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Ante la gran dependencia a nivel mun-
dial de combustibles de origen fosil
y las dificultades en aumento para su
obtencién, se analiza la implementa-
cion de tecnologias para la mejora de
procesos extractivos. Particularmente
se hard referencia a la técnica de es-

Given the heavy reliance of global
fossil fuels and increasing difficulties
to obtain them, implementation of
technologies to improve extraction
processes is analysed. Particularly will
be referred to hydraulic stimulation
technique known as fracking and the

timulacién hidrdulica conocida como  precautionary principle.
fracking y la aplicacion del principio de
precaucién ambiental. Keywords: Fracking, precautionary
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Introduccion

Conscientes de la importancia de proteger el medio ambiente y la ne-
cesidad de analizar la regulacion existente a nivel nacional e internacio-
nal sobre la aplicaciéon de nuevas préacticas y tecnologias en la industria
de los hidrocarburos, se presenta a la comunidad académica un breve
recuento de la historia sobre la técnica de estimulacién hidraulica cono-
cida como fracking y un anélisis de la normatividad vigente relacionada
con el tema y la aplicacion del principio de precaucién en Colombia.

Durante la primera parte del siglo XX, se presentaron los primeros
procesos de exploracién y explotacién comercial a gran escala en la
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industria de los hidrocarburos, lo cual llevé a que para finales del siglo
XX su explotaciéon evolucionara y se implementaran diversas técnicas en
las cuales se incorporaron nuevos materiales; esta situaciéon conllevé a
que muchos paises adoptaran diferentes procedimientos técnicos para
la explotacién de hidrocarburos. Por eso es pertinente mencionar que
aungue esta técnica ha sido utilizada desde 1947 y ha permitido explo-
rar la existencia de hidrocarburos en lugares en los que las técnicas con-
vencionales no han tenido éxito por la profundidad de los yacimientos,
la dureza y poca permeabilidad de la roca o la viscosidad del crudo’; al
ser un método no convencional para estimular el fluido de energia y ex-
traer hidrocarburos, no puede desconocerse la necesidad por parte de
los Estados de analizar tanto las ventajas como riesgos en su uso, parti-
cularmente en cuanto a emisiones de gases contaminantes a la atmos-
fera, contaminacién de aguas superficiales y subterraneas, y derrames
en el suelo por fallas en las tuberias, sismicidad o errores humanos.

En ese orden de ideas, cabe mencionar que en principio, cualquier
actividad productiva puede ser nociva para el entorno por lo que se
deben orientar los esfuerzos hacia la reduccién de la contaminaciéon y la
sostenibilidad ambiental, buscando un equilibrio entre las actividades
productivas y la preservacién del medio ambiente.

Con este propodsito, se observa como desde 1972 en la Declara-
ciéon de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Humano,
o “"Cumbre de Estocolmo”, la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU), se preocupd por enfrentar discusiones ambientales al sefalar
la importancia de dirigir a nivel mundial nuestros actos atendiendo con
mayor cuidado a las consecuencias que puedan tener para el medio?.
En consideracion a lo anterior, en este escrito se analizara el Principio
de Precaucién, sus origenes y una propuesta de aplicacién en el Orde-
namiento Juridico colombiano a propésito de la normatividad vigente
para la practica del fracking.

Con fines metodolégicos, se expondra de manera general en la
primera parte, los antecedentes, la definicién de fracking y las posicio-
nes particularmente en Europa y América frente a esta practica. En la
segunda parte, se analizaré el principio de precaucién para finalmente,
exponer el caso colombiano con base en el marco regulatorio y la juris-
prudencia aplicable.

T ASAMBLEA CONTRA LA FRACTURA HIDRAULICA 2011, 3y ss.
2 Restrero 2013, 187.
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I.  Fracturamiento o estimulacion hidrdulica - Fracking

1. Definicion

La estimulacion hidraulica, también conocida como fracking o fractura-
miento hidréulico “es un término anglosajon para referirse a la técnica
de extraccién de gas natural o petréleo del subsuelo a grandes pro-
fundidades”?® en la que se produce una “fractura inducida por presion
causada por la inyecciéon de fluido en una formacién rocosa objetivo™*.
Esta técnica ha resultado exitosa en la extraccién de hidrocarburos de
yacimientos no convencionales y consiste en que mediante la perfora-
cion de la roca madre y el uso de millones de litros de agua a presion,
mezclados con arena o ceramica y una variedad de aditivos quimicos se
generen microfracturas en las rocas, facilitando que circulen fluidos tan-
to gaseosos como liquidos hacia la superficie®. Con el uso de esta técni-
ca, se ha comprobado mejoria en el flujo de hidrocarburos mediante la
creacién de fracturas en la formacién, que conectan el yacimiento con
el pozo®.

Por otra parte, dentro del marco normativo colombiano, se define
la estimulacién hidrdulica, como el “Tratamiento a la formacién de inte-
rés o productora de un pozo a través del uso de un fluido de estimula-
cién con el objetivo de mejorar su productividad. Esta estimulacién se
realiza a través del bombeo de un fluido compuesto por agua, quimicos
y propante a una alta presién por el hueco del pozo, con el fin de indu-
cir fracturas en la roca para aumentar su permeabilidad”’.

2.  Antecedentes

Algunos doctrinantes afirman que el registro més remoto de la practica
de fracturamiento para poder acceder a los hidrocarburos, data del afio
1865 cuando en Estados Unidos se desarrollé mediante la patente de
Edward L. Roberts llamada “exploding torpedo”®, una técnica que con-
sistia en detonar dinamita y nitroglicerina consiguiendo una fracturacién
en el suelo para poder acceder al petréleo y al gas natural, incremen-
tando la produccién en yacimientos ubicados en Estados como West
Virginia, Pennsylvania y Kentucky?.

, fu A u 5 inici
No obstante, fue hasta los afios 40 que se comprobd el inicio de
los procesos de experimentacién en técnicas de fracturamiento o esti-

w

AsOCIACION POR EL MEDIO AMBIENTE Y CONTRA EL CamBIio CLimvATIco 2015.
4 SCHLUMBERGER 2013, 2.

5 AsSOCIACION POR EL MEDIO AMBIENTE ¥ CONTRA EL CamBlio CLimATIcO 2015.
¢ ASOCIACION POR EL MEDIO AMBIENTE Y CONTRA EL Camsio CLimMATICO 2015.
7 Resolucion No. 90.341 de 2014 del Ministerio de Minas y Energia.
8 AMEeRICAN OiL & Gas HisToricAL SocieTy SHooTers 2010.

Macias 2014.
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mulaciéon hidraulica similares a las que hoy conocemos para la extrac-
cion de hidrocarburos con el propoésito de aumentar su produccién. En
el afio 1947, Stanolind Qil (actualmente Halliburton) completé la prime-
ra fracturacién hidraulica convencional en Kansas, utilizando los mismos
materiales que se usan actualmente pero en menos cantidad. Esto ex-
plica los comienzos del uso del Fracking a pequefa escala™.

Para la segunda parte del siglo XX, en 1997 Mitchell Energy logré
completar las primeras grandes operaciones en Texas, que se asemejan
en gran medida a las realizadas hoy en dia. El uso de esta técnica se en-
focd principalmente a incrementar la produccién de crudo mediante la
explotacién de yacimientos no convencionales, los cuales se caracteri-
zan por las condiciones geolégicas de la roca que contiene los hidrocar-
buros donde permanecen atrapados y no se permite el movimiento del
fluido sin una estimulacién, por eso se aplicaron técnicas en las cuales
se incorporaron nuevos materiales que permiten su implementacién al-
rededor del mundo™.

A continuacién se presentard una breve resefia sobre las posicio-
nes oficiales en cuanto el fracking en Europa y América, para posterior-
mente hablar sobre los antecedentes y regulaciéon en Colombia.

3. Fracking en Europa y América

En enero de 2014, la Comisiéon Europea recomendd unos principios
minimos en relacién con el gas de esquisto. El objeto de la recomen-
dacién era garantizar una proteccién adecuada del medio ambiente y
el clima en lo que respecta a la técnica de fracturacion hidraulica de
alto volumen, utilizada en particular en las operaciones con gas de
esquisto. La recomendacién sugiere que los Estados planifiquen los
proyectos y evalten los posibles efectos acumulativos antes de conce-
der las autorizaciones; evallien cuidadosamente los impactos y riesgos
ambientales; velen para que la integridad del pozo esté al nivel de las
mejores practicas y durante todo el proyecto; se verifique la calidad del
agua, el aire y el suelo antes de comenzar las operaciones para poder
controlar los eventuales cambios y gestionar los riesgos emergentes;
asimismo controlen las emisiones atmosféricas, incluidas las de gases
de efecto invernadero, mediante la captura de los gases e informen a
la poblacién acerca de las sustancias quimicas utilizadas en cada pozo'.
Actualmente, la situacién en Europa se caracteriza porque no existe
una regulaciéon uniforme sobre el fracking, en noviembre de 2012 el
Parlamento Europeo rechazé la enmienda que instaba a los paises de

0 | orca 2013, 49 y ss.
" Lorca 2013, 49 y ss.
2 ComisioN Eurorea DE MEDIO AMBIENTE 2014.
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la Unién Europea a no autorizar operaciones de fracking', en algunos
paises como Francia™, Holanda', Luxemburgo y Republica Checa se
descarté la practica de esta técnica y en el caso de Alemania, si bien se
otorgaron inicialmente algunas licencias de explotacion, posteriormente
se decretd una suspensién o moratoria hasta tener certeza cientifica de
sus consecuencias, justificando esta medida en la necesidad de asegu-
rar el mantenimiento ambiental ante posibles dafios irreversibles. En
Austria, esta actividad esté autorizada bajo restricciones con el proposi-
to de proteger el medio ambiente, lo cual se refleja en una mayor rigu-
rosidad en el andlisis del impacto ambiental.

En contraste con lo anterior, en el Reino Unido y Polonia la activi-
dad es desarrollada libremente con el fin de atraer mayores inversiones,
y en el caso de Espafia, si bien se reconoce en la implementacién de
esta técnica extractiva una oportunidad para fomentar el progreso y cre-
cimiento econdmico, se han dado diferentes debates sobre la necesidad
de propender por el cuidado ambiental de tal forma que se busque un
consenso y la mayor cantidad de beneficios para las partes involucradas.

Algunas Comunidades Auténomas como La Rioja, Cantabria,
Navarra, y Andalucia, expidieron normas en contra de la practica del
fracking en sus territorios, no obstante, el Tribunal Constitucional ya
declaré inconstitucionales las normas de La Rioja y Cantabria que pro-
hibfan la técnica de la estimulacién hidraulica en sus territorios al consi-
derar que la competencia sobre la ordenacion del sector energético es
del Estado. A pesar de esto, en mayo de 2015, el Partido Nacionalista
Vasco, propuso una moratoria de cinco afios para el uso del fracking en
exploraciones o explotaciones gasisticas en Euskadi porque considera
que una comisién cientifica medioambiental debe analizar los riesgos
ambientales de esta técnica. Esta propuesta hace parte de las enmien-
das a la iniciativa legislativa popular, registrada en el Parlamento Vasco
mediante la cual mas de 100.000 ciudadanos reclaman la prohibicion.

Recapitulando, la situacion general en Europa no es uniforme en
parte porque algunos paises como Francia, Alemania y de alguna ma-
nera Espafa, han logrado diversificar su matriz energética y encuentran
en las energias renovables una opcién en la que han invertido conside-
rablemente y por otra porque se han generado en la poblacién varias
inquietudes posiblemente relacionadas con que gran parte de los actos

3 GoNzALez 2013.
4 Ley 2011-835 de 2011.

> "El parlamento holandés voté a favor de prolongar [...], hasta 2017, la actual moratoria
al fracking, establecida hasta que se clarifiquen los efectos de la técnica”. EcoLocisTas EN
Accion 2014.

6 EL Pais 2015.
7 EL Pais 2015.
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legislativos de la Union Europea sobre medio ambiente, son anteriores
a la fracturacion hidraulica de alto volumen, lo cual exige que se anali-
cen y expidan medidas sobre el tema no solo en la Unién Europea sino
al interior de cada uno de los paises.

En el caso de Latinoamérica, se observa que por diferentes mo-
tivos, algunos paises ven en la técnica de estimulacion hidrdulica una
alternativa viable para consolidarse como productor no solo con miras
al autoabastecimiento sino a la exportacién en el mercado tanto ameri-
cano como asiatico y otros lo ven como una solucién para aumentar su
volimenes de produccién de hidrocarburos y mermar la dependencia
en la importacién. Entonces, el fracking como técnica utilizada en la ex-
tracciéon de hidrocarburos para obtener o incrementar su produccién, si
bien no entra a solucionar la totalidad de los problemas en cuanto a la
obtencién de hidrocarburos para abastecer la demanda interna y exter-
na, si es una alternativa que merece ser evaluada sin apasionamientos
de acuerdo a la realidad socioeconémica de cada pafs.

A manera de ejemplo, sefialaremos que para paises como Chile y
Uruguay, el interés en los yacimientos no convencionales y la practica
del fracking se ha analizado como opcién para aumentar los voliumenes
de produccién y disminuir la dependencia en la importaciéon de hidro-
carburos. En el caso de Bolivia, se evalia con miras a la posibilidad
de consolidarse como productor y en el caso de México tanto por sus
recursos naturales como por la reciente reforma energética, se estudia
como una oportunidad para fijar su posicién estratégica frente al merca-
do. En el caso de Latinoamérica se destaca Argentina, como uno de los
paises con mas potencial para extraer hidrocarburos con esa técnica en
especial en el campo Vaca Muerta. Asi las cosas, Argentina le apuesta a
la extraccién de petréleo y gas de yacimientos no convencionales con
el propodsito de revertir la situacion que desde el afio 2010 se presenta
al no poderse autoabastecerse como en afos anteriores, teniendo la
necesidad de importar crudo, lo cual le representa una gran parte del
presupuesto nacional.

En cuanto a la experiencia de Estados Unidos, pais lider en el uso
de nuevas tecnologias para la extraccién de hidrocarburos, se ve como
la practica del fracking ha sido considerada nociva por muchos y una
ventana de oportunidad para otros ante la dificultad en la obtencién
de combustibles de origen fdsil. Recientemente, en marzo de 2015 el
gobierno de Barack Obama expidié una norma que contempla varias
medidas que deberéan ser atendidas por todas las compafiias que quie-
ran practicar el fracturamiento hidraulico entre las cuales se establece
que deberan ofrecer informacién detallada a la Oficina de Manejo de la

8 U S. INTERIOR DEPARTMENT, BUREAU OF LAND MANAGEMENT 2015.
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Tierra (BLM) sobre la cantidad de agua, quimicos, acidos, sales y demés
materiales utilizados, sobre la construcciéon y ubicacién de los pozos, la
profundidad de las perforaciones y todo lo relacionado con los dese-
chos'. Entonces, si bien no se desconocen las voces de alerta entre las
que se resalta la informacién suministrada por el Servicio Geoldgico de
Estados Unidos, donde sefala que se han incrementado los temblores
en una escala de 20 a 100 desde octubre de 2013, en Estados en los
que se practica esta técnica como Oklahoma y Ohio?, tampoco se pue-
de hacer caso omiso al interés del gobierno en regular la practica y a
las opiniones de reconocidos expertos como Stephen D. Eule, vicepre-
sidente del Instituto para la Energia del Siglo XXI| de la Cémara de Co-
mercio de Estados Unidos, quien aseguré que segun estudios recientes
en Estados Unidos, en 2012 habia un total de 2,1 millones de puestos
de trabajo relacionados con la actividad, y en consecuencia la renta me-
dia por hogar crecié en 1.200 délares y los impuestos recaudados por
el Gobierno ascendieron a 75.000 millones méas?'. Como consecuencia,
con la recaudacion de estos impuestos, el presupuesto nacional para la
educacion y obras publicas aumentd, creando asi una cadena de valor
completa asociada con la implementacion de esta actividad.

Por otra parte, es pertinente recordar que por la organizacién politi-
ca administrativa de Estados Unidos, cada Estado federado estd faculta-
do para regular sus actividades econdmicas y las practicas de explotacion
de recursos naturales, entre estas el fracking. Es decir que la autorizacion
para la exploracion y explotacién de los hidrocarburos y por lo tanto para
la préctica del fracturamiento hidraulico, es de los estados con preferen-
cia "preemption” a las disposiciones locales que puedan darse sobre
el manejo del territorio. En concordancia con lo anterior, los estados de
Ohio, Pennsylvania y Nueva York, expidieron normas con el propésito de
limitar la capacidad de los entes locales para aprobar ordenanzas urba-
nisticas que prohibieran el fracking. En todo caso, pese a que en algunos
estados como Vermont, se prohibié e impuso moratorias a la practica
del fracking por considerar la existencia de riesgos significativos para la
salud humana, en aplicacién al principio de precaucién, se mantiene una
tendencia como la recientemente expedida en el estado de Texas, donde
la ley HB 40 aprobada por la legislatura del estado de Texas en abril de
2015 y promulgada por el gobernador Gregg Abbot el 17 de mayo de
2015, prohibe a los ayuntamientos de ese Estado legislar sobre el frac-
king en su territorio municipal.

Sumada a la actividad legislativa, sobre el procedimiento de extrac-
cién mediante fractura hidraulica también se conocen algunos casos que

1% U S. INTERIOR DEPARTMENT, BUREAU OF LAND MANAGEMENT 2015.
20 SEmANA SosTeNiBLE 2015.
21 Lorez 2014.
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han sido objeto de pronunciamientos jurisprudenciales como los siguien-
tes: Alford v. East Gas OhioCo., No. 2010CT 10 1185 (Court of Common
Pleas, Tuscarawas County, Ohio, Oct. 22, 2010). La familia Alford de Port
Washington, Ohio, vivia a menos de 400 yardas de dos estaciones de
compresiéon de East Gas OhioCo., cuando comenzaron a experimentar
excesivos niveles de ruido, humos y vibraciones en su propiedad. La
familia demandé por los dafos ocasionados, imposicién intencional, ne-
gligencia y dafios punitivos. El Tribunal de primera instancia fallé a favor
de la familia Alford en la demanda por negligencia, en segunda instancia
se decidié que el Tribunal de primera instancia no cometié un error en
la direccién de un veredicto en cuanto a las reclamaciones por molestias
causadas por las estaciones de compresién pero sostuvo que East Gas
OhioCo, estaba operando legalmente y de acuerdo con las certificacio-
nes y permisos por lo que no habia violaciones de los permisos de fun-
cionamiento o de emisiones con respecto a estandares establecidos®.

Otro caso es Fiorentino v. Cabot Oil and Gas Corp. [recaptioned
Ely v. Cabot Oil and Gas Corp.], No. 3:09-cv-02284 (M.D. Pa., Nov. 19,
2009). See 750 F.Supp.2d 506 (M.D. Pa., Nov. 15, 2010). Los residentes
en Dimock y Montrose, Pennsylvania, demandaron a Cabot Oil and Gas
Corp., por las actividades de fractura hidraulica y otras actividades de
extracciéon que liberan metano, gas natural, y otras toxinas en su tierra
y en sus aguas subterraneas. Los demandantes reclamaron que hubo
un actuar negligente grave, responsabilidad objetiva, incumplimiento
de contrato y tergiversacion fraudulenta. Después de varios pronun-
ciamientos desde noviembre de 2010 hasta enero de 2015, la Corte
de Pensilvania concluyé que el almacenamiento y transmision de gas
y productos derivados del petréleo no son anormalmente actividades
peligrosas, pero no han decidido si la perforaciéon de pozos de gas y la
operacién es lo mismo.

El Departamento de Proteccién Ambiental de Pensilvania también
interpuso demanda contra Cabot Qil, pero llegaron a un acuerdo el 16
de diciembre de 2010. Las familias afectadas recibieron 4,1 millones
délares y se pagaron $ 500,000 délares de multa al PDEP. Se permiti6
que Cabot Oil and Gas reanudara sus actividades de fracturamiento hi-
draulico. El 12 de enero de 2015, el Tribunal negd un juicio sumario so-
bre las molestias y negligencia de reclamaciones privadas, sin embargo,
se concedié juicio sumario sobre las alegaciones de incumplimiento de
contrato; las regalias perdidas; induccion fraudulenta; negligencia; su-
pervision médica; violaciones de las leyes ambientales de Pennsylvania;
El Tribunal sugirié a los demandantes que inicien mediacién con Cabot
Oil, el proceso continla hasta la fecha con varios de los demandantes®.

22 \Watson 2015, 17.
2 Wartson 2015, 19.
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Finalmente, se sefalard el caso Hiser v. XTO Energy Inc., No. CV-11-
112-1 (White County Circuit Court, Jun. 7, 2011). La demandante (Rubi
Hiser) alegd que su casa fue dafiada por las vibraciones resultantes de
la actividad de perforacion realizada por el acusado XTO Energy Inc.,
usando la técnica del fracking cerca de su casa. La demandante presentd
su demanda ante el Tribunal Estatal de Arkansas, en septiembre de 2012
y el jurado fallé a favor de la demandante en sus reclamaciones de ne-
gligencia, molestia privada y culpa, y otorgé $100,000 délares en dafios
compensatorios y $200,000 ddlares en dafios punitivos. La Corte del Oc-
tavo Circuito de Apelaciones de Estados Unidos confirmé el fallo, pero
en ninguna de las dos instancias prohibié el uso de la fractura hidrauli-
ca?’. En ese orden de ideas, aunque algunos detractores de esta practica
han considerado que hace parte de una estrategia creada por la industria
extractiva para beneficiarse de los permisos de explotacién de hidrocar-
buros?, dentro de los aspectos favorables reconocidos al fracking esté la
oportunidad de generar utilidad y aumentar el nimero de empleos, ex-
periencia que en el caso de Estados Unidos ha resultado exitosa.

Por otra parte, respecto al caso de Colombia, el cual serd objeto
de desarrollo en el Ultimo capitulo de este escrito, adelantaremos que
el debate frente al fracking tampoco ha sido pacifico. Si bien, la expe-
riencia de Estados Unidos ha hecho que el pais analice el potencial de
hidrocarburos en los yacimientos no convencionales y costa afuera, asi
como los beneficios del fracking no solo como técnica aplicable para
la extraccién de hidrocarburos de yacimientos no convencionales sino
como una técnica de recuperaciéon o recobro secundario para permitir
la movilidad de hidrocarburos de Yacimientos convencionales® hacia la
superficie y de esta forma mejorar el factor de recobro, en el afo 2012,
la Contraloria General de la Republica remitié al Ministerio de Minas y
Energia, al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, a la Agen-
cia Nacional de Hidrocarburos y a la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales, Funcién de advertencia, ante posibles riesgos de contami-
nacién de aguas superficiales y subterraneas, asi como por las posibles
afectaciones por sismos como consecuencia del fracking?.

En consideracién a lo anterior, estas entidades presentaron un
“Programa de gestién de conocimiento” en el que se inclufan visitas

24 \WartsoN 2015, 7.

% Shale Gas: Se trata de un tipo de gas natural que, en lugar de encontrarse almacenado
en “bolsas” bajo tierra, sino enquistado dentro de bloques de rocas sedimentarias forma-
das a partir de materiales orgéanicos.

2% Yacimientos convencionales: aquellos donde “los hidrocarburos se forman en lo que se
conoce como roca generadora” y una vez se prestan las condiciones, migran a una roca
almacenadora mas porosa que al perforarla hace que los hidrocarburos [...], fluye[n] por-
que tiene[n] energia propia”. Ver GrajaLes 2012.

% CeLEDON 2014,
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a campos en Estados Unidos y talleres que se vieron reflejados en los
términos de referencia técnicos expedidos por el Ministerio de Minas y
Energia mediante la Resolucién 90341 del 27 de marzo de 2014 y am-
bientales expedidos para la etapa de exploracién de hidrocarburos de
yacimientos no convencionales por parte del Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible por medio de la Resolucion 0421 del 20 de marzo
de 2014%. No obstante, el debate sigue abierto y prueba de esto es
que en noviembre de 2014, nuevamente la Contraloria General de la
Republica por medio de la Contraloria Delegada para el Medio Am-
biente, sefialé que “el programa de gestién del conocimiento presenta
insuficiencias en la generacién y uso de conocimiento geoldgico y am-
biental local y de las regiones del pais con potencial para el desarrollo
de actividades de exploracién y explotacién de hidrocarburos a partir
de yacimientos no convencionales”?.

En suma, independientemente de la posicién a favor o en contra
del fracking, lo cierto es que asi como se reconoce la importancia de la
industria extractiva dentro de las finanzas publicas y la necesidad de au-
mentar las reservas de hidrocarburos a nivel mundial, también lo es que
los Estados estén en la obligaciéon de establecer cuéles son los requisi-
tos para su practica bajo la dptica del principio de precaucién como se
expondra a continuacion.

[I. Principio de precaucién

1. Definicidén del principio de precaucion

Desde sus origenes, este principio ha tenido el propdsito de ordenar
decisiones de politica publica alrededor del manejo de riesgos bajo un
presupuesto que es el deber de los estamentos de la sociedad de con-
cebir medios para evitar dafos potenciales. Es decir que la obligacién
va mas alld de controlarlos y gestionarlos a posteriori, por eso este prin-
cipio convencional del Derecho Internacional puede “invocarse cuando
es urgente intervenir ante un posible peligro para la salud humana,
animal o vegetal, o cuando este se requiere para proteger el medio
ambiente en caso de que los datos cientificos no permitan una determi-
naciéon completa del riesgo”*°.

Es claro que el Estado como organizacién politica tiene la obli-
gacién de prevenir y controlar los factores de riesgo y con mayor ve-
hemencia aquellos que afecten el medio ambiente®’, pero de igual

28 Resolucién 0421 del 20 de marzo de 2014.

% Informe de Actuacién Especial-AT N° 31, Contraloria General de la Nacién.
% Comisién de las Comunidades Europeas 2000, 4 y ss.

31 Sentencia C-703 (2010).
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forma tiene a su cargo promover el avance cientifico y econémico,
garantizando derechos como la educacién, la libre empresa y la propie-
dad (intelectual e industrial). En este punto es donde la aplicacién del
principio de precaucion tiene un significado preponderante porque de
su acertada interpretacién depende que el Estado pueda cumplir de
forma armoniosa estas funciones y propositos. Por eso “[e]l «principio
de precaucién» debe situarse, més en concreto, junto a la bioética, a la
ética del medio ambiente y a la teoria del desarrollo sostenible, como
un concepto central para el replanteamiento de la idea de progreso en
la modernidad avanzada. La teoria de la precaucion no solo incluye la
perspectiva “negativa” de la reduccién de riesgos, sino que basicamen-
te propone una nueva relacién responsable del ser humano con la natu-
raleza y la tecnociencia”?2. En concordancia con lo expuesto, una socie-
dad cada vez mas globalizada y ansiosa de avanzar en la busqueda de
mejores oportunidades para todos debe analizar y ponderar los benefi-
cios y riesgos en esa busqueda, porque como lo sefialé la Comision de
las Comunidades Europeas en el afio 2000, no es posible pretender y
garantizar un riesgo cero en las sociedades actuales.

2. Algunos antecedentes del principio de precaucién

Para algunos autores, los origenes del principio de precaucién se en-
cuentran en el juramento hipocratico que deben hacer los profesionales
de la salud y es un principio conocido como el Primum non nocere (lo
primero, no hacer dafio)*®*. No obstante en el escenario internacional,
como se expuso previamente, el principio de precaucién fue reconoci-
do en 1972, en la Cumbre de Estocolmo, donde si bien no se plasmé
expresamente este principio, se forjaron las nociones basicas que cons-
truirian el concepto. Alli se hablé de la indiferencia ante las consecuen-
cias que puedan tener los actos de las personas en el mundo, dafos in-
mensos e irreparables que repercutirdn en ese momento y en el futuro,
pero fue en 1974 en Alemania, donde se expidi6é por primera vez una
ley contra la contaminacién atmosférica la cual ciertamente constituye
la primera manifestacion positiva del principio de precaucién en un or-
denamiento legal. En esta norma se sefialé que "“una politica ambiental
precautoria exige, mas alla de eso, que los fundamentos de la naturale-
za sean apropiadamente valorados y conservados”®, por esto, la labor
de las politicas publicas no debe restringirse a la reparacién de dafios
causados; por el contrario, debe ir mas alld buscando acudir a una re-
glamentacion clara que proteja los entornos.

32 TicKer, y RIECHMANN 2002.
33 Restrepo 2013, 187.
34 ResTrero 2013, 186.
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Més adelante, en la década de los 90, se evidencia que tras la
Declaracion Ministerial de Bergen de 1990, aparecen los tratados de
Maastricht (1992) y Amsterdam (1994), tratados que dieron vida a la Co-
munidad Europea, hoy Unién Europea y se forjaron politicas medioam-
bientales acudiendo a los principios de precaucién, accién preventiva y
la frase bien conocida “quien contamina paga” (principio referido a que
el contaminador tiene que cubrir los costos de restauracién, desconta-
minacién y reposiciéon del ambiente al mismo estado en que se encon-
traba antes de la agresion).

Sin embargo, fue en el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de
Rio de Janeiro de 1992, en el que se establecieron 27 principios ge-
nerales basados en la proteccién del ambiente. Alli se sefialé que los
Estados participantes deberian aplicar el criterio de precaucién en la
medida de sus capacidades, teniendo en cuenta el Derecho al Ambien-
te Sano, Derecho al Ambiente Sano en conexidad con la Salud y el Mi-
nisterio de Ambiente, los cuales en conjunto, llevarian a una oportuna
utilizacion del principio siguiendo los lineamientos normativos de cada
pafs. Adicionalmente, este Convenio buscé promover la cooperacién y
las alianzas estratégicas entre los Estados miembros, logrando asi una
lucha conjunta y una suma de esfuerzos en pro de las problematicas so-
ciales, econémicas y culturales.

Posteriormente, en enero de 1998 en Wisconsin Estados Unidos,
un grupo conformado por cientificos, juristas y activistas comunitarios
de Canadd, Europa y Estados Unidos, discutieron sobre el principio de
precaucién o de accién preventiva para finalmente firmar la Declaracién
de Wingspread sobre el principio de precaucién. En esta declaracion
se observa una inversién de la carga de la prueba en via de proteger el
medio ambiente®.

En el afio 2000, siguiendo con la evolucién del principio, se emitié
la Comunicaciéon de la Comisién Europea sobre el Principio de Precau-
cion COM (2000) | en la cual se desarrollaron los compontes de este
principio de acuerdo a su naturaleza propia, al afio siguiente, en la
Declaracion de Lowell, sobre ciencia y principio de precaucién (2001),
se reitera lo sefialado en la Declaraciéon de Wingspread y se resalta la
importancia de la investigacion interdisciplinaria para la correcta aplica-
ciéon del principio de precaucion.

En conclusion, la aplicacion del principio de precaucién debe in-
cluir a todas las partes potencialmente afectadas y debe caracterizarse
por un procedimiento transparente, democratico y abierto en el que se
tengan en consideracion todas las alternativas.

35 ResTrero 2013, 196.
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3. Algunas aplicaciones del principio de precaucién en Latinoamérica
y Estados Unidos

En Latinoamérica, varios paises han adoptado leyes que incorporan el
principio de precaucién, particularmente enfocado a la conservaciéon de
la biodiversidad y la gestion de los recursos naturales déndole alcance
al Convenio de Rio de 1992. En Ecuador, como un avance en la teoria
precautelatoria se observa cémo en el art. 395 la Constitucion Politica
de 2008, se reconocen principios ambientales para la proteccién de la
Biodiversidad y los Recursos Naturales y adicionalmente la existencia
de la Ley de Gestion Ambiental como prueba de que el principio de
precaucion ha sido introducido en la legislacion interna. En este caso se
resaltan los esfuerzos en busca de la conservacién y el desarrollo soste-
nible en las Islas Galapagos™®.

De igual forma, en Costa Rica, la Ley de Biodiversidad de 1998 y
el pronunciamiento del Tribunal Constitucional son ejemplos de la apli-
caciéon del Principio de Precaucion en la conservacion de las tortugas
marinas?’.

Otros casos destacados en Latinoamérica son el de Perd, Uruguay,
Argentina, Chile y Colombia. En Perd, la Estrategia Nacional para la Di-
versidad Biolégica (2011) y la Ley sobre Bosques, Flora y Fauna Silvestres
(2001) tomaron en cuenta el principio de precauciéon como fundamento
principal, pero es en la Ley N° 28245 de 2004 en su art. 5, donde el prin-
cipio de precaucién se encuentra regulado y se establece que “cuando
haya indicios razonables de peligro de dafio grave o irreversible al am-
biente o, a través de este, a la salud, la ausencia de certeza cientifica no
debe utilizarse como razén para no adoptar o postergar la ejecucion de
medidas eficaces y eficientes destinadas a evitar o reducir dicho peligro.
Estas medidas y sus costos son razonables considerando los posibles es-
cenarios que plantee el anélisis cientifico disponible [...]"%.

En Uruguay, si bien no esta prohibido el fracking, a través de reso-
luciones departamentales se ha buscado su prohibicién en los respec-
tivos territorios®, invocando el art. 47 de la Constitucion uruguaya asi
como la Ley General de Proteccion del Ambiente®® donde se introduce
el principio de precaucion?.

Otro caso a destacar se encuentra en el modelo argentino, donde
el principio de precauciéon fue reconocido por primera vez por la Corte

3 Decreto Ejecutivo N° 1657 RO 358 de 2000) y RO 329, de 2001.
37 Resolucién N° 01250 de 1999.

3% Ley N° 29.050 de 2007.

39 OBSERVATORIO PETROLEO Sur 2014.

40 Ley N° 17.283 de 2000.

41 OBSERVATORIO PETROLEO Sur 2014.
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Suprema de Justicia de la Nacién, cuando en el 1992 estableci6 la inte-
gracién normativa con los Tratados Internacionales de acuerdo al art. 2742
de la Convencién de Viena, posiciéon que ratificd en los casos de Fibraca
Constructora S.C.A.c/Comisidn Técnica Mixta de Salto Grande (sentencia
de 7 de julio de 1993), Cafés La Virginia S.A. s/ Apelacién por denega-
cion de repeticion (sentencia de 13 de octubre de 1994)*. Pero fue hasta
el afio 1994, donde con la reforma constitucional se incluyd en el texto
constitucional, el principio de precaucién al sefalar el “Derecho a un am-
biente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin compro-
meter las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo”#,
en este mismo articulo se establecié la posibilidad de crear normas de
contenidos minimos de proteccién para el medio ambiente®.

En Chile, el principio de precauciéon estéd reconocido en la Ley N°
20.417 de 2010 que modifica ley N° 19.300 de 1994, sobre Bases Ge-
nerales del Medio Ambiente. En la modificacién del art. 12 se afirma
que “el proponente deberéd considerar un capitulo especifico relativo
a los potenciales riesgos que el proyecto podria generar en la salud
de las personas”*medida enmarcada en el principio de precaucién®.
Sin embargo, ha sido la jurisprudencia la encargada del desarrollo del
principio en el ordenamiento chileno. La Corte Suprema en 2012, en
los fallos Rio Cuervo y Dunas de Concén“® reconocié la aplicabilidad del
principio de precaucién y de prevencion®.

Ahora, en el caso particular de Colombia y partiendo de la Decla-
raciéon de Rio de Janeiro de 1992, el Principio de Precaucién esta defi-
nido como aquel principio por el cual, cuando exista peligro de dafio
grave e irreversible, la incertidumbre no debera ser la excusa para no
adoptar medidas oportunamente e impedir la degradacién del medio
ambiente. Teniendo en cuenta que el principio de precaucién hace par-
te del ordenamiento positivo, con rango legal a partir de la expedicion
de la Ley 99 de 1993%, la Corte Constitucional colombiana ha conside-

42 Art. 27 de la Convencién de Viena sobre los tratados internacionales “El derecho in-
terno y la observancia de los tratados. Una parte no podré invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se
entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo”.

43 BeLLotT 2008, 94.

4 Art. 41, Constitucion Argentina.

45 BeLLotT 2008, 97.

4 Ley No 20.417, de 2010.

47 Costa 2014, 169.

48 Sentencia TC, rol N°2138 (2012).

49 Costa 2014, 169.

%0 Ley colombiana segun la cual se crea el Ministerio de Ambiente, se reordena el Sec-
tor Publico encargado de la gestion y conservacién del medio ambiente y los recursos
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rado que “se encuentra constitucionalizado, pues se desprende de la
internacionalizacion de las relaciones ecoldgicas (art. 266 CP) y de los
deberes de proteccién y prevencién contenidos en los articulos 78, 79 y
80 de la Carta”*' y que esta inclusién en la Carta Politica deriva del de-
ber del Estado “de evitar dafos y riesgos a la vida, a la salud y al medio
ambiente”®?, pero ha sido la Jurisprudencia de la Corte Constitucional
la que en diferentes pronunciamientos se ha referido al principio de
precaucion ambiental®®, como en los siguientes: Corte Constitucional
en la sentencia C- 293/2002. Se demandé parcialmente los articulos 1,
numeral 6; 85, numeral 2° y paragrafo 3, de la Ley 99 de 1993, “Por la
cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector
Publico encargado de la gestién y conservacidon del medio ambiente
y los recursos naturales renovables, se reorganiza el Sistema Nacional
Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones”. La Corte en esa
oportunidad, declaré exequibles las normas demandadas y analizé el
principio de precaucién en el dmbito internacional y en el derecho in-
terno. Concluyé que el principio de precaucién corresponde al desarro-
llo del Derecho Internacional en materia ambiental y que a nivel inter-
no, “cuando la autoridad ambiental debe tomar decisiones especificas,
encaminadas a evitar un peligro de dafio grave, sin contar con la cer-
teza cientifica absoluta, lo debe hacer de acuerdo con las politicas am-
bientales trazadas por la ley, en desarrollo de la Constituciéon, en forma
motivada y alejada de toda posibilidad de arbitrariedad o capricho”.

Posteriormente, la Corte Constitucional en la sentencia C-
595/2010 conocié de la demanda de inconstitucionalidad contra el
paragrafo del articulo 1° y el paragrafo 1° del art. 5° de la Ley 1333
de 2009, "Por la cual se establece el procedimiento sancionatorio am-
biental y se dictan otras disposiciones”. La Corte declara exequibles
las normas demandadas y sefiala las diferencias entre el principio de
precaucién y el principio de prevencién. La prevencién se basa en dos
ideas-fuerza: el riesgo de dafio ambiental podemos conocerlo anti-
cipadamente y podemos adoptar medidas para neutralizarlo. Por el
contrario en la precaucién, el riesgo de dafio ambiental no puede ser
conocido anticipadamente porque no podemos materialmente conocer
los efectos a medio y largo plazo de una accién y la posibilidad de an-
ticipacion es limitada e imperfecta al estar basada en nuestro grado o
estadio de conocimientos cientificos, los cuales son limitados e imper-
fectos. En consecuencia, no es posible adoptar anticipadamente medi-

naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras
disposiciones.

51 Sentencia T-299 (2009).

52 Sentencia C-988 (2004).

5 Sentencia C-293 (2002), Sentencia C-988 (2004) y Sentencia C-703 (2010).
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das para neutralizar los riesgos de dafios, porque estos no pueden ser
conocidos en su exactitud.

Ese mismo afio, en la sentencia C- 703/2010 conocié de la deman-
da de inconstitucionalidad en contra de los art. 32 (parcial), 36 (parcial),
38, 39, 40 (parcial), 43, 44, 45, 46, 47, 48, y 49 de la Ley 1333 de 2009,
“por la cual se establece el procedimiento sancionatorio ambiental y se
dictan otras disposiciones”. Concluye la Corte que los cargos formula-
dos no prosperan y considera que el principio de precaucién hace parte
del ordenamiento positivo, con rango legal, a partir de la expedicion
de la Ley 99 de 1993 pero es la Ley 1333 de 2009 la que establece su
aplicaciéon por presunciéon de culpa o dolo del infractor, “asignandole a
dichas medidas preventivas la funcién de prevenir, impedir o evitar la
continuacién de la ocurrencia de un hecho, la realizacién de una activi-
dad o la existencia de una situacién que atente contra el medio ambien-
te, los recursos naturales, el paisaje o la salud humana; asimismo precisé
que las medidas preventivas que la autoridad ambiental puede imponer
son: la amonestacion escrita; el decomiso preventivo de productos, ele-
mentos, medios o implementos utilizados para cometer la infraccion; la
aprehensiéon preventiva de especimenes, productos y subproductos de
fauna y flora silvestres y la suspensién de obra o actividad cuando pueda
derivarse dafio o peligro para el medio ambiente, los recursos naturales,
el paisaje o la salud humana o cuando el proyecto, obra o actividad se
haya iniciado sin permiso, concesién, autorizacion o licencia ambiental o
ejecutado incumpliendo los términos de los mismos”.

Por ultimo, sefialaremos la sentencia de Corte Constitucional.
T-204/14. Acciéon de tutela instaurada por Ricardo Viafara Ortiz contra
la Corporacién para el Desarrollo Sostenible del Norte y el Oriente
Amazénico -CDA-y la Alcaldia de Mitd. La Corte, se pronuncié entre
otros asuntos sobre la proteccién constitucional del medio ambiente y
de los recursos naturales con énfasis en los principios de prevencién y
precaucién en materia ambiental y en la zona de reserva forestal como
area protegida. De conformidad con el art. 80 de la Constitucion, “el
aprovechamiento de los recursos naturales, aunque es permitido, no
puede dar lugar a perjuicios en términos de salubridad individual o
social y tampoco puede acarrear un deterioro que atente contra la di-
versidad y la integridad ambiental. En otras palabras, la Constitucion
de 1991 apunta a un modelo de desarrollo sostenible en el que la
actividad productiva debe guiarse por la sociedad, la economia, la pro-
teccion de la diversidad e integridad del ambiente, la conservacion de
las areas de especial importancia ecolégica y los principios de precau-
cion y prevencién ambiental, entre otros”. Después de analizar el caso
en concreto resolvié revocar la sentencia de Unica instancia, proferida
por el Juzgado Promiscuo de Familia de Vaupés, Mitd y en su lugar, i)
conceder el amparo de los derechos fundamentales al minimo vital, al
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trabajo, a la vida digna y la confianza legitima del accionante; ii) negar
el amparo del derecho fundamental a la consulta previa, asi como la
revocatoria de las diferentes Resoluciones proferidas por la Alcaldia de
Mitd, Vaupés, y la Corporacion para el Desarrollo Sostenible del Norte y
el Oriente Amazoénico.

Por otra parte, en el caso de Estados Unidos, el principio de pre-
caucién o de cautela, a diferencia de lo visto en Latinoamérica, no es
considerado un principio vinculante pero si es tomado como un en-
foque para la adopciéon de medidas no solo contra la contaminacion
ambiental, sino como fundamento para la expediciéon de decisiones
en materia de salud y seguridad. No obstante, “actualmente, las re-
ferencias explicitas en la legislacién norteamericana al principio son
escasas, pero hay todo un conjunto de normas y declaraciones que
de alguna manera lo presuponen”* como es el caso de la norma de
marzo de 2015, Bureau of Land Management 43 CFR Part 3160 Oil
and Gas; Hydraulic Fracturing on Federal and Indian Lands en la que
establecen las medidas que deberdn seguir las compafifas interesadas
en la exploracion y explotaciéon de hidrocarburos que decidan utilizar
el fracturamiento hidraulico y por otro lado, la HB 40 de 2015, promul-
gada por el gobernador del Estado de Texas en la que se prohibe a los
ayuntamientos de ese Estado legislar sobre el fracking en su territorio
municipal. De hecho al no ser tomado por Estados Unidos el principio
de precaucién como vinculante en materia ambiental, se explica en
parte las tensiones que se han generado en las negociaciones ambien-
tales internacionales alrededor de este principio, lo cual ha generado
decisiones ambiguas®, las cuales también se ven reflejadas en pronun-
ciamientos jurisprudenciales como los expuestos en el capitulo anterior
y otras disputas relacionadas con contaminacién del agua subterraneay
la fracturaciéon hidraulica como Lipsky v. Range Resources Corp. (Expe-
diente 2011 06-20 pendiente de fallo) y Bertrand v. Gastar Exploration
(Expediente 2014 09-30 pendiente de fallo)*.

4. Una mirada a la aplicacién del principio de precaucion

En las siguientes lineas, se pretende exponer con base en normas y dis-
posiciones internacionales y nacionales, asi como en los pronunciamien-
tos anteriormente sefialados de la Corte Constitucional, una propuesta
sobre cémo se podria aplicar el principio de precaucién con el objetivo
de encontrar un equilibrio entre este y los avances en las nuevas tecno-
logias para lograr un desarrollo sostenible. Por eso, de acuerdo con la
Constitucion Politica de Colombia, la doctrina y la jurisprudencia colom-

% MYERS y RAFFENSPERGER 2005.
% Uprimny y Orouz 2012, 11.
% Warson 2015.
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biana® se ha establecido la existencia del denominado bloque de cons-
titucionalidad y por tanto se habla de la inclusiéon de normas de De-
recho Internacional dentro de nuestra legislacion. Por eso, las normas
establecidas en nuestra Constitucion se deben interpretar de acuerdo a
los Tratados Internacionales ratificados por Colombia y por las normas
de Derecho Internacional consuetudinario®. Como lo ha sefialado Ia
Corte Constitucional, se debe hacer una interpretacién conjunta de la
norma nacional con la internacional e integrar dicha interpretacién al
ejercicio hermenéutico®.

Dejando claro lo anterior, se parte del hecho que el principio de
precaucién es uno de los principios esenciales al desarrollo sostenible®®
y que dicho principio también contempla la posibilidad de abstener-
se de realizar una actividad, obra o proyecto debido a que no existe
certeza del dafo o riesgo que se pueda provocar al medio ambiente.
No obstante, es preciso sefalar que la aplicacion de este principio no
puede ser la simple decisiéon de “ante la duda abstente”. De ser asi,
indiscutiblemente la sociedad se veria abocada a un serio atraso en la
implementacion de nuevas tecnologias, lo cual repercutiria no solo en
el sector econdémico y en la produccion de multiples bienes y servicios,
sino en el desarrollo global.

Teniendo en cuenta lo sefalado, se considera viable un modelo de
aplicacion del principio de precaucion con el objeto de hacerlo compati-
ble con un desarrollo sostenible pues no toda actividad que se relacione
con el medio ambiente es susceptible de la aplicacién de este principio,
por el contrario este debe ser excepcional y motivado®'. Al establecerse
dos criterios sobre los cuales se justifica la aplicacion de este principio:
1) la ausencia de certeza cientifica sobre la actividad, obra o proyecto,
2) un potencial dafio grave o irreversible®?, es claro que si nos encon-
tramos fuera de estos supuestos, es decir, si hay certeza cientifica que
conlleve a actuar ante la afectacion, el dafio, el riesgo o el peligro que
enfrenta el medio ambiente, que lo comprometen gravemente, al igual
que a los derechos con él relacionados, se debe hablar del principio de
prevencién mas no del principio de precaucién®®. Por otra parte, en el
ambito de aplicacién del principio de precaucion se requiere necesaria-
mente la existencia de elementos cientificos que indiquen la necesidad
de intervencién por parte del Estado, pues no es la falta absoluta de

5

~

RamELLI 2011.

%8 Sentencia C-148 (2005).

% Sentencia C-148 (2005).

0 CEPAL 2001, 8-18.

61 Sentencia C-293 (2002).

Comisién de las Comunidades Europeas 2000, 9y ss.
ANDORNO 2004, 17-33.

6.

i

6.

)
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informacion la base sobre la cual pueda aplicarse el principio de precau-
cién, sino la valoraciéon de indicios que indiquen la potencialidad de un
dafio®. Ademas las decisiones deberan basarse en opiniones influidas
por valores y percepciones sobre |os riesgos y costes aceptables y sobre
los beneficios®>. De esta manera se observa como los elementos que
componen el presupuesto de aplicacion del principio de precaucién, son
criterios de razonabilidad para determinar la necesidad de si es necesa-
rio o no la intervencién por parte del Estado®.

Conforme a lo expuesto, una vez se esta en el escenario de los su-
puestos sefialados y hay lugar a la aplicacién del principio de precaucién,
es decir, cuando un proceso, producto o fenémeno no ofrece la certeza
cientifica necesaria para comprenderlo y el dafio que puede ocasionar es
grave o irreversible, el Estado o los érganos competentes para su aplica-
cién deberan recorrer por lo menos alguna de las siguientes fases:

a) Fase Informativa: En esta fase se sugiere que el Estado antes
de tomar una decisién restrictiva por lo menos informe a los asociados
y sus representantes, el grado de certeza cientifica sobre la actividad,
proceso, producto o fenémeno y sobre todo, del dafio potencial que se
pueda producir como resultado de su desarrollo.

Como se expuso anteriormente y producto del consenso, la aplica-
cion del principio de precauciéon debe ser abierto, informado y demo-
cratico, y debe incluir a todas las partes que podrian verse afectadas.
También debe incluir un examen de todas las alternativas posibles,
incluida la posibilidad de no actuar®’. Esta carga de publicidad de los
factores cientificos y del riesgo potencial, son la base necesaria para la
eventual justificacién en la futura regulacién o prohibicién de una activi-
dad con potencial riesgo para la humanidad. De esta manera se le per-
mite a la sociedad, conocer el estado de la investigacién por parte del
actor gubernamental y abrir la puerta a que capitales privados y entes
cientificos realicen sus aportes para reducir la incertidumbre cientifica y
se logre determinar la naturaleza del riesgo o dafio.

En ese orden de ideas, no se considera que el Estado tenga la
obligacién de imponer restricciones como primera manifestaciéon del
principio de precaucién, este principio “no puede utilizarse como pre-
texto para adoptar medidas proteccionistas”®®. La finalidad de esta
fase no solo es informativa sino que también se constituye en el primer
estadio de precaucién al dejar a disposiciéon del pidblico en general, la

¢ Sentencia T-299 (2009).

5 Cooney 2005, 7.

% Sentencia T-299 (2009).

¢’ Declaracion de Wingspread 1998.

¢ Comision de las Comunidades Europeas 2000, 12y ss.
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informacién sobre actividades, procesos, productos o fenémenos con-
virtiéndose en una forma anticipada de aplicacién de este principio y
de prever futuros dafios.

Lo cierto es que en todos los casos no es posible realizar una eva-
luacion de riesgos completa o inclusive en algunos es imposible obte-
ner el grado de la certeza cientifica que se espera sobre un tema, sin
embargo, si es obligacion del Estado hacer todos los esfuerzos posibles
para evaluar la informacién cientifica disponible®”. Se considera que po-
ner la informacién a disposicion de terceros y dar a estos la posibilidad
de conocer y completar la informacién, es una forma idénea para cum-
plir con esta obligacion.

b) Fase de Regulacién: Una segunda fase implica un esfuerzo del
Estado en emitir una regulacién para la practica de la actividad, del
proceso, generacién producto o control del fenémeno, con la finalidad
de eliminar el riesgos o disminuirlo a estandares aceptables para la so-
ciedad. Con esta regulaciéon o reglamentaciones se espera “encontrar
el equilibrio correcto para que puedan adoptarse medidas proporcio-
nadas, no discriminatorias, transparentes y coherentes”’®. El Estado en
ejercicio de su potestad legislativa o reglamentaria debe establecer
el estandar para llevar a cabo determinadas actividades, elaborando
nuevos valores, normas, técnicas, juridicas y principios’. Es claro que si
el gobierno toma estas medidas, tanto el Estado como los particulares
que regularmente ejerzan la actividad potencialmente peligrosa, po-
dran adecuar su conducta o ejercicio de la actividad al proceso o pro-
cedimiento establecido en el reglamento, norma técnica o ley para su
desarrollo. Con todo, este proceso de regulaciéon “exige un proceso de
toma de decisiones estructurado que cuente con informacion cientifica
pormenorizada y con otros datos objetivos”’?, que no solo se dirija a
ejercer la proteccion de los derechos individuales como la dignidad y la
libertad humana, sino que se preocupe de la amenaza que representa
la explotacion y el agotamiento de los recursos naturales para el colec-
tivo de las personas’®. Con la regulacién de los temas potencialmente
peligrosos se busca, reducir el riesgo al parametrizar los procedimientos
y de alguna forma, controlar el dafio.

Por otra parte, si bien es claro que un Estado puede optar por la
via de no actuar y asumir que “[e]n algunos casos, la respuesta correcta
podra ser la decision de no actuar’®, se considera que existen multiples

¢ Comision de las Comunidades Europeas 2000, 12y ss.
0 Comisién de las Comunidades Europeas 2000, 12y ss.
71 Sentencia C-339 (2002).
2 Comisién de las Comunidades Europeas 2000, 12y ss.
73 Sentencia C-339 (2002).
74 Comision de las Comunidades Europeas 2000, 12y ss.
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alternativas posibles, que van desde una medida juridicamente vincu-
lante hasta un proyecto de investigaciéon o una recomendacion, y en
este caso los Estados no podréan adoptar medidas fuera de los limites
establecidos por la certeza cientifica y el riesgo potencial. Al igual que
con la fase informativa, es aconsejable la participacion de la sociedad
en la medida de lo razonablemente viable, en la toma e implementa-
cion de las medidas de regulacién de la préctica porque este ejercicio
hace que las decisiones sean transparentes’. Es de aclarar que esta
fase asi como la de Prohibicién (que se explicard a continuacion) pue-
den o no presentarse o que solo se establezca una de las dos. Esto de-
bido a que el Estado puede determinar cuél es el grado de riesgo de la
actividad potencialmente peligrosa.

c) Fase de Prohibicién: Como se ha puesto de presente, la prohi-
bicién de determinada actividad, proceso, producto o fenémeno, es
una medida que puede tomar el Estado en pro de la proteccién de sus
asociados pero es claro que esta no es la Unica solucién. Esta fase de
prohibicién debe ser implementada solo cuando sea estrictamente ne-
cesaria, un ejemplo de esto es cuando el desarrollo de la actividad esté
en el borde de la compresién cientifica y su riesgo potencial sea tal,
que no pueda ser manejarlo a través de otras medidas descritas en las
fases indicadas anteriormente.

Esta dltima fase del principio de precaucion, consiste en que el Es-
tado prohibe y sanciona a quienes intentan reproducir el procedimiento
peligroso o presten los medios para que otros lo hagan y repara a las
personas cuando hayan sufrido un dafio generado de la actividad po-
tencialmente riesgosa. Lo anterior basado en los diferentes esquemas
de responsabilidad, ya sea penalizando la conducta, haciéndolo objeto
del derecho disciplinario dentro del desarrollo de una actividad o inclu-
yéndola dentro de los esquemas de responsabilidad civil.

Estas medidas responden a la determinacién y concrecién de un
dafio ocasionado por una actividad, de otra forma, el surgimiento exce-
sivo de medidas prohibitorias de determinadas practicas bajo el amparo
de la aplicacion del principio de precaucién, traeria como consecuencia
necesaria detener en cierta medida el avance del progreso humano y
nos trasladaria a un estado de paranoia y de miedo constante.

En concordancia con lo previamente expuesto sobre la regulacién
reciente y posiciones frente al fracking, a manera de ejemplo se obser-
va que en el modelo de Estados Unidos donde esta técnica se ha po-
pularizado por las evidentes mejoras en la produccién de hidrocarburos
que hacen posible el autoabastecimiento energético y la generacion
de empleo lo cual se ve reflejado en sus finanzas publicas, el criterio de

5 Comision de las Comunidades Europeas 2000, 12y ss.
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precaucién tomado como enfoque para fundamentar medidas o como
principio, ha recorrido una fase informativa y una fase regulatoria en
la que se han teniendo en cuenta sus particularidades como pais bajo
el modelo federal. En ese caso, tanto en la regulacién territorial como
regional, se encuentran nuevas exigencias en el tratamiento y manejo
del agua, normas que exigen que se revelen los quimicos que son utili-
zados en la estimulaciéon hidraulica y las normas sobre distancia minima
entre las edificaciones y los pozos, las cuales son prueba no solo de la
necesidad de reglamentacion sino fruto del consentimiento informado
de la sociedad. En Estados Unidos no se ha llegado a una fase de pro-
hibiciéon de manera general sino algunos pronunciamientos de prohi-
bicion o moratoria en algunos estados como Vermont y Nueva York, y
dados los resultados que este tipo de extraccién viene presentando, es
poco probable que se llegue a esta fase respecto a esta actividad.

Antes de concluir esta parte, vale la pena sefialar que si bien es
importante actuar prudentemente respecto a los avances tecnolégicos
cuyos efectos a largo plazo son dificiles de evaluar’, pretender la re-
duccién del riesgo a cero es imposible, la experiencia dicta que sin los
riesgos asumidos en el pasado, posiblemente estariamos condenados a
un oscurantismo tecnolégico conducido por un principio de paranoia y
prohibicién mas que por un principio de precaucion porque la ética de
la precaucién, no puede entenderse como contraria o apartada del de-
sarrollo del fracking pues la conservacién del medio ambiente, también
dependera de las actuaciones de regulacién, control y seguimiento a
cargo de los Estados. Por eso, al reconocer que el estado de la ciencia
no es estatico, las medidas tanto de las fases de informacién, regula-
cién y prohibicién tampoco los pueden ser. Estas medidas precautorias,
se deben caracterizar por ser transitorias y provisionales, por lo que de-
ben cesar una vez pase la incertidumbre cientifica’.

[ll.  Exposicién del caso colombiano. Fracking y el principio de pre-
caucion

En esta Ultima parte, se analizard el uso de la técnica de estimulacion
hidraulica - fracking, bajo la 6ptica del principio de precaucion vy el
marco regulatorio vigente. En ese orden de ideas y teniendo en cuen-
ta que hasta el momento, no se ha dado el primer pronunciamiento
jurisprudencial sobre el fracking y previamente se presentaron algunas
sentencias relacionadas con el principio de precaucioén, en este capitulo
se expondran las normas vigentes sobre la aplicacion de esta técnica y
algunas posiciones encontradas.

76 ResTrero 2013, 196.
77 \/arGas 2005.
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En Colombia, si bien la préactica de la estimulacion hidraulica esta
autorizada y existe una definicion de la misma en la Resolucion N°
90341 de 2014 del Ministerio de Minas y Energia asi como reglamenta-
cion técnica y ambiental para su uso, la discusion no es pacifica y exis-
ten manifestaciones de advertencia de esta practica al asegurar que “se
requieren mayores adelantos en materia de generacién y aplicacion de
conocimiento técnico y ambiental local para evitar efectos negativos so-
bre los recursos naturales, el recurso agua y la salud publica”’8. Es que
la discusién sobre los yacimientos no convencionales ha tomado fuerza
y por esto, un factor importante a tener en cuenta es la estricta regula-
cion técnica y ambiental colombiana, la cual ha permitido que actual-
mente exista la posibilidad de solicitar una licencia para poder realizar
explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales, utili-
zando la tecnologia de fracturamiento hidraulico una vez los requisitos
sean verificados por la autoridad ambiental competente.

Por eso, a continuacién se hard un recuento de los documentos de
politica publica, directrices y normas vigentes que se refieren a los yaci-
mientos no convencionales y la extraccidén de hidrocarburos, los cuales
deben ser conocidos por los interesados: en el documento CONPES
3517 de 2008, se establecieron los lineamientos de politica publica
para la asignacion de los derechos de exploracion y explotacién y se
incluyeron los yacimientos no convencionales. Posteriormente, el Minis-
terio de Minas y Energia por medio de la Resolucién 181495 de 2009,
estableci6 las medidas en materia de exploracién y explotacion de hi-
drocarburos y abrié la puerta a la regulacién de los procedimientos en
los yacimientos no convencionales. En el ano 2012, la Agencia Nacional
de Hidrocarburos, como administrador del recurso hidrocarburifero,
mediante el Acuerdo 4 del 4 de mayo de 2012, establecié los criterios
de administracién y asignacion de areas para exploracion y explotacion
de los hidrocarburos propiedad de la Nacién y expidié el Reglamento
de Contratacién correspondiente. Por medio de este Acuerdo, la ANH
fijo las reglas para la gestion y el seguimiento de los respectivos contra-
tos e incorpord el reglamento, los pardametros y normas aplicables, para
la exploracién y produccién de yacimientos no convencionales.

Después, a través de la Resolucion 180742 de 2012, el Decreto
3004 de 2013 y la Resolucidon 90341 del 2014, el Ministerio de Minas
y Energia, establecio los criterios técnicos y procedimientos para la ex-
ploracién y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencio-
nales para el territorio colombiano. Este marco regulatorio ha tratado la
mayoria de los temas que generan riesgos potenciales en la practica de
fracking y los diferentes 6rganos de la rama ejecutiva han reglamentado
diversos aspectos que pueden generar un riesgo potencial.

78 Informe de Actuacién Especial-AT N° 31, Contraloria General de la Nacién.
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Particularmente, en temas ambientales, el Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible, expidié la Resolucion 0421 del 20 de marzo de
2014, mediante la cual se acogieron los términos de referencia para la
elaboracion de Estudios de Impacto Ambiental (EIA) para la exploracién
de hidrocarburos en yacimientos convencionales y no convencionales y
sefialé que los EIA deben analizar el riesgo de contaminacién de agua
subterrdnea, suministrar informacién sobre los quimicos que se vayan
a utilizar, implementar un tratamiento de las aguas de retorno previo a
la inyeccién de las mismas y monitorear permanentemente la calidad
del aire. En estas resoluciones, se aborda el tema de la protecciéon a
los cuerpos de agua y buscan ofrecer no solo al Estado sino a la comu-
nidad en general, tranquilidad en cuanto a los riesgos potenciales que
esta practica puede traer y regular los pardmetros minimos en su as-
pecto técnico para que de manera segura se aumente la produccién de
hidrocarburos. Recientemente, con el Acuerdo 03 de 2014, la Agencia
Nacional de Hidrocarburos (ANH) incluyé en el reglamento de Contrata-
cion para Exploracion y Explotacién de Hidrocarburos a los yacimientos
no convencionales.

Expuesto lo anterior, es pertinente analizar el fracking a través del
principio de precaucién porque se ha considerado que existe una incer-
tidumbre cientifica, concretamente sobre el potencial de riesgos que
implica para el medio ambiente y la humanidad esta forma de extraer
hidrocarburos. No obstante, como se ha expuesto a lo largo de este
escrito, la incertidumbre no puede ser utilizada como razén para pospo-
ner medidas enfocadas a la precaucion.

En este orden de ideas, las decisiones basadas en el principio de
precaucién deben ser preferiblemente consensadas y sometidas a dis-
cusién por las partes involucradas, a lo cual denominamos como una
fase informativa sobre el procedimiento. El Estado colombiano, por su
parte, ha establecido un procedimiento técnico completo para la apli-
cacién de esta técnica teniendo en cuenta la incertidumbre cientifica y
su riesgo potencial. Acorde con lo anterior, en el modelo colombiano se
ha combinado la fase informativa y la fase de regulacién, pues la nor-
matividad vigente es producto del trabajo de investigadores y expertos
internacionales que realizaron visitas de campo y reuniones con técni-
cos del sector publico en Canadd y Estados Unidos, con el propésito de
analizar las mejores practicas y alternativas para su implementacion se-
gun la realidad colombiana, asi como producto de las intervenciones de
interesados como funcionarios publicos, empresarios y representantes
de comunidades.

Ahora, en cuanto a la normatividad vigente en virtud del principio
de precauciéon y segin lo sefialado por la Corte Constitucional, se ob-
serva que el Estado expidié normas proporcionales adaptadas al nivel
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e proteccion, bajo el entendido que la reduccién a cero riesgo es im-
d t b | entendid la red
posible y que la prohibicién total de la practica no siempre es una me-
ida acorde al potencial riesgo: no discriminatorias; coherentes, porgue
did de al pot | d t herent
as medidas deberan tener una dimensién y una naturaleza comparable
| didas deb t d tural bl
con las ya adoptadas en &mbitos equivalentes en los que se dispone de
datos cientificos; que responden a un examen de costes y los beneficios
y por supuesto que estaran sujetas a revisién segln avance la ciencia en
el campo de la practica’.

Si bien el fracking o estimulacion hidraulica, como mecanismo de
explotacion de hidrocarburos no convencionales es considerado como
mas agresivo que los mecanismos de extraccién de hidrocarburos
convencionales, principalmente por los potenciales riesgos que puede
generar en el agua, el aire, la atmdsfera, la salud de las poblaciones y
los ecosistemas®, su uso con atencién a los pardmetros técnicos reque-
ridos, no presenta mayor riesgo ambiental que la exploracién conven-
cional. Por eso se considera que el punto de convergencia entre las po-
siciones a favor y en contra de esta practica, es la informacion cientifica
sobre los riesgos y su manejo. Asi las cosas, el ejercicio de las mejores
practicas en la industria y la aplicacién de principios y normas de dere-
cho internacional como interno, pueden conciliarse con ejecucién de
excelentes técnicas de cementacién y revestimiento de pozos, reciclaje
de agua y demas para prevenir los riesgos y temores que alrededor
de este mecanismo se han generado. Por otra parte, en concordancia
con lo expuesto respecto al principio de precaucién, la Corte Consti-
tucional en Sentencia C-703 de 2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, manifesté que las medidas fundadas en este principio, deben
adoptarse teniendo en cuenta cinco elementos: (i) que exista peligro de
dafio, (ii) que este sea grave e irreversible, (iii) que exista un principio
de certeza cientifica, asi no sea esta absoluta, (iv) que la decisién que la
autoridad adopte esté encaminada a impedir la degradacién del medio
ambiente y (v) que el acto en que se adopte la decisién sea motivado.
Este pronunciamiento establecié la aplicacion del principio de precau-
cién que ya se encontraba regulado en nuestra legislaciéon a través de
la Ley 99 de 1993. Es asi como encontramos que las iniciativas legales y
de vigilancia son la consolidacién de la fase informativa y reglamentaria
de la aplicacion del principio de precaucién en nuestro ordenamiento
juridico, especialmente frente a la estimulacion hidraulica para la extrac-
cién de hidrocarburos.

Particularmente, insistiremos en decir que Colombia cuenta con
un marco normativo acorde con la aplicacion del principio de precau-
cion, en el cual para su elaboraciéon se tomé en cuenta la opinién de

’? Comisién de las Comunidades Europeas 2000, 5y ss.
80 LA RepusLICA 2014.
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expertos en temas ambientales y de hidrocarburos, asi como en la re-
glamentacion donde se incluyeron a través de directrices resoluciones
y decretos, las mejores précticas de la industria de los hidrocarburos
a nivel mundial, lo cual se espera se refleje en las finanzas publicas
pero sobre todo se convierta el riesgo en una variable aceptable para
la comunidad. Actualmente, no estd prohibida la practica del fracking
en Colombia pero tampoco se estd ejecutando para la explotacion de
yacimientos no convencionales, se espera que la primera implementa-
cion sea a finales de 2015 o durante el primer semestre de 2016, por
lo que vale la pena informarse y no desconocer las buenas experiencias
de otros paises en los que se ha encontrado un sano equilibrio entre el
medio ambiente y el desarrollo de la industria. En suma, se considera
que los debates son sanos si son planteados en un escenario cientifico
y politico pero sin apasionamientos que no den espacio a la argumenta-
cion y la ciencia. La riqueza en recursos naturales debe contribuir a ata-
car la pobreza y servir como promotora de un desarrollo sostenible por
eso, las obligaciones tanto del Estado como de los particulares deben
estar dirigidas a ese proposito y para esto se debe continuar investigan-
do y evaluando tanto riesgos como nuevas técnicas asi como mantener
un permanente seguimiento y control en las licencias, permisos y auto-
rizaciones vigentes y las que se expidan.

Conclusiones

1. En la aplicacién del principio de precaucién a nivel mundial, los
gobiernos trabajan en reglamentar las actividades que generan un riesgo
potencial dentro de las cuales se encuentran las actividades desarrolladas
por la industria extractiva de recursos naturales. Por esto, resulta valido y
necesario analizar las ventajas y desventajas de la tecnologia disponible
y la forma de evitar riesgos a través de planes para mitigar los impactos
ambientales, asi como los requisitos para la obtencién de licencias.

Como se manifiesta en la Declaracién de Estocolmo, es necesario
un conocimiento mas profundo y una accién més prudente, para conse-
guir condiciones de vida mejores acordes con las necesidades y aspira-
ciones del ser humano.

2. Son de conocimiento publico, las mdltiples manifestaciones en
contra del fracking por lo que si bien no se puede hacer caso omiso
a las voces de advertencia, se debe hacer un llamado a la rigurosidad
cientifica, a la objetividad de los comentarios y al anélisis de convenien-
cia segun la realidad de cada pais.

3. A nivel mundial se observan diferentes posturas alrededor de la
técnica de estimulaciéon hidraulica pero no puede desconocerse que en
algunos paises la decisién de prohibiciéon o moratoria ha estado motiva-
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da porque de acuerdo a su realidad econémica o diversificacion de su
matriz energética no despiertan mayor interés en los hidrocarburos de
yacimientos no convencionales.
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