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La autorizacion del fracking en Colombia, ¢,una decision apresurada?

Resumen

La reciente autorizacion y regulacion de la fracturacion hidraulica o hidrofracturacion (fracking) en Colombia ha estado
sujeta a una discusion permanente. La técnica promete generar altos rendimientos indispensables para el desarrollo
del pais, y al mismo tiempo conlleva riesgos al medio ambiente que cobran gran relevancia debido a las especificidades
fisicas del territorio nacional y a la constitucionalizacién del derecho ambiental. Su implementacion se analizé a la luz
de principios constitucionales ambientales encontrando, en algunos casos, contradicciones entre dichos principios y la
forma como esta practica se ha regulado. En este contexto, la aplicacion del principio de precaucion se presenta como
una solucion idénea a la problematica: retrasar la implementacion del fracking hasta lograr una regulacion arménica y
sistematica que permita cumplir con los mandatos constitucionales de proteccion al medio ambiente.

Palabras clave: fracking, fracturacion hidraulica, hidrofracturacién, Constitucién Ecolégica, principio de precaucion, fun-
cion social de la propiedad, derecho a la participacion, derecho fundamental al agua, proteccion de fuentes hidricas.

The authorization of fracking in Colombia: a hasty decision?

Abstract

The recent licensing and regulation of hydraulic fracturing or hydro-fracturing (fracking) in Colombia has been subject
to an ongoing discussion. The technique promises to generate high yields essential for the country’s development while
simultaneously carrying environmental risks that are of great relevance due to the country’s geographical specificities
and the Constitutionalization of environmental law. Its implementation was analyzed under the light of environmental
constitutional principles uncovering, in some cases, contradictions between these principles and how the practice of
fracking has been regulated. In this context, the application of the precautionary principle is presented as an ideal solu-
tion to the problem: delay the implementation of fracking until a harmonious and systematic regulation complying with
constitutional mandates of environmental protection can be attained.

Keywords: fracking, hydraulic fracturing, hydro-fracturing, Ecological Constitution, precautionary principle, social function
of property, right to participation, fundamental right to water, protection of water sources.

A autoriza¢ao do fracking na Colombia, uma decisao apressurada?

Resumo

A recente autorizagao e regulacao do fraturamento hidraulico ou hidrofraturamento (fracking) na Colémbia tem estado
sujeita a uma discussado permanente. A técnica promete gerar altos rendimentos indispensaveis para o desenvolvimen-
to do pais, e a0 mesmo tempo implica riscos ao meio ambiente que cobram grande relevancia devido as especificida-
des fisicas do territério nacional e a constitucionalizagdo do direito ambiental. Sua implementacao foi analisada a luz
de principios constitucionais ambientais encontrando, em alguns casos, contradicées entre ditos principios e a forma
como esta pratica tem sido regulada. Neste contexto, a aplicacdo do principio de precaugdo se apresenta como uma
solucao idonea a problematica: atrasar a implementacao do fracking até conseguir uma regulagao harmdnica e siste-
matica que permita cumprir com os mandatos constitucionais de protecao ao meio ambiente.

Palavras-chave: fracking, fraturamento hidraulico, hidrofraturamento, Constituicao Ecolégica, principio de precaugao,
funcao social da propriedade, direito a participacao, direito fundamental a agua, protecao de fontes hidricas.
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Introduccion

En las Gltimas décadas los asuntos energéticos
han cobrado gran importancia en el mundo glo-
balizado. La dependencia de los combustibles
fosiles, la creciente dificultad de extraccion de
estos, las relaciones internacionales, la ines-
tabilidad en los precios y las amenazas cons-
tantes de conflictos armados han impulsado
la busqueda de fuentes eficientes de energia.
Dentro de ese contexto se desarroll6 la fractu-
racion hidraulica o hidrofracturacion (fracking),
un método de extraccion de hidrocarburos que
persigue la generacion de ingresos, la reduccion
de costos y la disminucion de la dependencia
frente a los paises productores. Esta tecnologia
se perfecciond en Estados Unidos en la década
de 1940. Como su nombre lo indica, consiste
en la fracturacion de la roca para permitir la sa-
lida de hidrocarburos que no serian accesibles
de otra manera. Entonces, el fracking permite
acceder a yacimientos antes inexplotables y, en
consecuencia, extraer mayor cantidad de hidro-
carburos. Gracias a esta técnica, entre los anos
2012y 2013 Estados Unidos increment6 la pro-
duccion de petroleo en un 13.5%. A este ritmo,
se prevé que llegara a ser autosuficiente en
materia energética para el ano 2035, segln la
Agencia Internacional de Energia. Bajo la misma
l6gica, segun el ministro Gabriel Vallejo Lopez,
la autorizacion de esta técnica en Colombia bus-
ca generar ingresos economicos indispensables
para el progreso del pais.

Ahora bien, la regulacion de esta practica en Co-
lombia ha estado sujeta a una polémica perma-
nente. Mientras el Gobierno, por medio de sus

Ministerios,* argumenta la necesidad imperante
de conceder licencias para la exploracion y ex-
plotacion de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales, otros sectores de la sociedad
se concentran en frenar esta tecnologia. Los
primeros ligan estrechamente el fracking a fines
econdémicos indispensables para el desarrollo
de la nacién, entre ellos la creacion de nuevas
fuentes de empleo, la lucha contra la pobreza y
la inversion en sectores como la educacion. Los
segundos, exhiben una gran preocupacion por
los posibles danos significativos e irreversibles
gue la mencionada técnica puede ocasionar en
el medio ambiente y en la salud humana.

El presente trabajo expone la relacion existente
entre la fracturacion hidraulica y la Constitucion
Politica de 1991, especificamente en lo referen-
te a la denominada Constitucion Ecologica. Bus-
ca responder si el fracking, tal como esta auto-
rizado y regulado actualmente en Colombia, es
acorde con la Constitucion Politica o si, por el
contrario, su autorizacion fue prematura. Para
lograr este fin se opto por dividirlo en cuatro ejes
principales, cada uno con una funcion especifi-
ca y relevante para articular las conclusiones y
la propuesta sostenida. En su elaboracion fue
importante la codireccion y colaboracion brinda-
da por los profesores Sebastian Rubiano Galvis
y Eduardo Cifuentes Munoz de la Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes. Ade-
mas, se radicaron cinco derechos de peticion
con el fin de obtener informacién precisa, neu-

1 En particular el Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible
y el Ministerio de Minas.
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tral y concreta sobre los estudios y la prepara-
cion previos a su autorizacion y regulacion.

El primer eje, titulado contextualizacion, esta
compuesto por la informacién mas relevante
para comprender las implicaciones del fracking
en Colombia. Vale la pena subrayar que el éxi-
to de este método depende en gran medida de
las condiciones del suelo. Por esto, el analisis
se debe hacer especificamente sobre las areas
donde se planea aplicar. Entonces, argumentar
que como en Estados Unidos tiene excelentes
resultados consecuentemente debera tenerlos
en Colombia, no pasa de ser una generaliza-
cion que resulta enganosa. En este apartado
se expone qué es el fracking, donde se planea
hacer, cuales son los posibles riesgos que im-
plica segun estudios cientificos y cual es la nor-
mativa nacional que lo autoriza y lo regula. Para
este aparte, en particular para entender qué es
el fracking y como funciona, resulté fundamen-
tal la colaboracion del profesor Dr. Rodrigo A.
Marin, de la Facultad de Ingenieria de la Uni-
versidad de los Andes. Este primer eje busca
darle al lector herramientas para analizar criti-
camente el uso de dicha practica en el territorio
colombiano.

En segundo lugar, se desarrollara lo referente a
la Constitucion Ecoldgica. Este eje hace un re-
cuento sobre la importancia que cobré el medio
ambiente en la Carta Politica de 1991. Se ex-
plica que el ambiente es protegido no solo por
el valor intrinseco de la naturaleza, sino (y prin-
cipalmente) por su relacion basica con el ser
humano. También se hace un analisis detallado
de la jurisprudencia de la Corte en materia am-

biental, desde 1992 hasta 2014. El cambio de
paradigma que se evidencia en la Constitucion
y en las sentencias de la Corte Constitucional
ha dado lugar a que se reconozca la necesidad
de conservar y mantener el medio ambiente en
buenas condiciones, para asegurar la viabilidad
de las generaciones presentes y futuras. Asimis-
mo, ha incentivado la explotacion racional de
recursos renovables y no renovables. El nlcleo
fundamental de la argumentacion a favor del
medio ambiente recae en el disfrute de dere-
chos fundamentales, entre los que se incluyen
la salud y la vida.

El tercer eje se desarrolla alrededor del estado
de la legislacion colombiana en materia am-
biental pertinente. En este aparte se abordan
cuatro componentes del derecho constitucional
ambiental que consideramos esenciales, por lo
que deben ser tenidos en cuenta en todas las
decisiones ambientales: (i) la funcion social y
ecolégica de la propiedad y la libertad de em-
presa; (ii) el derecho fundamental al agua y la
proteccion de las fuentes hidricas; (iii) el dere-
cho a la participacion ciudadana y (iv) la protec-
cion especial del derecho a la participacion de
las minorias. En particular, el trabajo se enfoca
en presentar en qué consisten y como se mate-
rializan los anteriores componentes en lo con-
cerniente a la fracturacion hidraulica.

El cuarto y Ultimo eje principal gira en torno al
principio de precaucion ambiental, concreta-
mente, ¢en qué consiste? y ¢donde esta consa-
grado a nivel nacional e internacional? son al-
gunas de las preguntas que se intentan respon-
der. Asimismo, se recopilan las sentencias mas
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importantes proferidas por la Corte Constitucio-
nal y el Consejo de Estado sobre la aplicacion
de este principio. Lo anterior, para comprender
coémo ha sido su reconocimiento, en qué decisio-
nes ya ha sido utilizado y en qué estado se en-
cuentra su aplicacion. Al final se expone un caso
del derecho comparado donde dicho principio
fue utilizado en lo referente al fracking. Se con-
cluye que la implementacion del fracking puede
suponer un riesgo importante para el ambiente.
Dicho riesgo se puede entrever de bases cientifi-
cas que evidencian diferentes efectos negativos
de los componentes y de la técnica. Los danos
gue estos riesgos podrian generar al medio am-
biente son graves e irreversibles. Por lo anterior,
se configura el escenario ideal para la aplicacion
del principio de precaucion.

Sin duda, el sistema juridico colombiano otorga
proteccion, constitucional y legal, al medio am-
biente. De este régimen de proteccion es posible
extrapolar ciertos elementos que podrian verse
afectados negativamente con la autorizacion del
fracking, especialmente si se hace de manera
apresurada. A continuacion se explica por qué y
en qué medida el estado actual de la regulacion
de esta técnica podria ser contrario a ciertos
postulados contenidos en la Carta Magna. Este
trabajo es un aporte académico que pretende
sentar ciertas bases para futuras investigacio-
nes relacionadas con la practica y sus implica-
ciones en el marco de la Constitucion vigente.
También busca servir de apoyo para iniciar ac-
ciones tendientes a lograr la suspension de la
autorizacion otorgada por el Ministerio de Minas
y Energia (minmiNAs) hasta que se cuente con evi-
dencias de que esta practica no va a causar un

dano grave e irreversible al medio ambiente.

Como lo asegura la revista Contacto de la Facul-
tad de Ingenieria de la Universidad de los Andes,
en su nimero 07 de abril-septiembre de 2013,
la utilizacion de métodos de extraccion de hidro-
carburos no convencionales hace necesaria la
intervencion de un Estado fuerte que logre con-
trolar la operacion y, especialmente, asegurar
a sus habitantes que no se contaminaran las
fuentes hidricas ni el ambiente. A continuacion
se analizara si tal como estan las cosas en Co-
lombia es posible suponer que el Estado esta
efectivamente listo para que se lleve a cabo
esta practica.

I. CONTEXTUALIZACION

A. Qué es el fracking

La fracturacion hidraulica o fracking es una téc-
nica usada para la exploracion?y explotacion de
hidrocarburos en yacimientos no convenciona-
les (vnc).® Los yne se diferencian de los conven-
cionales por el grado de permeabilidad* de la
roca. En los yacimientos convencionales la alta

2 Este término se refiere a los pozos exploratorios.

3 Segun la Agencia Nacional de Hidrocarburos [anH] (s.f.), los hidrocar-
buros son “compuestos organicos constituidos principalmente por la
combinacion natural de carbono e hidrégeno, asi como también de
aquellas sustancias que los acompafan o se derivan de ellos” (pag. 4).
Los hidrocarburos en ync por su parte, son aquellos “presentes en el
subsuelo en estado diferente a los Hidrocarburos Liquidos convencio-
nales, incluyendo gas asociado, o algas libre; o hidrocarburos que se
encuentren en yacimientos no convencionales. Esta definicién incluye
hidrocarburos tales como crudos extra pesados, arenas bituminosas,
gas en mantos de carbon, yacimientos en rocas de muy baja porosidad
(tight) e hidratos de gas” (pag. 4).

4 La permeabilidad de la roca es una medida que indica la habilidad de
los fluidos absorbidos dentro de esta.
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permeabilidad permite que los hidrocarburos
migren desde la roca madre® hasta la roca al-
macén® donde quedan atrapados por efecto del
sellamiento superior. Para la exploracion y ex-
traccion de hidrocarburos en estos yacimientos
se perforan los pozos y con suficiente presion de
los hidrocarburos concentrados, su salida sera
espontanea (Janh, Cook y Graham, 2008) debi-
do a que la presion en el yacimiento es mucho
mayor que la atmosférica.

En los ync, por el contrario, la roca es poco per-
meable. Los hidrocarburos se localizan en una
region amplia y no han migrado para concen-
trarse por fuera de la roca madre. El fracking
consiste en la inyeccion de agua (90%), arena
(9,5%) y aditivos (0,5%) a presion, a una distan-
cia que depende del lugar donde se localizan los
hidrocarburos (Schneider, 2014). Segun Yoxthei-
mer (2014) la distancia promedio es de 2000
m; los materiales se inyectan por medio de un
tubo vertical que, después de alcanzar la distan-
cia deseada se curva, y la mezcla es liberada.
Con lo anterior, se induce la fracturacion en los
YNC ¥ se hace posible la migracion, concentra-
cion, exploracion o extraccion de hidrocarburos,
mediante la creacion de una permeabilidad ar-
tificial por donde los hidrocarburos pueden fluir.

El fracking: a) genera fisuras abiertas en la roca
madre de 50-100 metros (Schneider, 2014), por
lo que los hidrocarburos que se encontraban

5 Roca en la cual queda atrapado el material organico que eventual-
mente, mediante presion, temperatura y tiempo genera un hidrocar-
buro.

6 Roca muy permeable donde se encuentran los hidrocarburos que han
migrado de la roca madre donde pueden ser faciimente extraidos.

atrapados dentro de la roca se agrupan alrede-
dor del tubo de inyeccion y suben a la superficie;
b) permite acelerar la concentracion de hidrocar-
buros, su exploracion y explotacion, las cuales
no serian posibles hasta que, con el tiempo (en
eras geoldgicas) y cambios en la temperatura,
estos se depositaran, sin ninguna intervencion
humana, en yacimientos con alta permeabilidad
y pudieran ser extraidos mediante un proceso
de perforacion de pozos.

Colombia tiene potencial para extraer diversos
hidrocarburos en ync como por ejemplo: shale
oil, shale gas, tight gas, tight oil, tar sands,’ gas
asociado al carbon (cen) e hidratos de gas de
metano. Seglin datos expuestos por el presiden-
te de la Sociedad Colombiana de Geologia, prof.
Carlos Alberto Vargas (2014), existen seis cuen-
cas de hidratos de gas metano, cuya produc-
cion en el mejor escenario puede ascender a un
equivalente de 79 Tcf® y en el peor a 4.89 Tcf.
Las estimaciones del gas asociado al carbén
hablan de 7.3 Tcf en el mejor de los casos. La
produccion de tar sands, por su parte, varia en-
tre 68.000 millones de barriles en el mejor es-
cenario y 155 millones en el peor. En el caso del
shale gas la estimacion se encuentra en 14.600
millones de barriles en el mejor escenario y 240
millones de barriles en el peor. La produccion
del tight gas puede, en el mejor de los casos,
rondar los 43.700 Tcfy los 0,991 en el peor. Por
altimo, los datos estimados de la productividad

7 Los términos se mantienen en inglés porque las traducciones al espa-
fiol no son adecuadas, no abarcan el contenido original y en el campo
se usan en el idioma original.

8 Un (1) Tcf equivale a 800 millones de barriles de aceite.
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del shale oil estan entre los 91.000 millones de
barriles y los 60 millones de barriles, en el peor
de los casos.

B. Donde se planea hacer el fracking

Segin los datos proporcionados por MINMI-
NAS en respuesta al derecho de peticion Rad.
2015014654, hasta el momento la ANH ha sus-
crito siete contratos cuyo objeto comprende la
exploracion y explotacion de ync. Cuatro de ellos
se ejecutaran en el valle medio del Magdalena,®
y los otros tres?® en Rancheria (Cesar), region
del Catatumbo (Norte de Santander) y en una
region de la Cordillera Oriental correspondiente
al departamento del Tolima. Ademas, se suscri-
bié un Contrato de Asociacion entre Ecopetrol S.
A.y Drummond Ltda. para la exploracion y pro-
duccién de Gas Metano Asociado a Carbén en la
Cuenca Guaijira (La Guajira).**

Ademas de lo anterior, la anH, en respuesta al
derecho de peticion Rad. 20156240075322
informo sobre las areas donde se tiene proyec-
tado adjudicar contratos para la exploracion y
produccion de ync y que todavia no han sido sus-
critos. De los 18 contratos, dos bloques?!? estan
ubicados entre los departamentos de Boyaca y
Santander, uno*® en el departamento de Cérdo-

9 VMM 16, VMM 29, VMM 5, VMM 9. En los departamentos de Tolima,
Caldas, Cundinamarca, Boyacd, Antioquia y Santander.

10  Laloma, CAT 3, COR 62.

1" Rio Rancheria.

12 COR42yCORS.

13 CORA47.

ba, cuatro'* en Cundinamarca o en limites con
otros departamentos, seis en el departamento
de Santander'® y cinco'® en Tolima.

La realizacion de los estudios medioambienta-
les sobre la importancia ecolégica de los luga-
res anteriormente mencionados es, en el marco
del fracking y de proyectos con impactos am-
bientales, un requisito posterior a la suscripcion
del contrato. De modo que le corresponde a los
ya titulares de los derechos de exploracion y
explotacion de hidrocarburos en ync la identifi-
cacion de ecosistemas estratégicos sensibles o
areas protegidas en el area de influencia de sus
proyectos y la elaboracion de los estudios de im-
pacto ambiental (eia), siguiendo los lineamientos
contenidos en la Resolucion n.° 0421 de 2014.
La citada resolucion especifica en uno de sus
considerandos que el interesado en obtener el
permiso debera seguir la Metodologia General
para la Presentacion de Estudios Ambientales,’
y en el articulo 3 senala: “Debera verificar que
no queden excluidos de la evaluacién aspectos
que puedan afectar y/o producir deterioro grave
alos recursos naturales renovables o al ambien-
te o introducir modificaciones considerables o
notorias al paisaje” o justificar técnica y/o juridi-
camente porqué suprime o aporta parcialmente
informacion, sin perjuicio de que las autoridades
ambientales soliciten informacion adicional. Es
importante aclarar que, pese a que los estudios

14  COR 49, COR 51, COR 52, COR 53.

15 COR 54, COR 61, COR 64, COR 65, COR 66, COR 9.

16 SN 17, VMM 40, VMM 9, VS 6, VSM 8.

17 Resolucién 1503 de 2010.
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ambientales no se exigen antes de suscribir el
contrato, son uno de los requisitos para la expe-
dicion de la licencia ambiental.t®

Lo anterior deja entrever un vacio importante en
la legislacion ambiental. Los estudios ambienta-
les se deberian realizar antes de la suscripcion
del contrato, ya sea por medio del contratante
0, por lo menos, como requisito impuesto al con-
tratista para otorgarle los derechos del contrato,
dado que se debe tener certeza de que la zona
que se piensa adjudicar para la explotacion y
exploracion de ync no reviste importancia eco-
l6gica especial o caracteristicas ambientales
Unicas que se verian potencialmente afectadas
por la practica. El pedir estudios ambientales®®
dentro del marco del ea para tramitacion de
la licencia ambiental significa que el proyecto,
obra o actividad se desarrollara inevitablemente
cuando el interesado cumpla con los requisitos
establecidos en la licencia. Con la suscripcion
del contrato se otorga un derecho en cabeza del
contratista, quien puede exigirlo una vez cumpla
con las medidas de prevencion, mitigacion, co-
rreccion, compensacion y manejo.

La falta de estudios previos a la suscripcion del
contrato constituye un ejemplo de i) falta de

18 La licencia ambiental, en términos del articulo 3 del Decreto 2820
de 2010, es una “autorizacion que otorga la autoridad ambiental com-
petente para la ejecucién de un proyecto, obra o actividad, que de
acuerdo con la ley y los reglamentos pueda producir deterioro grave
a los recursos naturales renovables o al medio ambiente o introducir
modificaciones considerables o notorias al paisaje; la cual sujeta al
beneficiario de ésta, al cumplimiento de los requisitos, términos, condi-
ciones y obligaciones que la misma establezca en relacién con la pre-
vencion, mitigacion, correccion, compensacion y manejo de los efectos
ambientales del proyecto, obra o actividad autorizada.”

19 Se deben hacer con las consideraciones de las resoluciones n.°s 0421
de 2014 y 1503 de 2010 y el Decreto 2041 de 2014.

cooperacion y colaboracion entre las entidades
estatales y ii) afan por contratar de manera ex-
pedita sin considerar otros factores relevantes.
Existen instituciones vinculadas al Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible (maDs) que se
dedican a evaluar el estado de la biodiversidad
en Colombia, con el fin de brindar las bases para
tomar decisiones de explotacion y extraccion
de recursos sostenibles. Un ejemplo es el Ins-
tituto de Investigacion de Recursos Biol6gicos
Alexander von Humboldt (en adelante Instituto
Humboldt). Es fundamental que los estudios
realizados por estas instituciones sean tenidos
en cuenta antes de definir las zonas en las que
se permite realizar una actividad como el frac-
king. Asimismo, se debe recurrir a las normas,
las categorias y los instrumentos determinantes
del ordenamiento territorial, por ejemplo la Ley
136 de 1994, la Ley 388 de 1997 y la Ley 1454
de 2011. Antes de autorizar el fracking en una
zona determinada también es necesario tomar
en cuenta factores sociales como, por ejemplo,
si se trata de una zona de conflicto armado vio-
lento, con presencia y poder de actores arma-
dos ilegales, o las implicaciones que la practica
va a tener en los usos del suelo.

Colombia tiene caracteristicas ambientales uni-
cas, que deben ser consideradas con deteni-
miento a la hora de analizar una técnica como
el fracking; por ejemplo, es un pais megadiver-
so. Aunque el area emergida del pais represen-
ta tan solo 0.7% del area continental total del
mundo (2.070.408 km?), alberga alrededor del
10% de la biodiversidad mundial (Gonzalez, Gar-
cia y Madrinan, 2013). La ubicacion geografica
de Colombia; su multiplicidad de pisos térmicos,
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microclimas y ecosistemas; sus distintos niveles
de precipitacion y los endemismos biolégicos
producto de estos (Sanchez y Madrinan, 2012),
asi como el estado de vulnerabilidad de muchas
de las especies, conllevan que la consideracion
de los diferentes aspectos ambientales tras-
cienda y sea transversal a muchas decisiones
sociales, politicas y econdmicas que se tomen
en el territorio nacional.

En Colombia, segun Gonzalez et al. (2013), se
reconocen alrededor de 300 ecosistemas natu-
rales entre continentales, costeros y marinos.
Las caracteristicas de las regiones cambian
constantemente y, por lo tanto, el establecer es-
tandares aplicables sobre todo el territorio na-
cional resulta problematico. La ubicacion de los
blogues deberia ser examinada individualmente
de acuerdo con las particularidades ambienta-
les de las zonas para decidir qué informacion
deben contener los eia. Ademas, el dejar el es-
tudio ambiental como un requisito posterior a la
suscripcion del contrato y en manos del contra-
tista, a nuestro juicio, podria afectar la imparcia-
lidad de estos.

C. Posibles riesgos del fracking

Para catalogar los posibles riesgos derivados
de la fracturacion se adopta la division en cinco
grupos propuesta por Rodriguez (2014): los re-
lacionados con el agua (i), la calidad del aire (ii),
los sismos inducidos (iii), los problemas sociales
y de comunidad (iv) y los relativos la huella eco-
l6gica (v).

Los riesgos relacionados con el agua cubren

tres aspectos: la cantidad de agua requerida, la
contaminacion de fuentes de agua potable y el
manejo del agua residual. La cantidad de agua
necesaria por pozo depende de las caracteris-
ticas de las zonas donde se planea realizar el
fracking, de la erosion del suelo, la humedad, la
clase de agua utilizada y la cantidad disponible
en el subsuelo. El promedio de agua necesaria
para la fracturacion hidraulica asciende a 15
millones de litros por pozo (Jackson, 2014).

El riesgo de contaminacion de las fuentes de
agua potable esta conectado con los estanda-
res de revestimiento y cementacion de los po-
zos. Por un lado esta relacionado con la inyec-
cion de los fluidos y, por otro, con los fluidos de
retorno. De acuerdo con Schneider (2014), los
aditivos representan el 0,5% del fluido inyecta-
do en la fracturacion hidraulica; la composicion
guimica de los aditivos varia segln la formacion
geologica para poder cumplir con las necesida-
des especificas de los diferentes suelos.

Ahora bien, los fluidos de retorno, ademas de
contener sustancias quimicas que fueron inyec-
tadas para estimular la fracturacioén, hacen con-
tacto con elementos quimicos que se encuen-
tran en la roca madre, de ahi los riesgos que de
estos se derivan. Las aguas residuales pueden
retornar con altos indices de contaminacion,
pueden contener arsénico, asi como elementos
toxicos y radioactivos (Jackson, 2014). Estos
guimicos representan una amenaza de contami-
nacion para las fuentes hidricas en caso que el
revestimiento del pozo no se haga correctamen-
te y se presenten fugas. Segun Jackson (2014),
en Estados Unidos el 10% de los pozos tienen
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problemas en su integridad. Por Gltimo, el ma-
nejo del agua residual también puede resultar
problematico por las normas muy precisas que
hay que seguir para su tratamiento y el manejo
de la probable radioactividad de los elementos
en el agua de retorno.?°

Por otra parte, también estan los riesgos en la
calidad del aire: en Estados Unidos, el 12 de
enero de 2011, el Departamento para la Pro-
teccion Ambiental del Estado de Pensilvania®
publicd los resultados de un estudio sobre los
efectos del fracking en el ambiente. Dicho estu-
dio arrojé como resultados a corto plazo, entre
otros: la concentracion de gases (metano, eta-
no, propano y butano) en las areas cercanas al
area de operaciones estudiada —Marcellus— de
los cuales se destacan elevados niveles de me-
tano. Al respecto senalan Howarth, Ingraffea y
Endelfer (2011), que existen posibilidades de
que escape gas metano durante el proceso. Es-
timan que mientras en un yacimiento conven-
cional hay escapes que oscilan entre el 1.7 y
6%, en los ync dichos escapes varian entre 3.6
y 7.9%. El metano es un gas de efecto inverna-
dero, lo que implica que incluso emisiones redu-
cidas pueden tener secuelas importantes en el
ambiente.

En cuanto a los movimientos de tierra asocia-
dos con el fracking, estos se relacionan con la

20 Rob Jackson (2014), presidente de Carbono Global y profesor de la
Universidad de Stanford, aconseja aislar las aguas mediante su inyec-
cién profunda en el subsuelo (95% de los casos) o en tanques cerra-
dos.

21 Commonwealth of Pennsylvania Department of Environmental Protec-
tion.

inyeccion posterior del agua residual y con los
microsismos inducidos durante el proceso. En
el primer caso, porque el agua de retorno que
se reinyecta puede penetrar en un sistema de
fallas y acelerar la produccién de un sismo que
de todas formas habria ocurrido, pero en otro
momento; en el segundo caso, por el desplaza-
miento de la roca con la inyeccion a presion. Los
fluidos migran desde los inyectores a las fisuras
creadas y pueden producir movimientos tel(ri-
cos. Mark Zoback (2014) afirma que la mayor
parte de los sismos inducidos se da por la rein-
yeccion de las aguas de retorno.?2 De lo anterior
se puede concluir que: i) se debe minimizar el
volumen de agua de retorno reinyectada, me-
diante su reciclaje; ii) en ningln caso se puede
reinyectar el agua de retorno o realizar fractura-
cion hidraulica en un area con grandes fallas; iii)
no todos los sismos generan un riesgo alto. Al
respecto se presentd un derecho de peticion??
al Servicio Geologico Colombiano (sac), con el fin
de indagar principalmente sobre las fallas pre-
sentes en el Magdalena Medio y en la region de
Catatumbo?* y la participacion de esta entidad
en la autorizacion y regulacion del fracking.

Adicionalmente, los bloques de perforacién po-
drian ocasionar danos en las comunidades cer-
canas. Estos danos comprenden la liberacion
de gases de efecto invernadero (en particular

22 En Oklahoma City, Estados Unidos, una regién donde se practica el
Fracking, en los ultimos cinco afios los sismos se han incrementado
en un 200%. Sin embargo, los sismos menores a cuatro grados en la
escala de Richter no representan un riesgo alto (Zoback, 2014).

23 Rad. 2015-310-002192-1.

24  Zonas donde se ejecutara la mayoria de los contratos de fraking cel-
ebrados.
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el metano), la contaminacion de las fuentes hi-
dricas, la sismicidad, ademas de ruido y polvo
excesivos. La concrecion de los danos esta liga-
da a aspectos anteriormente mencionados y a
la cercania de los bloques de perforacion a los
asentamientos humanos.

Por ultimo, los impactos asociados a la huella
ecolégica estan relacionados con los ecosiste-
mas donde se planea realizar la fracturacion y
la infraestructura necesaria para llevar a cabo la
técnica. Se debe considerar el impacto ambien-
tal de construir los pozos, los tanques, tuberias
e infraestructura para transportar el agua y los
yNc?® de acuerdo con las condiciones especificas
de cada lugar. No es lo mismo construir carrete-
ras y tuberias para transportar el agua requeri-
da en ecosistemas agricolas que en selvas hu-
medas tropicales.

D. Normatividad que autoriza
el fracking

Una de las primeras bases para la autorizacion
del fracking es el documento conpes 3517 de
2008. En él, el Gobierno Nacional fijo unos linea-
mientos para la asignacion de los derechos de
exploracion y explotacion de gas metano en de-
positos de carbon y mostrd interés de explotar
los ync. Posteriormente, el Decreto 381 de 2012
modifico la estructura del Ministerio de Minas
y le asigno la funcion de “formular, adoptar, di-
rigir y coordinar la politica nacional en materia

25 Debido a la cantidad de agua necesaria, también se debe tomar en
cuenta como se planea construir una tuberia o una malla vial y los
recursos necesarios para transportar el agua para la inyeccién. Segin
Schneider (2014) se necesitan 1000 camiones que transporten agua
por perforacion.

de exploracion, explotacion, transporte, refina-
cion, procesamiento, beneficio, transformacion
y distribucion de minerales, hidrocarburos y bio-
combustibles”. A su vez, mediante la Resolucion
180742 de mayo de 2012 el minmINAs establecio
los procedimientos para la exploracion y explo-
tacion de hidrocarburos en ync, y por medio del
Decreto 3004 de diciembre de 2013 autorizd
formalmente la practica y empez6 a fijar los cri-
terios y procedimientos para la exploracion de
hidrocarburos en ync. La reglamentacion es de-
sarrollada por la Resolucion 90341 de marzo
de 2014 del minminas, que contiene los requeri-
mientos técnicos y procedimientos para la ex-
ploracion y explotacion de hidrocarburos en ync.
Asimismo, por la Resolucion 0421 de marzo de
2014 el maps especifica y amplia el contenido del
Estudio de Impacto Ambiental exigido para la ob-
tencion de la licencia ambiental de los proyectos
de perforacion exploratoria de hidrocarburos.

Il. CONSTITUCION ECOLOGICA

A. Contexto

La Asamblea Nacional Constituyente discutio
con vehemencia la necesidad de otorgar al me-
dio ambiente el maximo nivel de proteccion:

El problema ambiental (...) Implica una mirada
sobre la manera como se entiende el desarro-
llo y, por lo tanto, no puede ser ajeno a la for-
mulacion de la Carta Fundamental. La dimen-
sion ambiental debe permear el contenido de
la nueva Constitucion. Lo ambiental no puede
ser comprendido como un apéndice 0 como un
punado de buenas intenciones encerradas en
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un capitulo altruista, pero cuyo contenido aca-
ba siendo refutado o ignorado por el conjunto
de normas basicas que regulan la convivencia
(1991, pags. 7-8).

La Carta Politica promulgada contiene resulta-
dos concretos al respecto; incluye 34 disposi-
ciones que desarrollan la proteccion al medio
ambiente. Ademas, la proteccion otorgada ha
logrado sobrepasar las meras intenciones por
dos motivos principales: (i) es transversal al tex-
to constitucional y (ii) la Corte Constitucional la
ha interpretado y aplicado en numerosas oca-
siones, dando fuerza a esta salvaguardia a tra-
vés del concepto de Constitucion Ecologica.

B. Contenido

A través de la lectura sistematica de amplia ju-
risprudencia constitucional sobre la materia, es
posible extrapolar elementos transversales de
proteccion al medio ambiente que se podrian
infringir con la autorizacion prematura del frac-
king. Para la elaboracion de este trabajo se ana-
liz6 la ratio decidendi de sentencias de consti-
tucionalidad y de unificacién proferidas desde
1992 hasta 2014. Adicionalmente, también se
tuvo en cuenta lo establecido por algunas sen-
tencias de revision de tutela.

Existe un nicleo minimo de proteccion del me-
dio ambiente desde la promulgaciéon misma
de la Constitucion. Las sentencias de la Corte
Constitucional nunca se han apartado de dichos
estandares. Es decir, incluso en el nivel mas dé-
bil de amparo, durante los primeros anos de la
jurisprudencia se le otorgd un minimo de garan-

tias. Desde 1991 la proteccion del medio am-
biente se convirtid en un principio, un derechoy
una obligacion. Ademas, la proteccion jurispru-
dencial del medio ambiente se ha incrementado
con el pasar de los anos, apartandose de ese
estandar minimo y ampliando los criterios de
salvaguarda ambiental.

Una de las primeras sentencias que trato el
tema ambiental fue la revision de tutela T-411
de 1992. En esa ocasion, se otorgd una amplia
proteccion a los derechos ambientales. El ma-
gistrado ponente, Alejandro Martinez Caballero,
relacion6 tempranamente el ambiente con la
vida al senalar:

De la concordancia de estas normas, e inscri-
tas en el marco del derecho a la vida, de que
trata el articulo 11 de la Carta, se deduce que
el ambiente es un derecho constitucional fun-
damental para el hombre, pues sin él, la vida
misma correria letal peligro.

Esta linea de interpretacion tan amplia se vio
moderada por la sentencia de unificacion SU-
067 de 1993, con ponencia de los magistrados
Fabio Moron Diaz y Ciro Angarita Baron. En ella,
en una interpretacion mas prudente, se recono-
ce el derecho al medio ambiente sano como un
derecho colectivo cuya proteccion, en principio,
se realiza por medio de acciones populares (art.
88 cn). También se establece una regla particu-
lar complementaria de conexidad: es posible, en
ciertos casos, que se vulnere un derecho cons-
titucional fundamental a través de la afectacion
del derecho al medio ambiente sano. En estos
casos, procederia la accion de tutela como
mecanismo judicial de proteccién del derecho
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colectivo al medio ambiente. Sin embargo, la
conexion entre los derechos colectivos y los de-
rechos fundamentales debia ser de tal natura-
leza que “sin la debida proteccion de aquellos
(derechos colectivos), estos (derechos funda-
mentales) practicamente desaparecerian o se
haria imposible una proteccion eficaz” (CConst.,
T-415/1992 citada en la SU-067/1993). Lo que
indica esta interpretacion, nicleo minimo de
proteccion, es que el medio ambiente sano re-
presenta una condicién necesaria para el desa-
rrollo adecuado del ser humano.

El establecimiento de este nudcleo basico de
proteccion al medio ambiente es fundamental
porque indica que, mientras este 0 sus elemen-
tos sean de utilidad para las personas, su falta
de proteccion sera inconstitucional. El fracking
genera un riesgo importante de contaminacion
del agua potable. El agua potable, a su vez, es
un elemento imprescindible para el derecho
mas fundamental: la vida. Entonces, es posi-
ble afirmar que la autorizacion de esta técnica
sin la rigurosidad necesaria para evitar que las
fuentes de agua se contaminen, afectaria co-
rrelativamente la vida humana, y por tanto es
inconstitucional. Lo anterior, incluso desde la
interpretacion del nicleo minimo de proteccion,
es decir, que el medio ambiente sano represen-
ta una condicion necesaria para el desarrollo
adecuado del ser humano. Empero, hoy en dia
la Corte maneja una interpretacion mas amplia
de la proteccion al medio ambiente, como se ex-
pone a continuacion.

En el perfeccionamiento de este marco minimo
de proteccion al medio ambiente, la Corte Cons-

titucional, en la sentencia C-535/96 busco acla-
rar que, en principio, el medio ambiente es un
asunto de interés nacional; que dado el caracter
global, integrado e interdependiente de los dis-
tintos ecosistemas “la responsabilidad en esta
materia esta radicada prima facie en el Estado
central”; y que el Estado colombiano esta vincu-
lado por ciertos deberes en materia ambiental
que “ninguna ley, por importante que parezca,
puede desconocer”. Ademas, la fuente de esta
obligacion a cargo del Estado se fundamenta en
compromisos internacionales (Convenio sobre
la Diversidad Biol6gica, articulo 14) y en el tex-
to mismo de la Constitucion (arts. 49, 79, 80y
334). La misma providencia precisa que la pro-
teccion del ambiente es un deber que también
vincula a los particulares (arts. 8, 58 y 95 c¢n).

Dentro del desarrollo y asentamiento de este
marco normativo minimo, la Corte Constitucio-
nal (C-059/94, M. P.: A. Martinez) establecio
que el ambiente sano tiene un doble caracter:
como derecho y como deber. Senald que es un
deber, por un lado, porque asi fue previsto por
la Asamblea Constituyente en el texto final de
la Constitucion y, por el otro lado, porque de él
dependen directamente derechos de los ciuda-
danos, como la salud y la vida. Y agreg6 que el
derecho al medio ambiente sano “debe gozar
de mecanismos concretos para su proteccion,
como es el caso de las acciones populares de
gue trata el articulo 88 Superior, y la misma ac-
cion de tutela, segln lo ha establecido la juris-
prudencia de esta Corporacion.”

Con el paso del tiempo, las providencias de la
Corte Constitucional desarrollaron la denomina-
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da Constitucion Ecoldgica. La aparicion de este
concepto otorgd mayor eficacia y eficiencia a los
mandatos constitucionales respecto del ambien-
te, pues establecido un marco de proteccion es-
tructuradoy claro. De este modo, a partir de esta
Constitucion Ecologica se han venido aclarando
el caracter del derecho al medio ambiente sano
y el tipo de obligaciones que se generan para su
proteccion, al igual que los sujetos obligados.
Asi, se han estructurado las obligaciones de ha-
cer y no hacer del Estado y de los ciudadanos,
con respecto al ambiente. Por ejemplo, en 1994
la jurisprudencia constitucional establecia:

Se trata de una normatividad que no se limita
Unica y exclusivamente a consagrar principios
generales, sino que le otorga al Estado y a los
ciudadanos instrumentos efectivos para convi-
vir, en la medida de lo posible, dentro de un
entorno ecolégico sano (C-519/94, V. Naranjo).

Asimismo, el término desarrollo sostenible se
introdujo al ordenamiento por medio de los arti-
culos 63 y 80 de la Constitucion y se perfeccio-
nod a través de la jurisprudencia constitucional.
En virtud de estas normas superiores el Estado
esta obligado a planear el manejo y aprovecha-
miento de los recursos naturales, lo cual implica
necesariamente su conservacion. En este pun-
to es importante mencionar que la cantidad de
agua necesaria en la fracturacion resulta pro-
blematica y constituye un riesgo para las reser-
vas hidricas de la nacién en caso de que esta
provenga del subsuelo o se trate agua potable.
Este aspecto cobra mayor relevancia si el agua
podria ser aprovechada o necesitada por comu-
nidades sistematicamente afectadas por la es-
casez del recurso hidrico.

Para la Corte las obligaciones estatales de pro-
teccion del medio ambiente estan estrechamen-
te relacionadas con la obligacion de prevenir y
controlar el deterioro ambiental. Y senala que
en la proclamacion de dicho deber se hace re-
ferencia “no solo a la Nacioén sino al conjunto
de autoridades publicas, no solo por cuanto es
un deber que naturalmente se predica de todas
ellas sino, ademas, porque especificamente la
Carta consagra obligaciones ecologicas de otras
entidades territoriales” (C-221/97, A. Martinez).

En interpretaciones mas recientes, la Corte ha
relacionado directamente la dignidad humana
con la posibilidad de vivir con ciertas condicio-
nes minimas. Dichas condiciones dependen a
su vez directamente del ambiente sano:

Se busca garantizar a la poblacion una exis-
tencia humana digna, mediante la garantia
de unas condiciones minimas de subsistencia
con determinada calidad de vida, lo cual indu-
dablemente incluye un desarrollo vital en las
mejores circunstancias materiales (...), que no
pueden escapar a las de un ambiente sano, (...)
una serie de normas que pretenden proteger
y preservar el medio ambiente y los recursos
naturales (C-401/97, H. Herrera).

La Corte, ademas, ha hecho un analisis subje-
tivo de la obligacion a la proteccion del medio
ambiente. Las providencias de este alto cuerpo
colegiado no se han limitado a senalar la impor-
tancia general de mantener el medio ambiente.
Por el contrario, se han enfocado en un estudio
especifico de las condiciones colombianas y ha
concluido que:
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Colombia es uno de los paises que mayor in-
terés debe tener respecto de los acuerdos in-
ternacionales en materia de biodiversidad. La
razon es, por lo demas, sencilla: nuestro pais
ha sido reconocido a nivel mundial como uno
de los centros biologicos de mayor diversidad
(C-012/04, C. I. Vargas).

Un punto importante que ha desarrollado la Cor-
te Constitucional con respecto al desarrollo sos-
tenible es la forma de implementar en el marco
legal la obligacion constitucional del Estado. Su
jurisprudencia ha intentado evitar que los pre-
ceptos constitucionales se queden en meros ob-
jetivos y, en consecuencia, ha estimulado la ex-
pedicion de normas vinculantes para ciudada-
nos y entidades estatales, que permitan otorgar
una proteccion mas tangible al medio ambiente.
Por ejemplo, en 2007 senalaba: “La principal
estrategia para la determinacion de los criterios
o bases del desarrollo sostenible es la definicion
de politicas legislativas que articulen, promue-
van, regulen o restrinjan el aprovechamiento de
los recursos naturales” (T-760/07, C. |. Vargas).

Una de las Ultimas sentencias que ha marca-
do una posicién clara sobre este tema es la
C-666/10, de la que fue ponente el magistrado
Humberto Antonio Sierra Porto. En ella se sena-
la que las disposiciones constitucionales que
protegen el ambiente reflejan la jerarquia que
este tiene en el ordenamiento juridico colombia-
no. Al respecto se establece que la proteccion
del medio ambiente se garantiza “a través de su
consagracion como principio fundamental, de-
recho constitucional y deber constitucional”. Sin
embargo, el punto fundamental que desarrolla
la providencia es la proteccion per se del medio

ambiente, por cuanto establece que sus com-
ponentes tienen proteccion constitucional en si
mismos, no por su utilidad para el desarrollo de
la vida humana.

La sentencia C-123 de 2014 da un énfasis es-
pecial a la proteccion, la promocion del ambien-
te y el concepto de desarrollo sostenible. Adopta
la tesis de que las actividades que puedan tener
consecuencias en el ambiente —verbigracia, ac-
tividades econémicas— deben realizarse tenien-
do en cuenta los principios de conservacion,
sustitucion y restauracion del ambiente. Es de-
cir, para la Corte la capacidad de resiliencia de
los ecosistemas debe ser tomada en cuenta a
la hora de desarrollar una actividad que pueda
conllevar un impacto negativo sobre la flora y la
fauna existentes en el lugar donde se pretenden
realizar las actividades: “La conservacion de la
biodiversidad resulta un objetivo esencial para
la sociedad en general, siendo responsabilidad
prioritaria de todas las instituciones del Estado
armonizar su protecciéon con los objetivos de
crecimiento econémico y desarrollo de la activi-
dad minera” (C-123/14, A. Rojas).

La concrecion de los riesgos de la fracturacion
hidraulica depende de dos ejes. El primero esta
relacionado con la informacion, el segundo con
la preparacion y la regulacion. El primer eje se
refiere a la recopilacion de toda la informacion
necesaria pre, durante y posperforacion. Esta
recopilacion presupone el trabajo en conjunto,
asi como la colaboracion y cooperacion entre
todas las entidades que pueden aportar datos
sobre las caracteristicas de las zonas donde se
planea realizar el fracking: ecosistemas, fallas
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geologicas, composicion del suelo, cantidad de
agua disponible, estado de vulnerabilidad de las
especies etc., y de la fracturacion hidraulica en
si misma: efectos de los quimicos en el medio
ambiente, cantidad de agua requerida por cam-
po, entre otros. La informacién, ademas, debe
ser publica y debe permitir a la ciudadania la
participacion en la toma de las decisiones, la
realizacion de estudios y contraponer los re-
sultados de estos con los encontrados por las
entidades estatales. En este eje se evidencian
graves deficiencias. Existen numerosas entida-
des que deberian haber sido involucradas direc-
tamente en la fase de la autorizacion y regula-
cion de la aplicacion de esta técnica pero no fue
asi. Por ejemplo, el sac y el Instituto Humboldt
habrian podido ofrecer informacion neutral e
independiente, necesaria para disenar politi-
cas adecuadas con el fin de reducir al minimo
la concrecion de los danos en graves e irrever-
sibles. Con base en este segundo eje se busca
crear practicas de gestion de la técnica donde
se tomen en cuenta los riesgos, las condiciones
ambientales, sociales y econémicas de la region
y del pais para generar una normatividad estric-
ta y consistente que no solo la regule sino que
establezca pautas para la prevencion y mitiga-
cion de riesgos posfracturacion.

El medio ambiente goza de proteccion consti-
tucional, el mayor grado otorgado en el ordena-
miento juridico colombiano. Autorizar un méto-
do no convencional de extraccion de hidrocar-
buros sin tener certeza de las implicaciones,
inmediatas y futuras, que su implementacion
pueda tener con respecto al medio ambiente va
en contra de la Constitucion Ecolégica. La Carta

Politica y la ratio decidendi de la Corte Consti-
tucional han establecido que es un deber del
Estado y de los particulares proteger el medio
ambiente, por las implicaciones de este en las
condiciones de vida del ser humano, pero tam-
bién por si mismo. Los riesgos ambientales del
fracking son inmensos, entonces es fundamen-
tal realizar todos los estudios pertinentes, con
la coordinacion requerida entre entidades, la se-
riedad y la publicidad necesarias, antes de au-
torizar dicha practica. Hasta que no se cuente
con resultados publicos, concretos y cientificos,
la autorizacion de este método pone en peligro
un bien de la mayor importancia para el Estado
y sus ciudadanos.

I1l. ESTADO DE LA LEGISLACION
COLOMBIANA EN MATERIA
AMBIENTAL PERTINENTE

La legislacion colombiana en materia ambiental
parte de las normas con contenido ambiental
plasmadas en la Constitucion de 1991 o Consti-
tucion Ecologica. Al respecto, como se desarro-
llard mas adelante, la Corte Constitucional ha
dicho que la Constitucion Ecologica esta integra-
da por 34 disposiciones constitucionales desde
su categorizacion, hecha por primera vez en la
sentencia T-411 de 1992 y luego retomada por
la linea jurisprudencial de la Corte en diferentes
decisiones, por ejemplo la C-666 de 2010, que
se refiere a la proteccion ambiental, al desarro-
llo sostenible, a los derechos y obligaciones con
respecto al medio ambiente y a la regulacion de
los recursos y la funcién ecolédgica de la propie-
dad. Desde el articulo 8° cn se radica en cabeza
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del Estado la obligacion de proteger las riquezas
naturales de la nacion, precepto desarrollado
en los articulos 79 y 80 cn asi como por la juris-
prudencia de la Corte Constitucional.

La Constitucion delimita la propiedad del terri-
torio nacional, en donde se incluye el subsuelo
(articulos 101 y 102), en cabeza de la nacion.
En ejercicio de la soberania, el Estado puede ex-
plorar y explotar los bienes y recursos marinos
y terrestres (CConst., C-191/98, E. Cifuentes).
Asimismo, desde el nivel constitucional (articulo
332), se parte de una diferencia entre la titula-
ridad del derecho a la propiedad de los recur-
sos naturales renovables y los no renovables.
Se consagra una reserva expresa a favor del
Estado sobre el subsuelo y los recursos natura-
les no renovables, sin perjuicio de los derechos
adquiridos y perfeccionados con arreglo a las
leyes preexistentes. Al respecto la Corte Cons-
titucional, en la sentencia C-006/93, establecio
que la propiedad de un inmueble se divide en-
tre superficial y del subsuelo, y que la Gltima le
pertenece al Estado; y en la sentencia C-251/03
reiter6 como en el articulo ya mencionado se
debe entender “Estado” como un “ente que re-
presenta a todos los colombianos y a los distin-
tos niveles territoriales”. Es decir, como un ente
a quien le pertenecen los recursos del subsuelo
en representacion de sus habitantes, por lo que
debe procurar no causar perjuicios sino ejercer
la titularidad del derecho de propiedad en be-
neficio de sus representados. Esta diferencia
constitucional fundamenta el trato desigual que
se da a la exploracion y explotacion de recursos
naturales en la regulacion nacional.

La exploracion y explotacion de los recursos
naturales no renovables esta contenida en dos
grupos de normas. El primer grupo lo integran
las que regulan la mineria (Ley 685 de 2001),
y el segundo las relativas a los hidrocarburos li-
quidos y gaseosos. Este Ultimo grupo esta com-
puesto por el Codigo de Petroleos (Decreto 1056
de 1953), diferentes decretos del Gobierno na-
cional entre los que sobresale el Decreto 1760
de 2003, normatividad de la Agencia Nacional
de Hidrocarburos (anH), y recientes resoluciones
de los ministerios.

Ahora bien, las decisiones ambientales que se
toman sobre la explotacién de recursos natura-
les también deben estar guiadas por otros man-
datos relacionados con el ambiente contenidos
en la Constitucion y desarrollados por la juris-
prudencia de la Corte Constitucional. Para este
apartado se escogieron cuatro de estas disposi-
ciones: (i) la funcién social y ecolégica de la pro-
piedad y la libertad de empresa, (ii) el derecho
humano al agua y a la proteccion de los cuerpos
de agua, (iii) el derecho a la participacion ciuda-
danay (iv) la proteccion especial del derecho a
la participacion de las minorias. A continuacion
se ilustra en qué consisten y como se materia-
lizan en la autorizacion y regulacion de la frac-
turacion hidraulica. Se escogieron estos cuatro
elementos porque se trata de principios cons-
titucionales basicos que estan intrinsecamente
relacionados con la conservacion del medio am-
biente, como se pasa a explicar.
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A. Funcion social y ecologica de la
propiedad y libertad de empresa

La propiedad plasmada en la Constitucion de
1991 representa un cambio de paradigma con
respecto a la Constitucion de 1886. Segun la
concepcion de la propiedad del Estado liberal
clasico,?® la persona titular del derecho de pro-
piedad tenia capacidad absoluta para disponer
libremente del bien en provecho propio segin
su conveniencia. El articulo 58 de la Constitu-
cion de 1991 incorpora la posicion de Duguit
al otorgar una funcion social a la propiedad. La
funcién social aparece como una expresion del
principio de solidaridad y como limite al ejercicio
del derecho a la propiedad (CConst., C-595/99,
C. Gaviria). La propiedad cede ante los intereses
publicos o beneficios generales de la comuni-
dad (CConst., C-295/02, C. Gaviria).

El propietario individual no sélo debe respetar
los derechos de los miembros de la sociedad
de la cual hace parte (funcion social de la pro-
piedad) sino que incluso sus facultades se ven
limitadas por los derechos de quienes aln no
han nacido, esto es, de las generaciones fu-
turas, conforme a la funcion ecologica de la
propiedad y a la idea del desarrollo sostenible
(CConst., C-126/98, A. Martinez).

El articulo 58 ibidem incluye, ademas, dentro de
la funcion social, una inherente: la funcién eco-
l6gica. Esta consagracion, como lo establecio la
Corte Constitucional en la sentencia C-1172/04,
fue una respuesta novedosa a la problematica
planteada por la explotacion y uso indiscrimi-

26  Apoyada, entre otros, por John Locke.

nado de los bienes y derechos particulares en
contra de la preservacion del medio ambiente
sano, considerado como un derecho y un bien
en cuya proteccion debe estar comprometida la
sociedad entera (art. 79 cn).

La ecologizacion de la propiedad privada tam-
bién implica una vision diferente de los recursos
no renovables, su agotamiento y demas des-
gaste ambiental, segin la cual la consecuen-
cia de su explotacion debe compensarse a la
sociedad (CConst., C-1071/03, R. Escobar) y la
exploracion o explotacion de algun recurso no
es ilimitada. Los perjuicios que puede causar
deben ser analizados a la luz de la comunidad
y el detrimento de otros derechos de los asocia-
dos, como el de gozar de un medio ambiente
sano, que, en Ultimas, se traducen en la protec-
cion a su propia vida (CConst., C-1172/04, C. I.
Vargas).

El fracking, asi como todas las actividades en-
caminadas a la explotacion, extraccion, uso y
provecho de los recursos naturales, también
se debe circunscribir dentro de la funcion so-
cial y ecologica de la propiedad. Si el Estado
obliga a los particulares a darle a la propiedad
una funcion social y ecolégica, con mayor ra-
z6n debe cumplir con ese objetivo cuando él
mismo ejerce como propietario. La propiedad,
independientemente de si se trate de privada
0 publica, tiene un componente social y ecol6-
gico. El Estado se encuentra en una situacion
especial respecto de la propiedad del subsuelo
y, por ende, de los yacimientos: ademas de ser
propietario de los recursos del subsuelo, como
lo son los hidrocarburos, también es regulador,
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operador y concedente, funciones que ejerce a
través de Ecopetrol. Por lo anterior, el Estado,
en cada una de las etapas de su gjercicio, debe
tener en cuenta la realizacion de los objetivos
de la funcion social y ecologica de la propiedad
Yy, €n consecuencia, autorregularse con miras a
la plena realizacion de estos.

La Constitucion, ademas de reconocer la fun-
cion social de la propiedad (art. 58), también lo
hace respecto de las actividades econdmicas,
la iniciativa privada y la libertad de empresa. La
libertad de empresa tiene su origen en la pro-
piedad privada, y el articulo 333 cn dispone que
la empresa contiene también una funcién social
que implica obligaciones. Por esto, el derecho
se garantiza a medida que la empresa cumpla
con su funcion social. Reconoce ademas que
las actividades econ6micas suponen responsa-
bilidades y que no se justifican en términos indi-
viduales sino con base en la economia general.
La Corte Constitucional se pronuncidé sobre la
materia en la sentencia T-375/97:

La legitimidad de una decisién empresarial, no
puede juzgarse Unicamente a través del prisma
de su autonomia. A esta vision, forzosamente
debera adicionarse la consideracién de sus
consecuencias sociales y ecolégicas. La liber-
tad de empresa cede o debe conciliarse con los
valores y principios constitucionales de rango
superior.

La libertad de empresa, entendida como el de-
recho a ejercer y desarrollar una determinada
actividad economica de acuerdo con la econo-
mia de mercado, se rige también por los intere-
ses sociales, culturales y ambientales (CConst.,

C-524/95, C. Gaviria). La Constitucion le im-
pone al Estado el deber de dirigir la economia
teniendo en cuenta la preservacion del medio
ambiente sano y el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes (art. 334 cn). De modo
que para utilizar la fracturacion hidraulica en la
exploracién o extracciéon de hidrocarburos, y en
desarrollo de la libertad de empresa, se deben
tener en cuenta las consecuencias ambienta-
les. El Estado cuenta con la facultad de regular
la actividad econO6mica y establecer limites o
restricciones en aras de proteger la salubridad,
la seguridad, el medio ambiente, el patrimonio
cultural de la nacion o por razones de interés
general o bien comdun.

B. El derecho fundamental al agua y a la
proteccion de las fuentes hidricas

El derecho al aguay a la proteccion a las fuentes
hidricas son aspectos directamente relaciona-
dos con la utilizacion y aprovechamiento de este
bien de uso publico. Ambos elementos han sido
ampliamente desarrollados por el mas alto tri-
bunal constitucional. La mayoria de la jurispru-
dencia existente sobre la naturaleza y alcance
del derecho al agua, asi como sobre el deber de
proteccion de las fuentes hidricas se ha aborda-
do mediante la revision de fallos de tutela. Sin
embargo, estas lineas han sido retomadas y ra-
tificadas por sentencias de constitucionalidad,
en particular por la sentencia C-220/11.

El derecho al agua, para la Corte Constitucional,
tiene una doble connotacidon que se desprende
de la definicion contenida en la Observacion Ge-
neral n.° 15 del Comité de Derechos Econémi-
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cos, Sociales y Culturales de las Naciones Uni-
das (2002): “el derecho de todos a disponer de
agua suficiente, salubre, aceptable, accesible
y asequible para el uso personal y doméstico”.
Por un lado, desde una de las primeras senten-
cias sobre la materia, la T-413/1995, reconocid
el caracter fundamental del derecho al agua, y
por otro, ha senalado que se trata de un dere-
cho colectivo que puede ser exigido en ciertas
circunstancias por medio de la accion popular
(C-220/11, J. Pretelt).

La titularidad del derecho al agua puede radicar
en un individuo o en la comunidad. Para la Cor-
te, dicho derecho adquiere el caracter de colec-
tivo, por ejemplo, “respecto de la obligacion de
proteccion y conservacion de las fuentes hidri-
cas para las generaciones futuras” (C-220/11,
J. Pretelt). Ademas, en la misma providencia y
en algunos fallos de tutela, se ha precisado que
no basta con que el recurso esté disponible en
cantidades suficientes para usos domésticos y
personales. Por el contrario, también es necesa-
rio garantizar la calidad del recurso. Lo anterior
implica que el agua, “no ha de contener microor-
ganismos o sustancias quimicas o radiactivas
que puedan constituir una amenaza para la sa-
lud de las personas” (CConst., T-028/14, M. V.
Calle).

Por otra parte, en la legislacion colombiana la
proteccion del agua se origina en la necesidad
de asegurar la disponibilidad de los recursos
naturales para las generaciones presentes y fu-
turas. Para esto se proyecta el aprovechamien-
to racional, con el fin de garantizar y mejorar la
calidad de vida de humanos y de cualquier otra

especie. Para la Corte Constitucional (T-418/10,
M. V. Calle), la importancia del agua radica en
gue sin ella no es posible asegurar la existen-
cia de ninguna especie. A esta determinacion
llega la Corte teniendo en cuenta no solamente
el consenso cientifico existente sino también los
conocimientos de comunidades ancestrales.

En la Constitucion Politica diversos articulos se
refieren a la obligacion estatal de proteger las
riguezas naturales de la nacion, entre las que se
incluye el agua. La obligacion directa de protec-
cion emana del articulo 8 cn, pero esta ligada
y estrechamente relacionada con otras dispo-
siciones constitucionales contenidas en los ar-
ticulos 2, 70, 80, 334, 356, 366, en especial,
el derecho a gozar de un medio ambiente sano
(art. 79 cn) y la obligacion del Estado de prote-
ger la diversidad e integridad del ambiente. La
obligacion de proteccion de los recursos hidri-
cos, ademas de estar sujeta a normas consti-
tucionales, también lo esta a ciertos principios
constitucionales generales y a algunos propios
del derecho ambiental desarrollados por la Cor-
te Constitucional. Por ejemplo, solidaridad,?” hu-
mildad, “el que contamina paga”, precaucion y
prevencion (C-220/11, J. I. Pretelt).

Como corolario de lo anterior, por medio de la
Ley 99 de 1993 se estructura y articula el sis-
tema de proteccion de los recursos naturales,
donde se incluye el agua. El articulo 1ro de la
mencionada ley le otorga una proteccion es-
pecial a las zonas de nacimiento de agua y de

27 Sobre los principios ver sentencias C-671/2001, C-339 de 2002,
C-595 de 2010 y C-220/11.
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recarga de acuiferos, ademas le da prioridad
a la utilizacion de recursos hidricos especifica-
mente para el consumo humano; el articulo 2do
le da al maps la funcién de formular la politica
nacional ambiental para garantizar el derecho
al medio ambiente sano y la proteccion de los
recursos naturales, mediante la relacion de su
uso, conservacion, manejo y el aprovechamien-
to de agua, entre otros; el articulo 4 establece
el Sistema Nacional Ambiental (siNa) para la pro-
teccion de los recursos naturales; el articulo 43
estipula el cobro de tasas por la utilizaciéon de
las aguas por parte de personas naturales o juri-
dicas, privadas o publicas; y el articulo 57 fija lo
relativo al estudio de impacto ambiental reque-
rido para obtener una licencia ambiental.

Con base en lo anterior, es claro que el Estado
tiene el papel de garante de la buena adminis-
tracion del recurso hidrico, del derecho al agua
y de su uso racional (CCons., T-908/12), y para
asegurar la proteccion y conservacion de los re-
cursos hidricos debe “mantener las condiciones
naturales que permiten el proceso de renova-
cion del recurso, su uso racional, y el manteni-
miento de la calidad del agua disponible (entre
otras)” (CConst., C-220/11, J. Pretelt).

El derecho fundamental al agua y la proteccion
de las fuentes hidricas puede llegar a estar en
conflicto con el fracking por multiples razones,
especialmente por las dos que se pasa a expli-
car. En primer lugar, porque como se dijo ante-
riormente, segun la definicion adoptada por la
Corte Constitucional es imperativo garantizar
que el agua tenga una cierta calidad y no con-
tenga microorganismos o sustancias quimicas o

radiactivas que puedan constituir una amena-
za para la salud de las personas. Los aditivos
usados en el fracking, como ya se dijo, gene-
ran grandes riesgos en el agua potable. En Co-
lombia, en el articulo 12.6.a.i de la Resolucion
90341 de 2014 se especifica que las compa-
Nias deberan presentar un listado de los quimi-
cos que seran utilizados en la estimulacion asi
como su concentracion estimada. Este aspecto
en particular fue preguntado al maps y al MINMINAS
en los derechos de peticion rads. 8240-E2-6871
y 2015018015 de 17-03-2015, respectivamen-
te. La respuesta dada por ambos ministerios
reafirma que cada operador es responsable de
entregar la informacion sobre la cantidad, cali-
dad y nombre de los aditivos, en el marco de la
solicitud de la licencia ambiental. En principio,
ningln aditivo esta prohibido. Segun Schneider
(2014), en la lista de aditivos mas cominmen-
te usados se encuentran los acidos y los bioci-
das. Los primeros tienen por objetivo eliminar
los restos de lodo en el pozo de perforacion, y
los segundos controlar el crecimiento de bacte-
rias. Los biocidas se consideran un riesgo para
la salud humana y para los ecosistemas, puesto
gue estan destinados a matar organismos vivos.
Si su manipulaciéon no es apropiada y cuidado-
sa para evitar el contacto con la piel humana,
la contaminacion de fuentes de agua potable y
los danos a los individuos, las comunidades y el
medio ambiente, se podria vulnerar el derecho
fundamental al agua.

En segundo lugar, se debe volver a mencionar
que, segun Jackson (2014), el promedio de agua
necesaria para la fracturacion hidraulica ascien-
de alos 15 millones de litros por pozo, por lo que
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es necesario que se establezca de manera clara
y precisa de donde va a provenir el agua que va
a ser usada, cuales van a ser las fuentes y qué
tipo de agua es. Esto, tomando en cuenta la obli-
gacion constitucional en cabeza del Estado de
proteger los recursos hidricos y de preservar su
disponibilidad para las generaciones presentes
y las futuras. El agua potable que es usada en la
fracturacion, como se dijo anteriormente, puede
ser tratada en plantas especiales que deben ser
construidas, o reinyectada, caso en el cual ya
no esta disponible para el uso humano por no
tener la calidad adecuada. Es necesario que se
evalle con detenimiento como va el Estado a
conservar el recurso hidrico con la cantidad de
agua que requiere la técnica, como va a renovar
el recurso y a no limitar el uso y el aprovecha-
miento de esta por las comunidades, las cuales,
en términos del articulo 1 de la Ley 99 de 1993,
son quienes tienen la prioridad en la utilizacion
de los recursos hidricos.

C. Derecho a la participacion ciudadana

El derecho de participacion ciudadana es un
pilar fundamental en los sistemas democrati-
cos. La democracia implica mas que el dere-
cho a elegir representantes en las esferas de
toma de decisiones; supone también la posi-
bilidad de los ciudadanos de participar en las
decisiones que puedan afectar, directa o in-
directamente, a la colectividad. La Asamblea
Nacional Constituyente, considerando el man-
dato del pueblo sobre el “fortalecimiento de la
democracia participativa sustituyé la partici-

pacion meramente retérica del ciudadano por
un principio de participacion efectiva, dotada
de mayor fuerza vinculante en relacion con las
decisiones estatales y comunitarias (CConst.,
C-180/94, H. Herrera).

La participacion es:

Un elemento de importancia estructural para el
ordenamiento constitucional colombiano, tan-
to asi que, de conformidad con el Preambulo
y los articulos 1 y 2 de la Carta, es uno de los
principios fundantes del Estado y, simultanea-
mente, uno de los fines esenciales hacia los
cuales se debe orientar su actividad (CConst.,
C-169/01, C. Gaviria).

Alo largo de la Carta Politica existen mas de 30
disposiciones que hacen referencia al derecho
que tienen los ciudadanos de participar en las
decisiones que puedan afectarlos directa o in-
directamente.

Con miras al ejercicio de un control politico real,
elemento fundamental del principio de sobera-
nia popular, se expidi6 la Ley 134 de 1994 para
regular algunos mecanismos de participacion.
La constitucionalidad de esta norma fue revisa-
da por la Corte, quien en sentencia C-180/94
senalo:

La redefinicion del concepto de soberania, la
revaloracion del papel del ciudadano y la pro-
fundizacion del modelo de democracia partici-
pativa plasmados en la Constitucion de 1991,
constituyen genuina expresion del mandato
que el pueblo confirid a la Asamblea Nacional
Constituyente, de propender por el “fortaleci-
miento de la democracia participativa”.
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En este punto, vale la pena resaltar el caso em-
blematico del municipio de Piedras, Tolima, don-
de se realiz6 una consulta popular para decidir
sobre la realizacion de actividades mineras de
gran escala en su territorio. Este caso es funda-
mental, no solo porque se traté de la primera
consulta popular (julio de 2013) sobre el sec-
tor minero desde 1991, sino porque el 98% de
los habitantes que participaron en ella votaron
NO. En principio, cuando la consulta popular
sigue todos los pasos legales, la decision que
se tome es obligatoria. Sin embargo, frente a la
consulta realizada en Piedras todavia no es del
todo claro como se debe proceder, pues el Go-
bierno ha llegado a argumentar que, al ser el
subsuelo propiedad de la nacion, la consulta no
es legal. Este punto es especialmente delicado
porque la linea de argumentacion del Gobierno
va en contra del articulo 33 de la Ley 136 de
1994, el cual expresamente senala que cuando
el desarrollo de proyectos de naturaleza minera
amenace con crear un cambio significativo en
el uso del suelo se debera realizar una consulta
popular y estarse a lo dispuesto por esta.

Ahora bien, los mecanismos constitucionales
y legales establecidos en el ordenamiento ju-
ridico colombiano se quedarian cortos ante la
imposibilidad de los ciudadanos de acceder a
la informacion en poder de las entidades que
toman decisiones politicas. Sin duda, la partici-
pacion de los ciudadanos debe estar informada
con la mayor cantidad de estudios, datos, doc-
trina, etc., con los que cuenten las entidades en
el momento de tomar una decision. Al respecto
la Corte Constitucional indica:

En procura de la materializacion del derecho
a participar en las decisiones que afectan o
puedan llegar a afectar los legitimos intere-
ses y derechos de los habitantes del pais, le
corresponde a las entidades estatales sumi-
nistrarle a las personas oportunamente toda
la informacién que no goce de reserva cons-
titucional o legal; advirtiendo si, que esta
informacion oficial debe ser completa, con-
sistente, coherente, verificable, comparable,
contextualizada, diafana y siempre oportuna
(C-891/02, J. Araujo).

Ademas de las consideraciones anteriormente
hechas, vale la pena enfatizar que cuando la
materia reviste dificultad técnica los mecanis-
mos por medio de los cuales se ejerce la par-
ticipacion deberian igualmente suponer exigen-
cias especiales, por lo menos en dos aspectos:
i) manejo del tiempo y ii) conocimiento experto.
Frente a esto debe aclararse que, al tratarse de
temas tan técnicos, es fundamental que el Go-
bierno se tome el tiempo suficiente para infor-
mar a sus ciudadanos sobre las implicaciones
tanto positivas como negativas del proyecto que
planea llevar a cabo. No basta con hacer publica
una serie de documentos con informacion que
no es entendible para el ciudadano del comun;
el gobierno debe traducirla a términos compren-
sibles para que la comunidad pueda hacer real-
mente efectivo su derecho a la participacion.
Ademas, se deben abrir espacios de solucion
de preguntas. Es decir, el aspecto de la partici-
pacion no se cumple sino tras meses e incluso
anos de informaciones periédicas y de ‘dialogo’
Estado-ciudadanos. Asimismo, es fundamental
que se incluya el conocimiento de expertos en
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la materia. Lo anterior, porque la decision no se
debe basar Unicamente en las consideraciones
que el Gobierno crea importantes, sino en infor-
macion objetiva obtenida de conocedores de la
materia.

De ahi que la Corte Constitucional, en sentencia
C-180/94, senalara:

La imperiosa necesidad de la intervencion ciu-
dadana en la toma directa de las decisiones
que a todos atanen y afectan, asi como en el
control permanente sobre su ejecucion y cum-
plimiento determiné una extension e incre-
mento de los espacios de participacion de la
comunidad, asi como de procedimientos que
garanticen efectivamente su realizacion.

No cabe duda de que el dificil acceso a la in-
formacion completa, verificable, comparable
y oportuna es el tipo de procedimiento que no
solo no garantiza sino que obstaculiza el dere-
cho de los ciudadanos a decidir, 0 al menos a
opinar sobre un tema tan sensible, sobre el que
no estarian hablando Gnicamente en su propio
nombre sino en el de las futuras generaciones,
qgue también tienen derecho a gozar de un me-
dio ambiente sano.

Corresponde ahora estudiar el manejo de infor-
macion que respecto a la autorizacion del frac-
king han hecho el minminas y el maps. Para empe-
zar, se puede destacar, en primer lugar, que la
informacion no esta disponible en las paginas
web de estas entidades, por ejemplo, los con-
tratos adjudicados y las fechas de adjudicacion;
tampoco es oportuna, pues la resolucion que lo
autoriza es de diciembre 2013 y fue publicada

sin que los ciudadanos se informaran, opinaran,
confrontaran, compararan y, en general, pu-
dieran pronunciarse al respecto, cuando debid
promocionarse por lo menos como un acto de
transparencia. Las discusiones sobre el tema
empezaron a surgir mucho después de la au-
torizacion y no por iniciativa de las entidades
comprometidas sino por los medios de comu-
nicacion y organizaciones como Dejusticia, wwr,
Foro Nacional Ambiental, Censat Agua Viva, en-
tre otras, que indagaron sobre el asunto.

Solo después de la autorizacion para implemen-
tar la fracturacion hidraulica, e incluso después
de su regularizacion por la Resolucion 90341 de
marzo de 2014, los ministerios y la aNH se esfor-
zaron por organizar foros de informacioén y dis-
cusion abiertos al publico, que si bien fueron un
espacio de participacion ciudadana, no obede-
cian al propésito de consultar a la comunidad.

Por otro lado, la informaciéon que aparece en
los sitios web de las entidades es incompleta,
pues no incluye la totalidad de estudios; tam-
poco contiene explicaciones completas y claras
para ciudadanos no expertos en la materia; vy
la mayoria de las veces no presenta el estudio
de riesgos e implicaciones de la practica. Ante
el derecho de peticion presentado al maps soli-
citando la ampliacion de la informacion, la res-
puesta fue el listado de tres enlaces de Internet
que llevan a resimenes de conferencias, de
panelistas, entre otros, pero que no permiten
acceder a los informes completos. De los dos
derechos de peticion con preguntas concretas
sobre la implementacion de la fracturacion, ra-

dicados uno en el wmaDs y otro en mMINMINAS, hay
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que decir que la respuesta recibida de MINMINAS
fue suficiente, clara y precisa; la del mabs resultd
vaga e incompleta, algunas preguntas las remi-
ti6 a la anH y otras no las respondi6. Sobre el
derecho de peticion presentado al sgc con el fin
de indagar principalmente sobre la informacion
disponible respecto de las fallas presentes en el
Magdalena Medio y en la region de Catatumbo
y la participacion de esta entidad en la autoriza-
cion y regulacion del método en comento, la en-
tidad inform6 que 1) en las zonas mencionadas
existe amenaza sismica alta, intermedia y baja;
la probabilidad de sismos oscila entre el 2% y
el 50% pero podria acelerarse por la fractura-
cion, y 2) que particip6é en “varias sesiones de
trabajo preparatorias de la Resolucion miNmINAS
n.° 90341 de 27 de marzo de 2014 compilando
informacion sobre fallas geoldgicas” la cual esta
disponible en su pagina web.

D. Proteccion especial del derecho a la
participacion de las minorias

Al tenor del articulo 1 de la Constitucion Poli-
tica la participacion ciudadana es un principio
ligado al caracter pluralista del Estado. Uno de
los fines del Estado es el de garantizar la efec-
tividad de los mecanismos de participacion de
todos los asociados, especialmente de las mi-
norias que, por lo general, carecen de instru-
mentos y espacios idoneos para promover sus
propuestas y cultivar sus ideas en los distintos
niveles comunitarios y politicos. La proteccion
de las comunidades ha pasado a ser una priori-
dad estatal. El reconocimiento y la proteccion de
la diversidad étnica y cultural de la nacion, con-
sagrados en el articulo 7° de la Carta, ha permi-

tido que los individuos pertenecientes a las di-
ferentes comunidades no sean considerados de
manera aislada sino como integrantes de una
determinada comunidad. Asi, los derechos reco-
nocidos le pertenecen a la comunidad, dotada
de seguridad propia. Esta proteccion adoptada
en la Carta (arts. 1, 7 y 14) tiene su origen en
la aceptacion de las diferentes formas de vida
social y sus manifestaciones a lo largo del terri-
torio nacional, no con base en una vision pater-
nalista sino en defensa de la pluralidad.

Dentro del mismo contexto, el Convenio 169 de
1989 de la ot es un instrumento que fortalece y
complementa la especial proteccion otorgada a
los pueblos en las normas constitucionales. Co-
lombia, al adoptar dicho Convenio mediante la
Ley 21 de 1991, otorgb al derecho a la participa-
cion de los pueblos indigenas y tribales que ha-
bitan el territorio nacional una especial conno-
tacion. En referencia a la Guia de aplicacion de
dicho Convenio, la Corte Constitucional aclara
gue este asume que los pueblos indigenas y tri-
bales “pueden hablar por si mismos, que tienen
derecho a participar en el proceso de toma de
decisiones que los afectan, y que su contribu-
cion, ademas, sera beneficiosa para el pais en
que habitan”. Y anade que el mecanismo que
se establece para garantizar la participacion de
las comunidades es la consulta previa, regulado
en los articulos 6° y 7° del convenio (CConst.,
SU-383/03, A. Tafur).

La Corte Constitucional ha entendido el derecho
a la consulta previa desde dos ejes. Uno, como
un derecho fundamental de las comunidades
étnicas, indigenas y negras o afrodescendientes
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y, dos, como un deber correlativo del Estado a
adelantarla (SU-383/03, C-915/10, C-063/10,
C-187/11, entre otras). Los principios de par-
ticipacion democratica y de la diversidad étni-
ca y cultural se materializan en el derecho a la
consulta previa y en la forma como se adelanta
el procedimiento. Asimismo, la consulta previa
permite la realizacion y concrecion de otros de-
rechos fundamentales (CConst., C-063/10, H.
A. Sierra). La linea jurisprudencial de la Corte ha
establecido que la consulta, en lo pertinente a
decisiones ambientales que afectan a la comu-
nidad, es procedente en supuestos como:

La adopcién de medidas legislativas y actos
legislativos que afecten directamente a las
comunidades originarias, la entrega de conce-
sion, en general; y de explotacion minera, en
particular; la entrega de licencias ambientales
para la explotacion de recursos en territorios
étnicos, y los proyectos de infraestructura o
planes y programas de desarrollo que afecten
a las comunidades étnicas. (C-063/10, H. A.
Sierra).

La importancia del derecho es tal que la no rea-
lizacion de la consulta a los titulares del derecho
sobre las decisiones que directamente los afec-
tan genera un vicio en la aplicacion y en la exe-
quibilidad de la respectiva disposicion (CConst.,
C-063/10, H. A. Sierra).

La Constitucion Politica, a su turno, en el articu-
lo 330 prevé expresamente la obligacion estatal
de garantizar la participacion de las comunida-
des indigenas, previa a la explotacion de recur-
sS0s naturales en sus territorios, “enmarcando
esa obligacion dentro de un amplio conjunto de

potestades asociadas a la proteccion y promo-
cion de la autonomia en materia politica, eco-
ndémica y social, y al ejercicio del derecho a la
propiedad colectiva sobre las tierras y territorios
colectivos” (CConst., T-376/12, M. V. Calle). La
Ley 99 de 1993 no fue indiferente a esta reali-
dad: por un lado estipuld expresamente que la
explotacion de los recursos naturales se debera
hacer sin desmedro de la integridad cultural, so-
cial y econémica de las comunidades indigenas
y afrodescendientes, y, por otro, que las comuni-
dades en comento deben participar en el trami-
te de la expedicion de las licencias ambientales
(art. 76).

i) como puede hacerlo cualquier persona natu-
ral o juridica, es decir sin necesidad de demos-
trar un interés juridico concreto, y ii) por razén
de su pertenencia al pueblo interesado, en el
tramite de la consulta previa, con arreglo al ar-
ticulo 76 de la Ley en menciodn, a fin de prever
que la explotacion de los recursos naturales se
adelante sin desmedro de su integridad cultu-
ral, social y econdmica de acuerdo con la Ley
70 de 1993y el articulo 330 de la Constitucion
Politica. (CConst., SU-383/03, A. Tafur).

Con el Decreto 3004 de diciembre de 2013 se
autorizo la implementacion del fracking en el
territorio nacional. Desde el ano 2012 se han
suscrito seis contratos cuyo objeto comprende
la exploracion y explotacion de ync en siete di-
ferentes departamentos.?® Debido a que, hasta
la fecha, no se han iniciado los tramites de li-

28  Ministerio de Minas y Energia. Respuesta al derecho de peticién, rad.
n.° 2015014654.
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cenciamiento ambiental,?® no se tiene conoci-
miento de si los contratistas han solicitado la
realizacion de la consulta previa sobre las cuen-
cas asignadas. En caso de que en las cuencas
habiten comunidades titulares del derecho fun-
damental a la participacion, el Ministerio del In-
terior y de Justicia esta obligado a garantizarles
dicho derecho en los términos anteriormente
descritos, sin olvidar y propugnar por la parti-
cipacion de los campesinos, comunidades no
étnicas y la ciudadania en general, de acuerdo
con los parametros del derecho a la participa-
cion expuesto en el aparte anterior.

IV. PRINCIPIO DE PRECAUCION

A. Concepto

El principio de precaucion es una herramienta
del derecho internacional dentro del marco del
derecho ambiental. Indica que cuando exista un
peligro de dano grave e irreversible al medio am-
biente o a la salud humana, la falta de certeza
cientifica absoluta no sera razon para postergar
la adopcion de medidas que busquen impedir
ese dano. El objetivo ulterior es la proteccion del
medio ambiente y de la salud del ser humano
hasta que se compruebe que no existe un riesgo
que pueda generar un dano grave e irreversible,
anticipandose a la ocurrencia del dano a través
diferentes acciones. La accion mas conocida
es la de establecer una moratoria del proceso,
practica o actividad. Sin embargo, también exis-
te otro tipo de acciones que ya han sido imple-

29  Ibidem.

mentadas por las altas corporaciones, entre las
que se destacan: i) nulidades buscando prohibir
cierta practica (CE Primera, 11 dic. 2013, G. Var-
gas Ayala)® vy ii) exhortaciones al Gobierno para
examinar la posibilidad de utilizar alternativas
a ciertas actividades que podrian ocasionar da-
nos en los términos del principio de precaucion
(CE Tercera, 20 feb. 2014,3' R. de J. Pazos)

Existen cuatro criterios para la aplicacion de
este principio. Primero, un riesgo cientificamen-
te posible. Segundo, bases cientificas que so-
porten su probabilidad de ocurrencia. Tercero,
la posibilidad de un dano al medio ambiente o a
la salud humana que cumpla con dos requisitos:
(i) causar un impacto negativo muy significati-
Vo Yy (ii) que la consecuencia negativa al medio
ambiente o a la salud no pueda ser eliminada y
el estado previo no pueda ser restablecido. Por
altimo, incertidumbre sobre la probabilidad y la
magnitud del riesgo.

Ademas de estos criterios, el principio de pre-
caucion también esta integrado por cinco de-

30 Por medio de esta sentencia fueron suspendidas las aspersiones
aéreas con glifosato en los parques nacionales naturales (PNN) con
base en la aplicaciéon del principio de precaucion. En ella se analiza
una accién de nulidad contra el paragrafo 2° del articulo 1 de la Reso-
lucién 0013 de 2003, se ordena la suspensién “inmediata de las fumig-
aciones con herbicidas o agentes quimicos o biolégicos que puedan
atentar contra la biodiversidad que se encuentra en el Sistema de
Parques Nacionales Naturales” y se declara la nulidad del paragrafo
que la permite.

31 En esta sentencia se decide la demanda del ciudadano Luis Eli Me-
dina contra LA NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL, pOr per-
juicios que se produjeron sobre su cultivo de lulo con fumigaciones
con glifosato. Entre las decisiones tomadas por el Consejo de Estado
esta la de “exhortar al Gobierno Nacional para que en aplicacién del
principio de precaucion estipulado por el articulo 1° de la Ley 99 de
1993, examine la posibilidad de utilizar otras alternativas diferentes al
método de erradicacion aérea con el herbicida glifosato sobre cultivos
ilicitos, con el fin de prevenir eventuales dafios antijuridicos al ambi-
ente y a la poblacion en general.”
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beres, como lo resaltdé Rodriguez (2014): i) no
esperar a que haya certeza cientifica absoluta
para tomar las medidas necesarias; ii) inversion
de la carga de la prueba, lo que significa que
quien quiere llevar a cabo el proceso o usar el
producto sera el encargado de demostrar que
la misma no producira danos graves e irreversi-
bles; iii) una discusién publica donde los parti-
culares tengan acceso a los informes e investi-
gaciones realizadas y mas expertos se unan al
debate; iv) fomentar la discusion e investigacion
sobre mas alternativas y v) fomentar la investi-
gacion para que se pueda establecer cuales son
las condiciones del entorno, de la practica, de
los riesgos y de los danos.

La aplicacion del principio de precaucion no
busca la prohibicion del producto o proceso,
solo suspenderlo hasta que se presenten las
bases cientificas que permitan afirmar que no
hay probabilidad de dano grave e irreversible.
Este principio tuvo su origen en Alemania, en la
década de los anos 70. Una de las primeras nor-
mas que contiene de manera implicita el prin-
cipio de precaucion (Vorsorgeprinzip) es la Ley
de Proteccion contra los Efectos Nocivos de la
Contaminacién Atmosférica, el Ruido, las Vibra-
ciones y Fenémenos Similares.3? 33

32 EnAleman: Gesetz zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen
durch Luftverunreinigungen, Gerausche, Erschitterungen und ahnli-
che Vorgange —BimSchG-.

33  Elobjeto de la ley era proteger a las personas, los animales, las plan-
tas, el suelo, el agua, la atmdsfera y la cultura, de los impactos ambi-
entales nocivos aun cuando no existiera certeza cientifica absoluta de
su implicacion. La Ley de Proteccion contra las Sustancias Peligrosas
(ChemG) de 1980 hace referencia a la posibilidad de prohibir y limitar
el desarrollo de sustancias, preparados y productos cuya fabricacién,
empleo o disposicion esta conectada con un riesgo (menor) para hu-
manos y el medio ambiente (Williamson y Hulpke, 2000). Posterior-
mente fueron creadas mas leyes que lo desarrollaron, concretaron y
sirvieron de base para su regulacion internacional.

B. Ambito internacional

El principio de precaucion se desarroll6 a nivel
internacional por medio de convenios y decla-
raciones de los que Colombia se hizo parte. El
articulo 226 de la Constitucion Politica de 1991
senala promover la “internacionalizacion de
las relaciones politicas, econémicas, sociales y
ecolégicas.” En la sentencia C-671/01, la Cor-
te Constitucional advierte que con el paso de
los anos se ha intensificado sustancialmente la
proteccion al medio ambiente a nivel internacio-
nal. Lo anterior, por cuanto el destino del medio
ambiente compete a todos los seres humanos.
El medio ambiente es un derecho colectivo, un
bien publico global** (Kaul, Grunberg y Stern,
1999) y debe ser protegido, de manera correla-
tiva, también a nivel mundial.

El principio de precaucion se encuentra con-
tenido en el marco internacional, entre otros,
en la Declaracion de Rio sobre Medio Ambien-
te y Desarrollo, ya mencionada; la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico; el Convenio de las Naciones Unidas
sobre la Diversidad Biologica; y el Protocolo de
Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia
del Convenio sobre la Diversidad Biologica.

34 Un bien publico global debe cumplir con dos criterios fundamentales:
(i) que sus beneficios tengan calidades de publicos, esto es que no
exista competencia en su consumo y que no haya exclusion para uti-
lizarlos y (ii) que cubra mas que un grupo de paises, preferiblemente
todos los grupos de personas y que se extienda a generaciones pre-
sentes y futuras.
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C. Regulacion nacional

El principio de precaucion en Colombia adquiere
caracter vinculante por medio de las leyes que
lo han implementado: la Ley 99 de 1993 (art. 1)
recogio los principios de la Declaracién de Rio de
1992, la Ley 164 de 1994 aprobd la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico de 1992, la Ley 740 de 2002 aprobd
el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad
Biologica del 2000, y mas recientemente se ha
consagrado en otras normas, por ejemplo, en el
articulo 3 numeral 8 de la Ley 1523 de 2012
sobre la politica de gestion del riesgo de desas-
tres, en donde se establece que este principio
también debe orientar la gestion del riesgo.

D. Implementacion por parte de la Corte
Constitucional

En la sentencia C-293/02 la Corte Constitucio-
nal profundizo sobre el alcance del principio de
precaucion y senalo cinco elementos que se de-
ben cumplir para su aplicacién: i) que exista un
peligro de dano; ii) que este sea grave € irrever-
sible; iii) que exista un principio de certeza cien-
tifica aunque esta no sea absoluta; iv) que la de-
cision que la autoridad adopte esté encaminada
a impedir la degradacion del medio ambiente y,
por Ultimo, v) que el acto donde se adopte la
decision sea motivado. Es decir, se exige que el
deber de actuacion se realice con base en cierto
sustento cientifico.

También ha indicado como se ha “constitucio-
nalizado” el principio de precaucion (CConst.,

C-988/04, H. Sierra) al imponer a las autorida-
des el deber de evitar danos y riesgos a la vida,
a la salud y al medio ambiente. En la misma
sentencia afirmo6 que no es posible dar aplica-
cion al principio de manera arbitraria, sino que,
siguiendo el tercer elemento desarrollado por la
Corte Constitucional en la sentencia C-293/02,
€s necesario que existan evidencias cientificas
sobre los riesgos potenciales.

En la sentencia C-339 de 2002 la alta Corpora-
cion analiz6 la demanda contra algunos articu-
los de la Ley 685 de 2001, por la cual se expide
el Codigo de Minas; dictaminé que los incisos 3
y 4 del articulo 34 sobre las zonas de exclusion
y restriccion de actividades mineras deberian
guiarse por el principio de precaucion; y afirmé:

En caso de presentarse una falta de certeza
cientifica absoluta frente a la exploracion o ex-
plotacion minera de una zona determinada; la
decision debe inclinarse necesariamente hacia
la proteccion del medio ambiente, pues si se
adelanta la actividad mineray luego se demues-
tra que ocasionaba un grave dano ambiental,
seria imposible revertir sus consecuencias.

Por otro lado, es pertinente resaltar los salva-
mentos de voto: (i) parcial de Alfredo Beltran Sie-
rray Clara Inés Vargas y (ii) de Jaime Araujo Ren-
teria frente a la sentencia SU-383/03. En estos
se resalta el deber juridico de las autoridades
colombianas de hacer efectivo el principio de
precaucion. Ademas se afirma enérgicamente la
necesidad de aplicar dicho principio y lograr asi
la suspension de las fumigaciones con glifosato.
También, se alega que si bien se trata de una
accion de tutela, el derecho al medio ambiente
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sano debi6 ser tutelado por su conexidad con
el derecho a la vida y a la integridad personal.
Para el magistrado Araujo Renteria, el centro del
asunto no recaia en la consulta previa sino en la
suspension de las fumigaciones con base en el
principio de precaucion. Esta postura, segln la
cual la aplicaciéon del principio es un deber, fue
posteriormente adoptada unanimemente en la
sentencia C-595/10.

Mas adelante, en la revision de tutela T-299/08
la Corte resaltd i) el caracter provisional de la
medida y su deber correlativo de profundizar
en las investigaciones cientificas; ii) la necesi-
dad de la presencia de elementos cientificos
que indiquen la potencialidad del dano; vy iii)
que la adopcién de las medidas se inscriba en
el marco del principio de proporcionalidad, va-
lorando los intereses de otros grupos sociales.
El caso se centra en una pareja que, actuando
en nombre propio y en representacion de sus hi-
jos menores de edad, interpuso accion de tutela
contra Codensa S. A,, con el fin de obtener pro-
teccion constitucional al derecho a un ambiente
sano, en conexidad con los derechos a la salud,
la integridad fisica y la vida, que consideraron
amenazados por la ubicacion de una estacion
eléctrica de Codensa en el piso inferior del edifi-
cio de su vivienda.

Por ultimo, en la sentencia C-595/10 se desta-
ca la relevancia del principio de precaucion para
el control de los factores de deterioro ambien-
tal. En esta oportunidad la Corte senal6 que el
principio de precaucion “constituye una herra-
mienta constitucional y de orden internacional
de suma relevancia a efectos de determinar la

necesidad de intervencion de las autoridades
frente a peligros potenciales que se ciernen so-
bre el medio ambiente y la salud puablica”, que
ademas, “exige una postura activa de anticipa-
cion, con un objetivo de prevision de la futura si-
tuacion medioambiental a efectos de optimizar
el entorno de vida natural.” Lo anterior, para la
Corte, se debe a que la creciente y desmesura-
da amenaza y afectacion que se cierne sobre el
medio ambiente impone una mayor conciencia,
efectividad y drasticidad en la politica defensora
de este. En ese contexto, la cuestion ambiental
plantea la imperiosa necesidad y responsabi-
lidad objetiva de crear y emplear mecanismos
tendientes a contener la amenaza.

Conclusion: para la Corte Constitucional el prin-
cipio de precaucion es un mandato. En conse-
cuencia, las autoridades judiciales tienen el
deber de aplicarlo cuando los presupuestos se
cumplan.

E. Implementacion por parte del Consejo
de Estado

El Consejo de Estado (ce) ha implementado el
principio de precaucion en diferentes decisio-
nes administrativas relacionadas con el medio
ambiente. Aunque la mayoria de las decisiones
tomadas por este cuerpo colegiado han tenido
presente este principio, al menos una vez deci-
dié en contra de sus postulados. En sentencia
del 19 de octubre de 2004 resolvié negar una
accion popular que solicitaba suspender transi-
toriamente las fumigaciones de cultivos ilicitos
utilizando el herbicida Round-Up Ultra. De las
consideraciones de la Sala Plena se resalta:
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“de las pruebas resenadas no se infiere, con
certeza, que el glifosato empleado (...) produzca
danos irreversibles en el medio ambiente” [cur-
sivas fuera del texto]. En este caso, por no exis-
tir certeza de los danos, no se implementé el
principio de precaucion. Estas consideraciones
son erradas porque la falta de certeza es, preci-
samente, una de las caracteristicas requeridas
para utilizar dicho principio.

Por lo anterior, uno de los salvamentos de voto
de la sentencia bajo estudio senala:

Ante la certeza no absoluta sobre las reales con-
secuencias de la fumigacion aérea en dichos
bienes colectivos, (...) conviene acudir al princi-
pio de precaucion, consagrado en el articulo 1°,
numeral 6, de la Ley 99 de 1999 [sic], pues se-
gln esa norma no es suficiente la falta de certe-
za cientifica absoluta cuando se requiera tomar
medidas eficaces para evitar la degradacion del
medio ambiente, lo cual suele ocurrir frente a
actividades humanas que operan en gran escala
sobre elementos del medio ambiente y cuya ca-
rencia de efectos graves e irreversibles requiere
verificacion permanente (...). Todo lo anterior nos
lleva a manifestar que lamentamos, por la gran
preocupacion que nos genera la situacion objeto
de la sentencia, la decision tomada por la Sala en
cuanto permitid que se continiie con el cuestio-
nado programa de fumigacion pese a las circuns-
tancias comentadas. (Rafael Ostau de Lafont
Pianeta, Maria Helena Giraldo Gémez, JesUs
Maria Lemos Bustamante y Maria Nohemi Her-
nandez Pinzén).

Ahora bien, la no implementacion del principio
de precaucion por parte del Consejo de Estado
ha sido una excepcioén, no una constante. Espe-

cialmente en los fallos mas recientes ha sido
muy estricto en su aplicacion, y en sentencia del
11 de diciembre de 2013 la Seccion Primera le
reconocio rango constitucional:

Si bien el ‘principio de precaucion’ fue consa-
grado textualmente en el articulo 1 de la Ley
99 de 1993, el mismo encuentra plena consa-
gracion en la Constitucion Politica dada la alta
gama de disposiciones de ese orden que con-
ducen a que el Estado tome las medidas nece-
sarias para prevenir danos que afecten de ma-
nera ostensible la salud y el medio ambiente,

Del mismo modo, la Sala cita los articulos 79
y 80 superiores. Concluye el fallo que al tener
fundamento constitucional y legal, el descono-
cimiento del principio de precaucion implica la
nulidad del acto administrativo. Una linea ar-
gumentativa similar utilizan las decisiones del
20 de febrero de 2014, 28 de marzo de 2014 y
12 de junio de 2014, aunque esta Ultima hace
menos hincapié en lo referente al rango consti-
tucional y se centra principalmente en la obliga-
cion legal.

F. Principio de precaucion
y fracking en Francia

El principio de precaucion respecto a la imple-
mentacion de la fracturacion hidraulica fue apli-
cado en Francia por intermedio del legislador.
La Ley del 13 de julio de 2011 prohibié la explo-
racion y la explotacion de minas de hidrocarbu-
ros liquidos o gaseosos mediante fracturacion
hidraulica y derog6 los permisos exclusivos que
habian sido otorgados. La ley en cuestion fue re-
visada por el Consejo Constitucional francés, el
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cual se pronuncié sobre la constitucionalidad de
la norma en la Decisioén n.° 2013-347 QCP del
11 de octubre de 2013.

El Consejo concluye, entre otras cosas, que “re-
sulta inoperante la alegacion segln la cual la
prohibicion permanente del recurso a cualquier
procedimiento de fractura hidraulica a la roca
para la exploracion y la explotacion de las minas
de hidrocarburos infringiria el principio de pre-
caucion”. Esta aclaracion es fundamental por-
gue sugiere que el principio de precaucion en
Francia es mas estricto que en Colombia, donde
segln lo explicado anteriormente busca la mo-
ratoria de la actividad que produzca el riesgo,
pero no su prohibicion permanente. ElI Conse-
jo Constitucional valida la prohibicion total del
fracking con base en el objeto y la finalidad per-
seguidos por el legislador: el primero, prevenir
los riesgos que este procedimiento implica para
el medio ambiente; y la segunda, el interés ge-
neral. Guardadas las proporciones, y sin buscar
la prohibicion total, una linea argumentativa si-
milar podria ser utilizada en la bisqueda de la
moratoria del fracking en Colombia.

V. CONCLUSIONES Y PROPUESTA DE
MORATORIA

Hoy en dia no existe en Colombia un marco es-
tricto, coordinado y homogéneo sobre la imple-
mentacion del fracking. Hay un importante gra-
do de descoordinacion entre entidades, ademas
de una amplia libertad de las companias petro-
leras sobre la forma de aplicar esta técnica, por
ejemplo, en la eleccion de los aditivos emplea-

dos. Esta falta de estructuracion es preocupan-
te cuando se trata de la regulacion de una mate-
ria tan delicada. No es conveniente autorizar la
exploracion y explotacion de hidrocarburos me-
diante el fracking en ync, sin tener un sistema de
regulacion preciso ni la informacion necesaria
que permita evitar que los riesgos se concreten
en danos graves e irreversibles.

Alo largo del trabajo se explicé como la autoriza-
cion otorgada en Colombia carece de aspectos
fundamentales como la coordinacion y coopera-
cion entre entidades, la certeza sobre la dispo-
nibilidad de recursos, un marco normativo ge-
neral que regule estrictamente el manejo que
deben hacer todas las compaiias a las que se
les ha adjudicado el contrato, y no permitir la
autorregulacion. Asi mismo, se establecio que la
participacion ciudadana previa a la autorizacion
es muy débil, y esta limitada principalmente por
la falta de divulgacion y de acceso a gran par-
te de los estudios e informacién recopilada por
las entidades comprometidas en el proceso de
autorizacion, razones que impiden el ejercicio
legitimo de control por parte de la comunidad.
El verdadero problema respecto a la aplicacion
del fracking para la extraccion de hidrocarbu-
ros en yNc no es la practica per se, es la falta
de informacion y las falencias en su regulacion.
En especial no se tiene informacién completa
sobre las caracteristicas del suelo y subsuelo
colombiano, especificas para cada region y eco-
sistema donde se planea realizar la practica.
Es imperioso reforzar la informacion disponible,
por ejemplo, sobre fallas geoldgicas, aguas sub-
terraneas y usos actuales de los suelos.
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En este trabajo se analizaron las posibles con-
secuencias ambientales de la implementacion
de dicha técnica; se estudi6 la proteccion cons-
titucional en materia de medio ambiente sano;
se explicé en qué consiste el principio de pre-
caucion, vinculante por ley en Colombia, en qué
ocasiones se debe aplicar y cual es su finalidad.
En el caso del fracking, tanto en Colombia como
a nivel mundial todavia no existe certeza en
cuanto a los riesgos ambientales que provoca.
Es claro que dependiendo de las condiciones
especificas de cada lugar de explotacion habra
unas u otras consecuencias. Del mismo modo,
dependiendo de los aditivos utilizados, de la
cantidad de agua inyectada, de la reutilizacion
de esta, habra un riesgo mayor o menor. Lo que
no se discute es que esta técnica tiene la poten-
cialidad de producir consecuencias muy graves
si no se implementa con la rigurosidad adecua-
da, para lo que es necesario no solamente la ex-
pedicion de normas sino el trabajo articulado de
todas las instituciones publicas y privadas que
puedan aportar sus conocimientos y evaluacio-
nes sobre el tema.

Con base en los anteriores factores, se propone
suspender la autorizacion otorgada, haciendo
uso del principio de precaucion y hasta descar-
tar, al menos, los riesgos mas preocupantes en
materia ambiental, si asi lo demuestran los es-
tudios acumulativos, independientes y publicos
sobre los riesgos en materia de agua, calidad del
aire, sismicidad, entre otros, que estan pendien-
tes de adelantar. No se aboga, entonces, por la
prohibicion total de la practica, sino por una mo-
ratoria en su autorizacion, porque se considera
que si el principio de precaucion es bien aplica-

do durante el tiempo necesario, en caso que se
demuestre que los temores son infundados no
habria razén para prohibir esta practica de ma-
nera permanente. Del mismo modo, se reitera
el que los estudios deben ser publicados en |u-
gares de facil acceso para los ciudadanos y con
terminologia técnica pero comprensible. Ello en
procura de que el derecho de participacion ciu-
dadana sea afectivamente aplicado en un asun-
to que, como este, afecta directamente los de-
rechos de las generaciones presentes y futuras.

Es importante resaltar que la propuesta de mo-
ratoria ya ha sido planteada por algunas orga-
nizaciones, como por ejemplo Dejusticia. No
obstante, este trabajo aporta un examen de la
técnica a la luz de la Constitucion, contrastan-
dola con la informacion obtenida en el minmiNas,
el maps, la ANH Y el sae, por un lado, y por otro, con
las normas constitucionales que pueden estar
en conflicto con la autorizacion y la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado que las desarrollan y aplican. Esto permi-
ti6 una vision objetiva, neutral e independiente
ala hora de poner en evidencia las falencias que
deben ser superadas para evitar danos graves e
irreversibles no solo al medio ambiente sino so-
ciales. El analisis y los aportes académicos son
presentados de forma que puedan ser compren-
didos por el publico en general y utilizados para
poder adoptar libremente una posicion fundada
y razonada sobre un tema que afecta de mane-
ra directa derechos de la comunidad y de los
individuos que la integran, tomando en cuenta
no solo a los presentes sino a los futuros.
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