaucion implica que la técnica tenga identificados
con certeza los riesgos en el territorio nacional, no en otras latitudes. El deber del
Ministerio no es poner de presente que se trata de una metodologia de exploracion y/o
explotacion validada en otras latitudes, sino demostrar cientifica y técnicamente que
para Colombia estan plenamente identificados los riesgos geoldgicos, acuiferos y de
sismicidad y, por ende, que son mitigables, sin generar o trasladar consecuencias

nocivas al medio ambiente o a la salud de los colombianos.



El recurso de suplica de ACIPET tuvo los siguientes fundamentos:

Primer argumento. Una demanda que persigue la declaratoria de nulidad de las
disposiciones regulatorias de las actividades de exploracion de hidrocarburos no
convencionales, requiere de pronunciamientos de naturaleza cientifica proferidos por
profesionales con las calidades y competencias que la ley les reconoce sobre dichas
materias. La demanda y la solicitud de la medida cautelar no se fundamentaron en una
experticia cientifica, sino en apreciaciones subjetivas del actor, a partir de la consulta de

varias paginas electrénicas.

Andlisis de la Sala: contrario a lo que aduce el recurrente, el articulo 140 de la Ley
1437 de 2011 permite que cualquier persona pueda demandar la legalidad de los actos
administrativos de contenido general, con independencia de su naturaleza, contenido y

alcance.

En otros términos, el recurrente no controvierte el auto del 8 de noviembre de 2018,
sino la ley misma. Es decir, cuestiona que el legislador haya otorgado legitimacién en la
causa por activa a cualquier ciudadano para demandar actos administrativos que

contienen regulaciones o reglamentaciones técnicas.

Asi las cosas, el cargo no tiene vocacion de prosperar porque mas que presentar
argumentos en contra de la providencia impugnada, cuestiona y controvierte un derecho
establecido por la Constitucion y la ley, esto es, el derecho de acceder efectivamente a
la administracion de justicia y de demandar los actos administrativos (articulos 229 y
237 C.P.).

Pero, ademas, con la demanda se presentaron documentos que contienen bases
cientificas sodlidas que respaldan la medida cautelar, como lo es el informe elaborado

por la Contraloria General de la Republica.

Segundo argumento. El Consejo de Estado carece de las competencias técnicas que
exige la ley para abordar, con suficiencia e idoneidad, el tema técnico, por lo que la
decision adoptada configuré una violacion del articulo 26 de la Constitucion Politica, de
las Leyes 20 de 1984 y 842 de 2003, y de la Resolucién 18-1495 de 20009.

Andlisis de la Sala: la Constitucion Politica de 1991 asigno la competencia de tribunal

supremo de lo contencioso administrativo al Consejo de Estado.



En ese orden de ideas, esta Corporacion tiene la competencia constitucional y legal
para analizar y resolver las demandas de nulidad contra actos administrativos proferidos

por las autoridades del orden nacional.

El argumento del recurso resulta inadmisible. En un orden constitucional y democrético,
el legislador no tiene que ser cientifico, igual las autoridades administrativas y tampoco
el juez. ;De qué serviria un juez experto en “fracking”? ¢ Podria decidir otras cuestiones
distintas a esa técnica cientifica? Entonces, del juez no se espera que sea un cientifico,
lo que se exige es que conozca el derecho, que sea riguroso, que valore

adecuadamente las pruebas y que justifique, motive y razone sus decisiones.

La competencia funcional de esta Corporacion para resolver la controversia se
encuentra en el numeral 1 del articulo 149 de la Ley 1437 de 2011 “CPACA”, que
preceptua: “El Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por
intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas especiales, con arreglo a la
distribucion de trabajo que la Sala disponga, conocera en Unica instancia de los
siguientes asuntos: // 1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las
autoridades del orden nacional o por las personas o entidades de derecho privado

cuando cumplan funciones administrativas del mismo orden”.

En este punto resulta pertinente parafrasear al profesor Piero Calamandrei, cuando
sostenia que el litigante que se queja de no ser comprendido por el juez, censura, no al
juez, sino a si mismo. El juez no tiene el deber de comprender, son las partes las que

tienen el deber de hacerse comprender.

Tercer argumento. La medida cautelar se concedié a partir de fuentes de informacion y
valoraciones subjetivas que desconocen las normas técnicas; con base en “la vision de
catastrofe ambiental” del actor, con transgresion de las normas constitucionales y
legales que protegen la industria de los hidrocarburos para satisfacer el derecho a la
energia, en especial los articulos 365 a 370 Superiores, las leyes 142 de 1994, 39 de
1987, 1753 de 2015 y el Cdadigo de Petréleos y sin atender a la confianza en el estado
de la ciencia y la ingenieria de petroleos, que aseguran la explotacion sostenible de
yacimientos de hidrocarburos no convencionales, la cual se ha abierto paso en otros

paises.



Andlisis de la Sala: la Sala advierte que este argumento no tiene vocacion de
prosperar, porque, como se explicé previamente, lo que quedé demostrado es que
existe incertidumbre sobre los potenciales peligros y riesgos de la fracturacion hidraulica
en Colombia, puesto que se analizaron en abstracto, pero con independencia del

estudio geoldgico, acuifero y sismico colombiano.

Cuarto argumento. La suspension provisional de los efectos de los actos demandados

crea el riesgo de desabastecimiento de hidrocarburos del pais.

Andlisis de la Sala: el criterio de desabastecimiento no puede ser el elemento
determinante de una discusion de legalidad. Se insiste que el principio de precaucion
tiene prevalencia sobre los actos demandados, hasta tanto no se verifiqguen y delimiten

lo riesgos de la técnica del “fracking”, para el caso colombiano.

Quinto argumento. No se cumplieron los requisitos legales previstos en el articulo 231
del CPACA para decretar la medida cautelar porque, primero, la demanda no esta
razonablemente fundada en derecho; segundo, el actor no demostro6 la titularidad del
derecho invocado, debido a su falta de idoneidad técnica; tercero, no puede realizarse
un juicio de ponderacion de intereses, debido a que el demandante omiti6 aportar
pronunciamientos técnicos sobre la materia y, finalmente, no se probd que en el evento
de no otorgarse la medida se causaria un perjuicio irremediable, o que los efectos de la

sentencia serian nugatorios o inanes.

Andlisis de la Sala: como se indic6 en el capitulo 2 de las consideraciones, tratandose
de la medida de suspension provisional no es necesario demostrar un perjuicio

irremediable, asi como tampoco la titularidad del derecho.

La medida cautelar de suspension provisional verifica o traza una comparacion
normativa entre las normas acusadas y las disposiciones superiores, bien de naturaleza

constitucional y/o legal.
En el caso concreto, el demandante invocd expresamente en la demanda y en la
solicitud de suspensién provisional el principio de precaucion vy, por tanto, cumplié con

el requisito establecido en la ley.

Asi las cosas, el cargo no tiene vocacion de prosperar.



A continuacion, la Sala estudiard los argumentos expuestos por las entidades

coadyuvantes:

Argumentos del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. ElI demandante al
momento de solicitar la medida cautelar no expuso razén alguna; el magistrado ponente
dio alcance a esa omision en el auto recurrido. Ademas, la medida decretada impide
que el Estado pueda explorar y explotar sus recursos naturales no renovables y, peor
aun, que pueda generar riqgueza antes de que con un posible fallo desaparezcan los

fundamentos legales de la suspension.

Andlisis de la Sala: las razones dadas por el demandante para solicitar la medida
cautelar fueron suficientes, toda vez que invocé las mismas normas desarrolladas en el
concepto de la violacidén de la demanda, esto es, los articulos 79 y 80 de la Constitucion
Politica y 1° de la Ley 99 de 1993. El actor adujo que los actos demandados
desconocen el principio de precaucién y, para ello, allegd copia del informe de la

Contraloria General de la Republica.

De modo que en el acapite de solicitud de la medida cautelar, el demandante indicé las
normas que, en su criterio, los actos acusados vulneran y que, por tanto, ameritan la

suspension provisional.

Entonces, el actor cumplié con la carga establecida en el primer inciso del articulo 231
de la Ley 1437 de 2011, esto es, indicar las normas superiores que se consideraban

violadas.

En este punto es importante recordar que el medio de control de simple nulidad no
requiere legitimacion en la causa por activa calificada o cualificada, razén por la que
cualquier persona puede solicitar que se revise la legalidad de los actos administrativos
de contenido general y abstracto, asi como pedir su suspension provisional como

medida cautelar.

Exigir al demandante una argumentacion superior a la de indicar las normas que
considera violadas y las razones por las cuales resulta procedente la medida cautelar,
resultaria una carga indiscutiblemente desproporcionada, aunado al hecho de que el

legislador no la establecio expresamente.



La providencia recurrida no se limitd a efectuar la comparacion entre los actos
administrativos acusados y las normas invocadas en la demanda, también analiz6 las
pruebas allegadas con la demanda y otros medios de conviccion que fueron citados en
la providencia recurrida. El objeto de ese estudio consistiéo en determinar si era viable o
no la aplicacion del principio de precaucion, de alli que no se advierta irregularidad
alguna en la decision adoptada.

Cargos de la ANH. Los actos demandados no vulneran el principio de precaucion, ya
gue no estd demostrado que la actividad de fracturacion hidraulica produzca dafios
graves e irreversibles. La suspensién provisional de los efectos de los actos
demandados no es adecuada para evitar los supuestos efectos de la exploracion y
explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales. La funcion de
advertencia proferida por la Contraloria General de la Republica es técnica y
juridicamente inaplicable porque no cerr6 las puertas a la exploracién y explotacion de

hidrocarburos en yacimientos no convencionales.

Andlisis de la Sala: para resolver este cargo, la Sala remite a todos los razonamientos

desarrollados frente a los argumentos expuestos por el ministerio demandado.

Al analizar el recurso de suplica del Ministerio de Minas y Energia, la Sala definié con
suficiencia las razones por las cuales se acredité que los riesgos de la técnica de
fracturacién hidraulica son desconocidos e inciertos en Colombia y, por tanto, las

razones que justifican darle prevalencia al principio ambiental de precaucion.

Argumentos de Ecopetrol: i) el auto impugnado refleja ausencia de andlisis técnico,
por cuanto el estudio de los eventuales efectos o impactos de la exploracién y
explotacion de yacimientos no convencionales no puede realizarse de forma conceptual
y simplemente suspendiendo las actividades en comento; ii) el principio de precaucion
obliga a las autoridades a evaluar si los riesgos derivados de la tecnologia de la
estimulacién hidraulica para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales son admisibles o no, pero no a suspender la accion
estatal de cara a la consecucion de la informacion técnica y cientifica que permita
superar la falta de certeza. El principio no establece la premisa “ante la duda abstente”,
iii) los costos derivados de la aplicacion del principio podrian ser demasiado altos, en
relacion con los beneficios obtenidos (supuestos o potenciales) para el Estado, la

Nacion y la sociedad colombiana en general y iv) la decisibn de suspender



provisionalmente los efectos de las normas demandadas carece de suficiente

motivacion.

Andlisis de la Sala: contrario a lo precisado por Ecopetrol, los fundamentos para
decretar la medida cautelar de suspension provisional fueron absolutamente técnicos y

cientificos.

El auto impugnado analiz6 los riesgos y peligros del procedimiento de fracturacion
hidraulica en yacimientos no convencionales (YNC), para concluir, con base en los
estudios de la Contraloria General de la Republica de 2012 y 2014 que aquellos son

inciertos y, por tanto, no se pueden mitigar hasta tanto no se determinen con precision.

En relacion con los costos econdmicos para el pais, en virtud de la medida cautelar, la
Sala insiste que el principio de precaucion tiene prevalencia sobre los principios de
desarrollo econdémico y libertad de empresa. De manera que hasta tanto no se
identifiquen especificamente los riesgos y peligros de la actividad de “fracking” y la
manera de conjurarlos en el contexto colombiano, la medida se torna idénea, necesaria

y proporcional.

En este punto es importante hacer énfasis en los siguientes postulados que se derivan
de un andlisis integral y sistematico de la Constitucion Ecologica y el articulo 1° de la
Ley 99 de 1993:

i) La falta de certeza cientifica no es razon suficiente para postergar o aplazar las
medidas de protecciéon al medio ambiente, ante la posibilidad de configuracion de

graves dafos.

i) El principio de precaucion constituye una obligacién y un criterio de optimizacion
normativo, cuyo cumplimiento corresponde a cualquier autoridad, administrativa o

judicial.

iii) El principio de precauciéon no es un simple procedimiento o argumento de derecho
administrativo. Las autoridades, el sector productivo y los particulares deben garantizar

el desarrollo sostenible y los derechos de las generaciones presentes y futuras.

iv) La Constitucion Politica impone al Estado la obligacién de proteger las riquezas
culturales y naturales de la Nacion (articulos 8, 9, 79 y 80). Ademas, el articulo 226



obliga a internacionalizar las politicas ecoldgicas, entre otras, sobre bases de
reciprocidad, equidad y conveniencia.

V) Los articulos 79 y 80 de la Constitucion Politica son verdaderas normas declarativas
de derechos o deberes. Contienen una serie de principios relativos al medio ambiente,
de modo que resulta razonable concluir que el control de legalidad de los actos
administrativos acusados guarda relacion con la proteccion de derechos e intereses
colectivos, circunstancia que, si bien no sitta este asunto bajo el supuesto del paragrafo
del articulo 299 del CPACA, si compromete al juez con una perspectiva garantista de
tales derechos e intereses.

En suma, la medida cautelar es proporcional e idonea, por cuanto, hasta la fecha, no se
ha demostrado que los actos administrativos demandados permitan conjurar los riesgos
y peligros potenciales asociados con la técnica de fracturacion hidraulica en yacimientos
no convencionales (YNC). Hasta tanto no se supere esta incertidumbre, la medida de
suspension provisional se traduce en el mecanismo necesario y adecuado para

garantizar el respeto y aplicacién del principio ambiental de precaucion.

Es cierto que el concepto de desarrollo sostenible adoptado en las Declaraciones de
Estocolmo y de Rio no adopta una vision estrictamente conservacionista; sin embargo,
si hace énfasis en la necesidad de proyectar los impactos ambientales de las

actividades econdmicas y productivas en los recursos naturales no renovables.

En ese orden, la Sala reconoce que toda actividad econdémica, técnica o cientifica de
naturaleza productiva o econdmica genera impactos directos o indirectos en el medio
ambiente, los cuales requieren ser mitigados y controlados (externalidades negativas);
no obstante, la fracturacion o “estimulacién” hidraulica, como se le denomina en los
actos demandados, evidencia significativos y potenciales peligros para el medio
ambiente y la salud publica, por lo que debe delimitarse previamente el mapa de riesgos
de cada zona en que se desarrollarian las pruebas pilotos, los mecanismos de
mitigacion y la linea base ambiental de cada especifico punto de exploracion y

explotacion.

La Sala no adopta esta decisidbn con una visibn conservacionista que impida el
desarrollo tecnologico, cientifico, técnico y econdmico, asi como tampoco pretende
impedir el aprovechamiento de los recursos naturales renovables y no renovables con

gue cuenta el pais. El objetivo de esta decision es mantener una medida cautelar de



suspension de los actos administrativos demandados, hasta tanto no se profiera fallo de
fondo, puesto que hasta el momento lo que se advierte es la carencia de un mapa
completo y suficiente del subsuelo, de las fuentes hidricas y acuiferos localizados tanto
superficialmente como en el subsuelo de las areas delimitadas, asi como estudios
suficientes de sismicidad, de emisién de gas metano y de la peligrosidad de las aguas

de retorno.

Entonces, al Gobierno Nacional, mas alla de acreditar que se conté con la asesoria
internacional para expedicién de la regulacién técnica del “fracking”, le correspondia
demostrar que el Estado colombiano tiene a su disposicion estudios del subsuelo aptos
para definir la linea base ambiental de cada area de explotacion y probar que se cuenta
con la capacidad y suficiencia institucional para identificar plenamente los riesgos
asociados a la actividad de fracturacion hidraulica y la forma de mitigar los mismos, sin
que se afecte el medio ambiente y la salud publica.

Asi las cosas, el riesgo o peligro es el tertium comparationis o criterio de comparacion
entre la tension que surge entre el “fracking” —como mecanismo o instrumento idéneo
para la exploracién y explotacion de yacimientos no convencionales (YNC)- y el

principio de precaucion.

El Estado colombiano, de un lado, tiene la necesidad de garantizar la sostenibilidad y
autosuficiencia energética, pero, del otro, estd obligado a proteger constitucional y
legalmente el medio ambiente, los recursos naturales no renovables, y la seguridad y

salubridad de la generacion actual y futura.

Entre esa tension de principios econémicos y ambientales, el criterio de comparacion de
la medida cautelar se encuentra en el concepto de riesgo. En efecto, si los riesgos del
“fracking” hubieran estado delimitados, mapeados, valorados y analizados con
suficiencia e idoneidad, la Sala habria analizado la necesidad de la suspension
provisional a la luz del principio de prevencion, esto es, si los actos demandados

garantizaban con suficiencia la mitigacion de los peligros.

Ahora bien, comoquiera que quedd establecido que, a la fecha, no existe una
identificacion especifica y concreta de los peligros de la técnica para el caso
colombiano, la Sala valoré la medida cautelar a través del prisma del principio de
precaucion, por lo que encontré que esta es idénea, suficiente, razonable, proporcional

y necesaria.



En suma, el principio de precaucion impone una vision anticipativa, preventiva de la
politica ambiental, para no tener que luego asumir los impactos negativos —econdmicos,
sociales y generacionales— de una actividad econdmica potencialmente peligrosa

(vision curativa).

Argumentos de ACP: i) los actos acusados no violan ninguna disposicion normativa
superior; ii) salvo los reportes emitidos por la Contraloria General de la Republica,
ninguno de los documentos en que se fundamenta la decision constituyen en estricto
rigor una de las pruebas o medios probatorios aportados por el actor; iii) el auto
recurrido hace referencia a la funcion de advertencia como si fuese una funcion
constitucional y legal que estuviese vigente; iv) la suspension provisional de los efectos
de los actos demandados no resulta adecuada para evitar los supuestos efectos de la
exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales y v) las
medidas de manejo ambiental y técnico adoptadas en los actos demandados son

claramente aptas para evitar los efectos producidos por la técnica cuestionada.

Andlisis de la Sala: se advierte que los argumentos expuestos ya fueron analizados
anteriormente, motivo por el cual la Sala reitera el razonamiento contenido en los

numerales anteriores para despejar los fundamentos planteados.

Se insiste que la medida de suspension es idonea, toda vez que es la Unica que
garantiza la adecuada proteccion del principio de precaucién, ante la constatacion
cientifica y técnica de los peligros y riesgos potenciales asociados a la técnica de

fracturacion hidraulica.

Finalmente, Ecopetrol, en su escrito de coadyuvancia y en memorial posterior, adujo lo
siguiente: “Se considera necesario que se permita la ejecuciéon de un plan piloto de
industria, que se desarrollaria en el Valle Medio del Magdalena y que considere la
perforacion de los pozos necesarios con la implementacion de la técnica de
estimulacién hidraulica multietapa, bajo la debida supervision de las autoridades
técnicas y ambientales correspondientes, asi como el acompafiamiento y veeduria de la
Comision de Expertos recientemente creada, que permita otorgarle al Consejo de

Estado herramientas suficientes para adoptar una decision de fondo en este asunto™.

39 El 7 de junio de 2019, Ecopetrol reiteré esta peticion ante el magistrado ponente, durante el desarrollo
de la audiencia inicial.



Analisis de la Sala: En primer término, la medida cautelar que se revisa en esta
oportunidad es la suspension provisional de la totalidad de los actos administrativos
demandados, a partir de los graves riesgos que comporta el “fracking” como
metodologia para la exploracion y explotacion de yacimientos de hidrocarburos no

convencionales.

En ese orden de ideas, la competencia de la Sala se encuentra circunscrita al analisis y

estudio de legalidad de la providencia del 8 de noviembre de 2018.

En segundo lugar, Ecopetrol no esta legitimado en la causa para solicitar que se cambie
la medida cautelar o se sustituya por una nueva. En efecto, el coadyuvante del recurso
no puede modificar el objeto del litigio y mucho menos sustituir o desplazar a las partes
de la controversia, con independencia de que se trate de un proceso contencioso

objetivo o de pura legalidad.

Los requisitos para que proceda la coadyuvancia son los siguientes: i) que la sentencia
de Unica o segunda instancia no haya sido proferida; ii) que el tercero interviniente no
esté actuando en el proceso como parte o en otra calidad y iii) que el tercero tenga un
interés en el éxito de la pretension, la defensa o el recurso interpuesto por una de las

partes principales.

En relacibn con las facultades del tercero coadyuvante, la jurisprudencia de la
Corporacion ha precisado que “el coadyuvante no es autbnomo de la parte a la que
adhiere, no pudiendo por esta razén modificar las pretensiones ni proponer nuevos
cargos (...) Las facultades del coadyuvante no permiten sustituir la posicién de la parte

a la que coadyuva, ventilando en el proceso pretensiones que le son propias™-.

En ese mismo sentido la doctrina procesal ha precisado que el coadyuvante “no puede
modificar ni ampliar la litis contestatio o el objeto del litigio, ya que no introduce una
pretension propia para que sobre ella exista una decision™?. En otros términos, el
coadyuvante en su calidad de tercero puede ejercer actos procesales a favor de la parte
que apoya, pero no puede formular un nuevo litigio o controversia, porque cuando llega

al proceso o al recurso la controversia y, concretamente, la relacion juridico-procesal ya

40 Cf. DEVIS Echandia, Hernando “Teoria General del Proceso”, Ed. Universidad, Buenos Aires, 2004,
pag. 336.

41 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 24 de mayo de 2018, exp. 2012-00292, M.P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez.

42 DEVIS Echandia, Hernando “Teoria General del Proceso”, Ed. Universidad, Buenos Aires, 2004, pag.
339.



se encuentra trabada. Entonces, “el coadyuvante no da lugar a un proceso nuevo, no

sigue un litigio propio sino de otra persona, por lo cual debe ser un tercero™,

Asi las cosas, la Sala confirmara el auto del 8 de noviembre de 2018, que decreto la

medida cautelar de suspensién provisional de los actos administrativos demandados.

7. Observacion marginal

Una razon que subyace en los motivos expuestos por quienes han venido en solicitud
de revocacion de la medida cautelar parece tener base la siguiente idea: dado que la
ley no ha prohibido la aplicacion de la técnica de la estimulacion hidraulica “fracking”,

debe considerarse que esta se encuentra permitida.

Pues bien, a juicio de la Sala es necesario sefialar, en respuesta a este argumento,
primero, que ni el medio ambiente, ni los recursos naturales no renovables que yacen
en el subsuelo (antes de su extraccion y colocacion en boca de pozo) son bienes
libremente disponibles en funcién de un interés particular y que, por tanto, a su
explotacion no se puede aplicar esa formula hermenéutica derivada del principio de la
autonomia individual; segundo, que la Unica ley, que conforme a la Constitucion debe
ocuparse del tema, es la que ordena expedir el inciso 1° del articulo 360 constitucional
cuando prescribe que la explotacion de los recursos naturales se desarrolle conforme a
una ley que determine previamente las condiciones que deben rodear a esa actividad; y
tercero, que, en esa perspectiva, una lectura armonica de los articulos 79 y 80 de la
Constitucion Politica determinaria, ciertamente, la necesidad de someter la explotacion
de los recursos naturales no renovables que se encuentran en yacimientos no
convencionales, a unas condiciones previamente establecidas por el legislador, a quien
corresponde, por excelencia, realizar la ponderaciéon que supone la observancia del

principio de precaucion.

Esa ley no existe, entre otras razones, porque en Colombia la distinciébn entre
yacimientos convencionales y no convencionales de hidrocarburos es de reciente
interés. Sin embargo, la ausencia de una ley que defina tales condiciones constituye, de
suyo, un factor que potencia la amenaza que entrafia la incertidumbre que existe en el
conocimiento cientifico sobre las graves e irreparables consecuencias que podria

generar para el ecosistema la aplicacion de la ya referida técnica.

43 MORALES Molina, Hernando “Curso de Derecho Procesal Civil’, Ed. ABC, 102 edicion, Bogota, 1988,
pag. 256.



Y aunque esa ausencia traslada de facto la condicion axial de la normativa interna
sobre el tema al reglamento, ella no podia ser suplida y no ha sido suplida por este.
Méas aun, el Gobierno al expedir el decreto 3004 de 2013 demandado, denota la
ausencia de ley cuando dice reglamentar el articulo 13 de la ley 1530 de 2012 vy el
inciso 2 del articulo 8 de la ley 1274 de 2009. Se trata, sin embargo, de un apoyo legal
pobre y discutible.

En efecto, en armonia con el enunciado que precede a su articulado y que reza: “Por la
cual se regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema General de Regalias”,
todos los titulos de esta ley guardan relacion directa con el sistema general de regalias,
bien porque declare sus objetivos y fines (titulo 1), porque determine los érganos de ese
sistema general (Titulo 1), porque regule la operacion del ciclo de regalias (titulo Il del
que forma parte el articulo 13); porque regula sobre la inversion de los recursos del
sistema (titulo IV); porque establezca la normativa rectora del régimen presupuestal del
sistema general de regalias (titulo V); porque disponga el sistema de monitoreo,
seguimiento, control y evaluacion de regalias (titulo VI); porgue normativa el proceso de
liquidaciéon del Fondo Nacional de Regalias (titulo VII); o porque establezca

disposiciones adicionales o transitorias afines a las anteriores.

En ese contexto, entonces, viene consecuente sefialar que el articulo 13, relativo a la
fiscalizacion del sistema, no forma parte de la ley que, conforme al inciso 1° del articulo
360 de la Constitucion Politica, debe determinar las condiciones para la exploracion y

explotacion de los recursos naturales no renovables.

Idéntica conclusién ha de inferirse del estudio del contexto en que se desenvuelve la
Ley 1274 de 2009, realizado a la luz del epigrafe que precede a su articulado, que es
del siguiente tenor literal: Por la cual se establece el procedimiento de avallo para las
servidumbres petroleras, o del texto del articulo 8°, relativo como es, a la regulacion de

la concurrencia de servidumbres.

Las anteriores consideraciones vienen utiles para explicar que el decreto 3004 de 2013
no reglamenta la ley que determina las condiciones para la exploracion y explotacién de
los recursos naturales no renovables; por lo que es valido predicar que no existe ley en
Colombia que haya establecido las condiciones para la explotacion de los recursos

naturales no renovables que se encuentran en yacimientos no convencionales (YNC).



Luego, de hecho, ese lugar protagoénico de la ley, lo ha venido a suplir, con un exceso
de facultades, el titular del poder reglamentario, observacion que, sin embargo, se
impone marginal a los motivos de la decision que aqui se adopta, porque no fue traido

como causa de la pretension de solicitud de suspension del decreto.

8. La posibilidad de adelantar proyectos pilotos integrales de investigacion (PPII)

Es importante precisar que el hecho de que la Sala mantenga la medida cautelar de
suspensién provisional de las normas demandadas, no constituye 6bice para que el
Gobierno Nacional pueda adelantar uno o varios Proyectos Piloto Integrales de
Investigacion (PPIl), siempre y cuando se sigan de manera estricta las
recomendaciones hechas por la Comision Interdisciplinaria Independiente de Expertos
que fue constituida para que rindiera el “Informe sobre efectos ambientales (bidticos,
fisicos y sociales) y economicos de la exploracion de hidrocarburos en areas con
posible despliegue de técnicas de fracturamiento hidraulico de roca generadora

mediante perforacién horizontal”.

En dicho informe (Capitulo 5), la Comision de Expertos destacd que Colombia es uno
de los 14 paises catalogados como “megadiversos”, es decir, que alberga el mayor
indice de biodiversidad en la Tierra. “Se considera que el area del Magdalena Medio es
una de las areas mas biodiversas del territorio colombiano”; sin embargo, “el estado de
conocimiento de los ecosistemas y la linea base de la biodiversidad en las zonas de las
ciénagas de Miramar y San Silvestre, y en los alrededores del area del Magdalena
Medio, es deficiente”. Segun dicho informe, “en la actualidad, hay escasa informacion
de linea base de ecosistemas terrestres y acuaticos y su biodiversidad. Lo mismo
sucede con el conocimiento de los sistemas hidrogeoldgicos: se presenta un 85% de

desconocimiento sobre las aguas subterraneas”’.

En ese mismo capitulo, el informe se refiere al estudio realizado por Andrade et al, en
Estado de los ecosistemas colombianos (2017), que en la Lista Roja de los
Ecosistemas Amenazados de Colombia, sefial6: “un total de 20 ecosistemas (25%)
estan categorizados en estado critico (CR), 17 ecosistemas (21%) estan categorizados
como en peligros (EN) y 14 ecosistemas (17%) estan en estado vulnerable (VU), lo cual
quiere decir que el 63% de los ecosistemas del pais estdn amenazados y sus
condiciones cuestionan su permanencia y la provision de servicios ecosistémicos”, y
precisé que los hidrocarburos constituyen una fuente muy alta de amenaza para los

ecosistemas nativos del Magdalena.



En el capitulo 5.2. del informe, la Comision concluyé que el 63% de los ecosistemas del
pais estan amenazados y sus actuales condiciones ponen en duda su permanencia y la

provision de servicios ecosistémicos. Ademas, en el informe consigno:

Un buen nivel del conocimiento hidrogeoldgico y del uso de agua, generado o
verificado por entidades pudblicas, permitira evaluar y minimizar el nivel de riesgo
de que las intervenciones asociadas a la explotacion de YRG generen
contaminacion de aguas con uso actual o potencial para consumo humano y otras
actividades productivas, tales como agricultura, ganaderia, pesca, US0S
recreativos vy turisticos entre otros, generando mayor confianza a las
comunidades. Esto es aun mas importante ahora que conocemos mejor los
efectos del cambio climatico y que esta previsto el incremento de los impactos
negativos sobre la disponibilidad de agua. El fortalecimiento del Servicio
Geologico Colombiano y del IDEAM es fundamental para lograr estos propdsitos.

Ademas del fortalecimiento de un sistema de informacidn, se reitera la necesidad
de que se consolide la gestion de Sistemas Territoriales Sostenibles (seccion 3.3).

En relacion con los compromisos sobre cambio climatico, un reciente
pronunciamiento del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas (noviembre 1 del 2018) adquiere relevancia. En su cuarto
informe recomienda al Estado parte [Argentina] reconsiderar la explotacion a gran
escala de combustibles fésiles no convencionales mediante fracturacion hidraulica
en la region de Vaca Muerta para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones
en virtud del Pacto (...).

Por su parte, en el capitulo 6.1.1. del mismo informe se indica que el conocimiento
hidrogeolégico en Colombia es disperso y en la actualidad son las autoridades
ambientales regionales o locales las responsables de la gestion de las aguas
subterraneas que, “con base en las herramientas de planificacion del Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS) y del IDEAM, han hecho esfuerzos para
profundizar en su conocimiento. El uso intensivo del agua subterranea y la
implementacion de los Planes de Manejo Ambiental de Acuiferos (PMAA) aumentan el
desarrollo de este conocimiento. Para la construccién de un PMAA para la region del

Valle Medio del Magdalena (VMM) se requiere un trabajo de al menos dos afios”.

Igualmente, la Comision fue enfatica en sefalar que a la fecha de redaccién del informe
(2019), el Servicio Geolbégico Colombiano no habia terminado la labor de delimitacion
de los acuiferos del Valle Medio del Magdalena y el IDEAM aun no ha publicado el

Estudio Nacional de Agua (ENA) actualizado sobre aguas subterraneas.

En el mismo acapite se afirmé que el IDEAM, en 2013, habia identificado 44 sistemas
acuiferos que abarcan entre el 10% y el 15% del area cubierta por las provincias

hidrogeoldgicas y el ENA-2014 indica que el area total con posibilidades de importantes



almacenamientos de agua subterranea es de 415.000 km2 (36% del pais). De esta area
solo se ha estudiado un 15% aproximadamente.

En el capitulo 14, la Comisién recomendd que, a partir de los insumos recabados en
ese estudio y el analisis de experiencias de paises donde se utiliza el “fracking”, se
implementen uno o varios Proyectos Pilotos de Investigacion Integral (PPII), que segun
el capitulo 13 de ese acto, corresponden a “experimentos de naturaleza cientifica y
técnica sujetos a las mas estrictas condiciones de disefio, vigilancia, monitoreo y control
y, por tanto, de naturaleza temporal. Deberian poder ser suspendidos en cualquier
momento por orden de la autoridad competente y, por ende, tener efectos potenciales
limitados en su alcance y en el tiempo”. El propdsito de esos Proyectos es generar
conocimiento y evidencias para tomar decisiones sobre la produccion comercial

mediante esa técnica.

Segun la recomendacién de los expertos, los PPIl se habrdn de desarrollar en tres
etapas: en la primera, se deben adelantar actividades de tipo social, técnico e
institucional; en la segunda, se pueden adelantar técnicas de fracturamiento hidraulico
con perforacion horizontal, al tiempo que se revisen, gestionen y complementen los
aspectos técnicos, sociales e institucionales, y, en la tercera, se deben evaluar los
resultados de las investigaciones y definir la posibilidad de realizar proyectos de
exploracion y explotacion comercial, en algunos lugares y con tecnologias identificadas

y controladas. Esas etapas fueron detalladas asi en el Capitulo 14 del informe:

14.1 CONDICIONESPREVIAS-ETAPA1

El proposito de esta etapa es atender las condiciones que hoy causan la carencia
de la licencia social para el uso del fracking y construir confianza con las
comunidades sobre los términos y condiciones de la ejecucion de los PPII.

Esto significa avanzar en los siguientes aspectos:

- Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pdblica. Durante esta etapa
previa a la ejecucion del PPIl se debe avanzar institucionalmente para cumplir de
manera satisfactoria la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pdblica.
Esto significa divulgar toda la informacion relacionada con la actividad de
exploracion y extraccion de hidrocarburos, iniciando por aquella informacion
asociada con la zona de influencia donde se piensa avanzar con los PPIl. Esto
incluye la informacion sobre la adjudicacion de bloques para exploracion, el tramite
y condiciones de las licencias ambientales, los expedientes de su seguimiento, la
publicacion de todo el conocimiento y las carencias de informacion asociadas con
ecosistemas, hidrogeologia y sismicidad, entre otros temas relacionados.
Especificamente, se requiere total acceso a la informacion sismica y de las
primeras capas de importancia hidrogeoldgica, asi como a los registros geofisicos
de pozo, tales como tomografias o perfiles geoeléctricos (i.e. GR, SP, Resistivos,



SW). Es importante que los registros del Sistema EPIS puedan ser usados libre y
gratuitamente por parte de las entidades del Sistema Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion.

- Necesidades de capacidad institucional. En esta etapa se deben identificar las
necesidades de desarrollo de capacidades institucionales para hacer seguimiento
técnico y normativo al PPIl, en particular, y, en general, al FHPH.

Necesidades de capacitacion técnica y organizativa. Se deben identificar las
necesidades de formacion y capacitacion de las comunidades locales y regionales
para la participacion frecuente y consciente de las mismas en la ejecucion y
seguimiento de las actividades del PPII.

- Tecnologia de minimo impacto. Una tarea inicial esencial, en la cual se debe
contar con la participacion de las universidades y sus centros de investigacion, y
que debe ser liderada por entidades estatales, en dialogo con las posibles
empresas operadoras de los PPIl, es la seleccion de la tecnologia de minimo
impacto para el PPII. Esta seleccion debe estar acompariada de procesos claros de
debate y divulgacion con diversos grupos de interés y comunidades locales.

- Participacion y veeduria ciudadana. En este punto se debe acordar cuales seran
los mecanismos de participacion y veeduria ciudadana en el PPII.

Normatividad ambiental y social. Durante esta etapa previa es indispensable
adelantar los ajustes regulatorios necesarios para asegurar el uso de tecnologias
de minimo impacto sobre el medio fisico y social.

- Salud. Es necesario acordar, con las comunidades locales, el manejo de los
riesgos de salud con pobladores cercanos al lugar del PPIl para minimizar sus
posibles efectos.

- Definicion de linea base. Para medir el impacto de las actividades relacionadas
con el PPIl, es necesario que en su area de influencia se levanten los aspectos
relevantes de una linea base social que incluya aspectos de salud, economia y uso
de recursos naturales. También se deben levantar los aspectos basicos de la linea
base ambiental, que incluyan una descripcion de los ecosistemas terrestres y
acuaticos. En este proceso es conveniente contar con la activa participacion y
veeduria ciudadana. La ejecucion de los PPII permitira complementar estas lineas
base, por lo que este requisito no debe retrasar el inicio de los PPII.

14.2 ACCIONES CONCOMITANTES CON LOS PPII - ETAPA 2

Todas las actividades relacionadas con los proyectos piloto de investigacion integral
(PPII) deben tener el caracter de experimental, controlado, transparente, con
verificacion y seguimiento independiente y participacion comunitaria.

Un resultado inherente a este PPIl es que se complemente la linea base de
informacion biofisica en temas tales como ecosistemas, hidrogeologia y sismicidad.

Durante la ejecucion del PPIl, como parte de la gestion de la licencia social y
pensando en la posible etapa de produccion con técnicas de FHPH, es necesario
poner atencion a los siguientes aspectos:

Impactos ambientales no resueltos. Identificar y gestionar los impactos
ambientales no resueltos generados por actividades relacionadas con la produccion
de hidrocarburos en yacimientos convencionales (rocas almacenadoras) en el area
de influencia del PPII. Una vez identificados los impactos ambientales no resueltos,
se debe a su vez identificar a los responsables y acordar una estrategia de
mitigacion o compensacion por sus efectos. Este proceso debe estar acompariado
de la participacion comunitaria tanto en la identificacion de los impactos como en su
resolucion.



- Participacion informada. De manera previa, durante y después de la ejecucion del
PPIl, debe mantenerse un nivel de informacion completo y pedagogico con las
comunidades sobre todas las actividades, riesgos y efectos relacionados con el
PPIL.

- Mecanismos de participacion en proyectos futuros. Es importante que durante el
PPII se acuerden los mecanismos de participacion comunitaria en caso de definir
fracking comercial, una vez terminado y evaluado el PPII.

- Desarrollo local y gestion de territorios sostenibles. Durante la etapa de ejecucion
del PPIl se debe generar una mayor capacidad en las instituciones locales y
regionales responsables de liderar los proyectos y la ejecucion de los recursos
publicos en las zonas de influencia de PPIl. Esto incluye la definicion de
mecanismos con participacion ciudadana para identificar las utilidades a ser
transferidas a las comunidades por eventual fracking comercial y la participacion y
veeduria para definir y usarlos en la gestion de territorios sostenibles. También
debe incluir la elaboracion de presupuestos participativos, con claros indicadores de
desarrollo local.

- Fortalecimiento del sistema institucional. El periodo de ejecucion de PPIl debe
estar acompasiado del fortalecimiento institucional requerido para tener capacidad
de seguimiento y control al nivel de las mejores practicas internacionales en las
actividades relacionadas con fracking. Esto significa el fortalecimiento de las
entidades ANLA, ANH, SGC, IDEAM, IAvH, CAR, INS, ICANH e instituciones para
el desarrollo local. Es importante identificar y poner en practica acciones para que
estas instituciones actuen de manera sistémica.

14.3 POSIBLE TRANSITO A LA PRODUCCION COMERCIAL OBSERVANDO EL
PRINCIPIO DE PRECAUCION - ETAPA 3

Una vez realizado el PPIl deben ser analizados los resultados de la etapa de
investigacion integral y, observando el principio de precaucion, definir si el pais esta
listo para avanzar con la produccion comercial. Esta se deberia iniciar donde la
evaluacion costo-beneficio realizada de manera integral genere un balance positivo
y donde, segun la informacion recopilada, los riesgos sean manejables.

- Licencia social. Como paso inicial en esta etapa tres, es necesario y conveniente
contar con la licencia social en los sitios donde las actividades comerciales se
vayan a desarrollar. Una vinculacion con actitud positiva de las comunidades
locales facilita la actividad y contribuye a disminuir los riesgos generados tanto por
la actividad como por acciones de terceros.

- Oferta y demanda de recursos naturales. Para definir los posibles lugares de
intervencion con la técnica del fracking (FHPH), es necesario adelantar un analisis
de oferta y demanda de recursos naturales a nivel local y regional en aspectos tales
como uso de agua, manejo de suelos y conservacion, y aprovechamiento de la
biodiversidad, entre otros, que puedan generar tension entre los intereses locales y
los regionales y nacionales.

Informacion biofisica. La ejecucion de PPIl debe permitirnos disponer de
informacion biofisica suficiente para manejar niveles de riesgo satisfactorio para las
comunidades. Sabemos que, a mayor conocimiento, mejor capacidad de
identificacion y manejo de riesgos.

Capacidad institucional. Durante el periodo de ejecucion del PPIl se debe
presupuestar y ejecutar la inversion para alcanzar un nivel de capacidad
institucional suficiente, que asegure el cumplimiento de la normatividad ambiental y
el adecuado uso y seguimiento institucional y social de las tecnologias de minimo
impacto.



Tecnologias utilizadas. Un aspecto crucial para manejar adecuadamente la
actividad, observando el principio de precaucion, es que se deben conocer de
manera detallada las tecnologias que se pretenden utilizar en cada caso y los
efectos esperados de su uso. Esto incluye una descripcion detallada de los
guimicos 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.

- Compensacion por efectos ambientales. El Estado colombiano, a través de sus
instituciones, debe hacer efectivo que todos y cada uno de los operadores asumen
responsabilidades, y posibles sanciones y compensaciones por impactos
ambientales previstos y no previstos asociados con su actividad. En caso de
efectos residuales, sera el Estado quien entre a compensar a las comunidades y a
la sociedad colombiana por los efectos negativos asociados con la actividad de
FHPH.

- Desarrollo local y extraccion de hidrocarburos. Como lo sefialamos anteriormente,
es necesario apoyar la institucionalidad local y regional, y definir mecanismos de
seguimiento y control sobre el uso de los recursos publicos generados por esta
actividad y transferirlos a las localidades para que su inversion genere desarrollo
socioeconomico y la gestion de territorios sostenibles. Un aspecto complementario
al desarrollo institucional es la elaboracion de presupuestos participativos para la
ejecucion de los recursos publicos.

- Informacion en linea. En la produccion comercial de hidrocarburos se debe contar
con un sistema de informacion en linea sobre todas las actividades, sus resultados
e impactos.

Veeduria y seguimiento. La veeduria y seguimiento tanto por parte de las
comunidades como de las instituciones debe ser operativa y contar con
mecanismos que la garanticen.

Para definir el paso de la exploracion a la explotacion, un requisito adicional es
adelantar un analisis costo-beneficio que incluya no solo los costos y beneficios
sectoriales, sino tambien aquellos considerados como externalidades. Es necesario
revisar en su momento las experiencias internacionales, las medidas adoptadas y
las lecciones dtiles para Colombia, pues esta tecnologia y su forma de evaluacion
evolucionan y se actualizan constantemente, tanto en términos técnicos, como
politicos y economicos.

La Comision estim6 que para superar los requisitos necesarios para avanzar del
PPII a la exploracion y explotacion con fines comerciales se requeriria un minimo
de dos arfios para generar y fortalecer la capacidad institucional, generar la
informacion hidrogeologica y ecosistémica, identificar y compensar por los impactos
generados (pasivos ambientales) por los yacimientos convencionales en el area de
influencia, y gestionar la licencia social para la explotacion.

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

tecnologias de minimo impacto.



Asi las cosas, la Sala confirmara la decision de suspender provisionalmente los efectos
de las normas demandadas, toda vez que a la fecha no se ha superado el escenario de
incertidumbre sobre los posibles o eventuales riesgos derivados de la técnica de
fracturacion hidraulica o “fracking” para el contexto colombiano, de alli que el principio
de precaucién tiene prevalencia sobre otros principios o derechos, como se explicé

previamente.

Esa decision se adopta, se reitera, en aplicaciéon del principio de precaucion,
justamente, por la carencia de informacion sobre las condiciones geoldgicas,
geomorfolégicas e hidrogeoldgicas del subsuelo, es decir, por la inexistencia de linea
base de ecosistemas terrestres y acuaticos y su biodiversidad y, por ende, con claro
desconocimiento de los riesgos en las areas concretas donde pueda aplicarse el

“fracking” y, consecuencialmente de la manera como pueden ser estos confrontados.

Por tanto, si el Gobierno Nacional tiene interés en investigar, dilucidar y explorar acerca
de la viabilidad del procedimiento de fracturacion hidraulica para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales (YNC), podria
adelantar los denominados Proyectos Piloto Integrales de Investigacion (PPII),
contenidos en el Capitulo (14) del “Informe sobre efectos ambientales (biéticos, 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”, presentado por la Comisién Interdisciplinaria Independiente que
€l mismo convoco, siempre y cuando se cumplan todas y cada una de las etapas

fijadas en el mismo.

En mérito de lo expuesto, se

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR el auto de 8 de noviembre de 2018, que decreto la medida cautelar de
suspension provisional de los actos administrativos demandados, Decreto n.° 3004 de 2013 y
Resolucion n.° 90341 de 2014.

SEGUNDO. NEGAR la solicitud de sustitucion de la medida cautelar, propuesta por
Ecopetrol.



TERCERO. ADVERTIR que el alcance de esta decision no impide la realizacion de
Proyectos Piloto Integrales de Investigacion (PPII), contenidos en el capitulo 14 (pagina
110 y s.s.) del “Informe sobre efectos ambientales (bidticos, fisicos y sociales) y
economicos de la exploracién de hidrocarburos en areas con posible despliegue de
técnicas de fracturamiento hidraulico de roca generadora mediante perforacion
horizontal”, elaborado por la Comision Interdisciplinaria Independiente de Expertos
convocada por el Gobierno Nacional, de conformidad con la parte motiva de esta

providencia.

CUARTO. Una vez ejecutoriada esta providencia, REMITIR el expediente al Despacho

de origen para continuar con la etapa procesal pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Presidente de la Sala

MARIA ADRIANA MARIN GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrada Magistrado
Aclaracién de Voto

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado Magistrado
NICOLAS YEPES CORRALES AIDA PATRICIA HERNANDEZ SILVA

Magistrado Conjuez



CARMENZA MEJIA MARTINEZ CARLOS ALBERTO ATEHORTUA RIOS
Conjuez Conjuez



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Actor: ESTEBAN ANTONIO LAGOS GONZALEZ
Demandado: NACION-MINISTERIO DE MINAS

Referencia: NULIDAD SIMPLE

EXPLORACION Y EXPLOTACION DE YACIMIENTOS NO CONVENCIONALES-La Ley actual del Plan de Desarrollo
los regul6. FRACTURACION HIDRAULICA FRACKING-Los riesgos de la actividad no conllevan su prohibicion, sino
la realizacion pilotos que permitan delimitarlos. SUSPENSION PROVISIONAL EN LA LEY 1437 DE 2011-Implica un
prejuzgamiento del proceso que contraviene la Constitucion Nacional. SUSPENSION PROVISIONAL EN LA LEY
1437 DE 2011-Cuando se soporta en principios desborda la regulacion legal y amplia indebidamente los poderes del
juez administrativo. JUEZ ADMINISTRATIVO-Su rol es de guardian de la legalidad y no de coadministrador.

ACLARACION DE VOTO

Acompafié la decisién que se adoptd en el auto de 17 de septiembre de 2019, mediante
la cual se confirmé el auto de 8 de noviembre de 2018 que decretd la medida cautelar
de suspension provisional del Decreto n.° 3004 de 2013 y de la Resolucién n.° 90341
de 2014, por medio de los cuales se establecen criterios y procedimientos para la
exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales. Aclaro
voto, pues esa decisién, como no tiene ningun efecto real dado que el legislador reguld
la posibilidad de realizar actividades relacionadas con el Fracking y con los Proyectos
Pilotos de Investigacion Integral (PPIl), equivale al levantamiento de la suspension

provisional decretada.

1. En las bases del actual Plan Nacional de Desarrollo, en el aparte relativo a la
seguridad energética, se autorizaron las investigaciones piloto con el fin de identificar
los principales riesgos asociados a la exploracion y explotacidon de yacimientos no
convencionales (fracking). Esas bases hacen parte integral de del Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2022, segun el articulo 2 de la Ley 1955 de 2019.



De alli que, como lo sostuve desde el 28 de agosto pasado cuando se discutié por
primera vez recurso de suplica, esta Corporacion no podia ordenar la suspension de
actividades experimentales de exploracion y explotacion dada la regulacién legal sobre
los yacimientos no convencionales. Ademas, como esta regulacion fue posterior y esta
contenida en la Ley del Plan Nacional de Desarrollo, que tiene prelacion sobre las
deméas leyes (art. 341 CN.), cualquier eventual vicio de ilegalidad de los actos
administrativos fue purgado** por esa ley. El juez de la administracién no puede juzgar
la validez de una ley, salvo en los eventos de excepcion de inconstitucionalidad o de

inconvencionalidad.

Por ello, la Sala acerté al no impedir la experimentacion controlada, motivo por el que

acomparnié la decisidon, aunque por los motivos sefalados.

2. El exceso en las decisiones judiciales como la que correspondi6 estudiar a la Sala, es
producto de la nueva regulacion de las medidas cautelares hoy contenida en la Ley
1437 de 2011, en especial de la suspensiéon provisional de los actos administrativos.
Esa regulacién, a mi juicio, contraviene el articulo 238 de la CN, pues, como lo expliqué
ampliamente en la aclaracion de voto al auto proferido el 17 de septiembre de 2018
(Rad. 52506), introdujo un criterio impreciso y vago que hizo de la suspension
provisional la regla general y de la presuncion de legalidad de los actos administrativos

la excepcion, lo que genera un prejuzgamiento del proceso.

A golpe de decisiones de este tipo, se esta estableciendo un “gobierno de los jueces’
quienes no solo no tienen la competencia constitucional para coadministrar, sino que
ademas carecen de la competencia técnica para incursionar en asuntos como este. Al
juez administrativo no le compete determinar la conveniencia ni la oportunidad de la
exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables en yacimientos no
convencionales, ni mucho menos impedir la realizacion de planes pilotos, como lo hacia
el auto impugnado, pues esa decision corresponde a una politica publica ajena al

ambito de sus responsabilidades constitucionales y legales.

3. Como todo el acapite denominado “Analisis teo6rico de la técnica de fracturacion
hidraulica como técnica de exploraciéon y explotacion de yacimientos no convencionales”
no resulta indispensable para decidir el caso, constituye obiter dictum, que no tiene

efecto vinculante alguno.

44 Cfr Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 2 de abril de 1982 Rad. 787
[fundamento juridico 4]
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