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Resumen

El presente trabajo hace un andlisis de si son o no inconstitucionales las normas que
sefialan los términos a tener en cuenta para conceder o no licencias ambientales para adelantar la
exploracion y explotacion de hidrocarburos en Colombia por el método del Fracking. Para ello se
parte de detallar en que consiste el método del Fracking o fracturamiento hidraulico, que lo hace
diferente de los métodos tradicionales; lo que es el ecosistema bidtico y abidtico y como puede
ser alterado parcial o totalmente por la mano del hombre en especial por el vertimiento de
hidrocarburos y aguas contaminadas que estropean la atmosfera, la tierra, las aguas subterraneas
y superficiales; igualmente se hace un recorrido por el recorrido histérico que han sufrido dichas
normas, finalmente dichas normas son confrontan con los principios, los derechos
fundamentales, los derechos colectivos a gozar de un ambiente sano, con el fin de analizar su

constitucionalidad y como puede ser invocados los principios de prevencion y precaucion para
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detener el sistema de explotacion de hidrocarburos no convencionales “fracking” hasta tanto

cientificamente se demuestre que dicha técnica no genere problemas graves al medio ambiente.

Abstract

This assignment search to do an analysis if are or not unconstitutional the norm that
describe the terms to grant or not environmental license to advance the exploration and
hydrocarbons exploitation in Colombia by Fracking method. To do this we start detailing what
the method Fracking, or hydraulic fracturing, which makes it different from traditional methods;
what is the biotic and abiotic ecosystem and how it can be contaminated for hand of man
especially for the dumping hydrocarbon and contaminated water tha damage the atmosphere,
groundwater and surface; alike done a route for the treatment that have affected these standards,
finally is confronted with the principles, fundamental rights and collective rights to enjoy a
healthy environment in order to analyze its constitutionality and how it can be applied for
prevention principles and caution to stop fracking system until scientifically proven that this

technique doesn’t generate serious environmental problems.

Palabras claves

Fracking, fracturamiento hidraulico, licencias ambientales, hidrocarburos no
convencionales, ecosistema, biotico, abiotico, derechos fundamentales, derechos colectivos del

medio ambiente.
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Introduccion

En Colombia al igual que en muchos paises productores de hidrocarburos y ante el
agotamiento de los yacimientos convencionales se optd por explorar y explotar yacimientos no
convencionales para ello se utiliza una nueva técnica llamada fracking o de fracturamiento
hidraulico. Para el proceso de produccion de hidrocarburos previamente se debe tramitar y
obtener la Licencia Ambiental (LA), reglamentada mediante la Ley 99 (1993, diciembre)
legislacion que cred el Ministerio del Medio Ambiente, reordend el sector publico encargado de
la gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables; y, en el Titulo
VIII dispuso que toda empresa que adelante un proyecto de exploracion y produccion de
hidrocarburos en Colombia debe solicitar y obtener licencia ambiental; para lo cual debe
presentar un Diagnostico Ambiental de Alternativas (EAA) y con base a éste un Estudio de

Impacto Ambiental (EIA); y, establecid los términos (tiempos) con que cuenta el autorizado para
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expedir licencias. Marco que se ha venido reglamentando al pasar de los afos, para lo cual se han
expedido en forma cronoldgica los siguientes decretos y leyes: el Decreto 1753 (1994, agosto),

el Decreto Ley 2150 (1995, diciembre ), el Decreto 1122 (1999, junio) o de supresion de
tramites, el Decreto 1728 (2002, agosto ), el Decreto 1180 (2003, mayo), el Decreto 1220 (2005,
abril), el Decreto 2820 (2010, agosto), la Ley 1450 (2011, junio), el Decreto 2041 (2014,
Octubre) y la Ley 1753 ( 2015, junio), Decreto 1076 (2015, mayo): que han ido disminuyendo los
términos con que cuenta el facultado de aprobar y expedir las licencias ambientales, pues se ha
pasado de 330 dias habiles en 1993 a 90 dias habiles en 2015, disminucién de términos que se

aplica tanto para los hidrocarburos convencionales como para los no convencionales.

Para la exploracion y explotacion de hidrocarburos convencionales se utilizan las
tecnologias tradicionales o verticales, debido a que el mismo se encuentra en rocas de alta
permeabilidad, siendo una extraccion facil y barata relativamente. Para los hidrocarburos no
convencionales se utiliza la técnica del fracking que consiste en excavar verticalmente a mas de
dos mil metros el suelo hasta permear las placas rocosas, seguidamente se realiza una
explotacion horizontal, que genere estrias y a su vez canales, los cuales son rellenados de
cemento, por estos canalones se inyecta a presion: agua, arena y compuestos quimicos (en su
mayoria desconocidos) para generar liberacion de reservas de petrdleo y gases no

convencionales.

Diferentes estudios han demostrado que la técnica del fracking suele generar sismos,
contaminacion de las aguas subterraneas y superficiales, dafios en la salud de las personas que

habitan cerca de las zonas de produccion ya que para éste procedimiento es necesaria la
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utilizacion de aproximadamente 600 compuestos quimicos, uno de los que mas llaman la
atencion y despierta alertas es el benceno, el cual estd demostrado es un compuesto altamente

cancerigeno.

Como ya se dijo la norma que reglamenta la expedicion de licencias ambientales ha
sufrido disminucion en los términos, acotando el tiempo de que dispone la autoridad para
concederlas, de ahi que las preguntas a resolver sean: ;Serd que la flexibilizacion de los términos
para la expedicion de licencias ambientales presenta un riesgo para la calidad de las mismas?
(Sera que se estan vulnerando los principios de precaucion y prevencion contemplados en la ley
99 del 93, de igual forma los derechos fundamentales, los de tercera y cuarta generacion,
contemplados en la carta constitucional? ;Sera que el estado estd violando los principios
rectores, los derechos, los deberes del estado en la proteccion especial que se debe tener con el

medio ambiente?

Para resolver las preguntas fundamentales aqui planteadas se utiliza el método de tipo
cualitativo con un disefo interpretativo hermenéutico basado en analizar y confrontar la
informacion recolectada frente a la Constitucion Nacional y frente a normas especificas

internacionales que no permiten la contaminacion del medio ambiente.

Se describe en que consiste el método del fracking, el ecosistema, el desarrollo de las
normas especificas sobre licencias ambientales que permiten la produccion de hidrocarburos no
convencionales por el método del fracking y se confrontan con las normas concretas de la
Constitucion Nacional y tratados internacionales; por lo tanto, el enfoque utilizado es el
cualitativo ya que se recolecta informacion, se describe, se observa y se interpreta tal como

sucede en la realidad con el fin de llegar a conclusiones generales.
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Por tltimo se plantea como objetivo principal analizar si los principios, los deberes, los
derechos fundamentales, los derechos colectivos del medio ambiente, contenidos en la
Constitucion Politica de Colombia sirven como bienes juridicos de mayor importancia que
pueden ser invocados para no permitir el paso a la produccion de hidrocarburos no
convencionales por el llamado método Fracking si se demuestra el dafio que ocasiona al medio
ambiente o del cual no se tiene certeza cientifica del dafio que pueda producir, o si se permie,

sea bajo ciertas circunstancias que indiquen que la biodiversidad ecologica no se vera afectada.

Objetivos

Objetivo general

Establecer si son eficaces los derechos fundamentales, los principios constitucionales de
prevencion y precaucion, frente a las normas que detallan los términos que permiten la
aprobacion de licencias de exploracion y produccion de hidrocarburos no convencionales por

medio del método del Fracking, cuando éste afecta minimamente bienes colectivos

Objetivos especificos

e Conocer el desarrollo historico que ha dado la legislacion colombiana en los términos
(tiempos) que goza la autoridad para expedir las licencias ambientales.

e Conocer en que consiste el sistema de explotacion de hidrocarburos no convencionales
por medio del fracking

e Determinar la legalidad del método del fracking para la explotacion de hidrocarburos no

convencionales frente a la normatividad y la constitucion colombiana.
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Pregunta problema

(Qué tan eficaces son los derechos fundamentales, los principios constitucionales de
prevencion y precaucion, frente a las normas que fijan los términos que permiten la aprobacion
de licencias de exploracion y produccion de hidrocarburos no convencionales por medio del

método del Fracking, cuando éste afecta minimamente bienes colectivos?

Metodologia

Se trata de una investigacion con enfoque cualitativo debido a que lo que se pretende es
un andlisis constitucional de las normas que permiten la realizacion del sistema de explotacion de

hidrocarburos no convencionales por el método del “fracking” o fracturamiento hidraulico.
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Capitulo 1

Fracking

Reseifia historica del fracking

En éste capitulo se adelantara una sucinta revision historica, una resefia de lo que es su
formacion geologica y una breve exposicion sobre el método de extraccion de hidrocarburos no

convencional conocido como Fracking.

Para la formacion de hidrocarburos (petréleo o gas) es necesario que exista una roca
porosa que permita su almacenamiento; que esté rodeada de una roca impermeable que haga las
bases de contenedor, que no permita que se escapen los hidrocarburos. A través de los afios se
han venido implementando diferentes técnicas para extraer el hidrocarburo; métodos que han
generado polémica desde el punto de vista ambiental. En la actualidad el Fracking es una
practica de extraccion que consiste en fracturar las rocas por medio de presion hidraulica que
aunque se presume nueva, se tiene conocimiento que fue utilizada por los romanos, documentado
por Plinio el viejo ((23 dC-79 dC), segiin Mans Claudi (2013) dicha técnica era conocida como
“ruina montium”, que quiere decir derrumbe de montes; practica que se llevd a cabo en la zona

denominada Las Médulas, en la comarca del Bierzo (Ledn, Espaiia) y que consistia en localizar
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el yacimiento de oro, plata e hierro, posteriormente socavar varios tineles para alli inyectar agua
a presion lo cual provocaba el derrumbe de la tierra; para dicha maniobra se utilizaban entre
20.000 y 60.000 esclavos y se dice que se logr6 extraer aproximadamente unas 1.500 toneladas

de oro, técnica que se presume fue aplicada en el afio 26 a.c.

La tecnologia del fracking en EE.UU., data de 1865, cuando un veterano de la guerra
civil, el coronel Edward AL Roberts recibe la patente para explosion por torpedo. Segun Alvarez
M. “...utilizaba detonaciones con dinamita y nitroglicerina para fracturar el subsuelo e
incrementar la produccion de petroleo y gas natural en yacimientos ubicados en estados como

Pensilvania, Kentucky y West Virginia.”

Hasta 1940 las patentes se utilizaban para aumentar el factor de recobro —porcentaje de
petréleo que se puede extraer de un pozo-, e incrementar el nimero de pozos en explotacion,
pero a partir de la década de 1950, se comienza a hacerle mejoras, permitiendo la utilizacion de
nuevas materias primas y productos quimicos con el fin de mejorar la técnica del método

fracking. Ver anexo No. 1

En Colombia se ha venido utilizando la técnica del fracking desde el afio 2010 con el fin
de optimizar la produccion petrolera, aunque dicha practica se realizaba de un modo no tan
perjudicial para el medio ambiente ya que se llevaba a cabo sobre arenas apretadas o de baja
permeabilidad y fracturas angostas de mas o menos uno o dos metros. A partil del afio 2012 se
incremento la intensidad de la practica debido a la necesidad de aumentar la produccion diaria de
barriles de petroleo y a partir del afio 2012 se comenzo a reglamentar las normas técnicas

mediante la Resolucion No. 180742 (2012, mayo ) del Ministerio de Minas y Energia.
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Yacimientos de petréleo

Existen dos clases de yacimientos de petroleo, convencional (fig. 1.1) y no convencional.
La diferencia radica en la estructura geoldgica del suelo, haciendo que se practique para el
primero, como sistema de extraccion las llamadas tecnologias tradicionales o verticales, debido a
que el mismo se encuentra en rocas de alta permeabilidad, siendo una extraccion facil y barata

relativamente.

]
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Figura 1.1. Explotacién convencional
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En el segundo, el petréleo se encuentra a una mayor profundidad y en rocas de baja
permeabilidad, revuelto con materiales orgénicos; por lo tanto se hace necesario utilizar métodos
de extraccion, que conlleva la utilizacion de compuestos quimicos y con técnicas mas avanzadas.
El petréleo en yacimientos no convencionales estd en amplias cuencas geologicas, haciendo

atractiva su explotacion.

., Qué son los hidrocarburos no convencionales?

Los recursos no convencionales son hidrocarburos (petréleo y gas) que se encuentran en
unas condiciones que no permiten el movimiento del fluido, bien por estar atrapados en rocas

poco permeables, o por tratarse de petréleos de muy alta viscosidad.

Segun Fernandez de la Hoz (2012), Los gases no convencionales se clasifican en:

- Gases en areniscas de baja permeabilidad (tight gas), Gas natural contenido en arenas

compactas con baja porosidad y permeabilidad.

- Gas en esquistos o pizarra (shale gas), Shale-Gas: Hidrocarburo en estado gaseoso, Gas

atrapado en pizarras con alto contenido en materia organica y muy baja permeabilidad.

- Metano en capas de carbon (coal bed methane), (CBM): Gas natural contenido en capas

de carbon.

- Hidratos de metano (moléculas de metano atrapadas en compuestos helados de agua),

Hielo que contiene metano (se denominan caltratos).
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Técnica del fracking

Esta técnica es utilizada para la extraccion de hidrocarburos no convencionales, los
cuales a diferencia de los hidrocarburos convencionales son mas dificiles de extraer debido a la
profundidad en la que se encuentran y que estan atrapados en rocas de baja porosidad y baja

permeabilidad.

El fracking es utilizado para la extraccion del gas en esquistos el cual se encuentra
atrapado en capas de bastante profundidad, desde los 400 metros hasta los 5000 metros
aproximadamente. Como el gas se encuentra en una pizarra de baja permeabilidad y de pequefios
poros que no se conectan entre si, su extraccion es mas compleja y hace necesario romper las
capas de pizarras para lograr que el gas fluya a la superficie y ser recogido. Para lo cual se hace
una perforacion vertical y otra horizontal con tubos de acero, con recubrimiento de cemento para

proteger los acuiferos de los diversos aditivos quimicos que son utilizados en la mezcla.
Corral (2014) describe la practica del fracking como:

Es una contraccion de varias palabras, slickwater hydraulic fracturing. En efecto, es la
fracturacion de la roca en forma horizontal a través de la inyeccion de agua a alta presion,
enriquecida con arena y componentes quimicos para romper rocas impermeables en la seccion
deseada, tipo esquistos, generar uno o varios canales, de las cuales se obtiene gas o petréleo. Con

el fin de evitar el cierre de la fractura, en el momento en que se baja la presion, se bombea junto
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con el agua un agente de sostenimiento (propante), que la mantiene abierta en forma permanente.
En resumen es inyeccion de agua, con arena, mezcladas con varios quimicos a presiones muy

altas. Se dice que a unas 70 atmosferas. (p13.)

La unidad de medida atmosfera equivale a la presion que ejerce la atmosfera terrestre al

nivel del mar

Entre los propantes estd: la arena que es el mas convencional y de mayor uso, los granos
de cerdmico, los cristales de vidrio y las bolas de aluminio. El propante ideal es el que sea mas

fuerte, no se deforme, inerte quimicamente, de bajo costo y que resista el flujo de retorno.

Proceso de fracturacion hidraulica

Etapas 1: Exploracion geologia y geofisica.

Para iniciar el proceso de exploracion del terreno es necesaria la aplicacion en el area de
diferentes ciencias, tales como: ingenieria, geologia, geofisica, para realizar estudios del medio

ambiente y determinar las condiciones del suelo.

Arenilla Alicia (2014), describe el proceso de fracturacion de la siguiente manera:

Se centra en la identificacion de la roca madre potencialmente prospectiva, su extension y

profundidad, el grado de maduracién de la misma, el tipo de gas (seco o himedo) y su
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contenido en gas. Para la identificacion de la roca madre potencialmente prospectiva, asi
como su geometria, se utilizan técnicas clasicas en exploracion como son la geologia de
superficie y la sismica de reflexion, de un modo muy similar a la investigacion clasica de

hidrocarburos. (p.16)

Los avances actuales se centran en la consecucion de pozos mucho mas profundos,
precisos y largos en su seccion horizontal y con multiples ramas: se analiza la porosidad y la
permeabilidad y se determina la capacidad de almacenamiento de hidrocarburo; igualmente se
hace un analisis mineralogico que permite ver la friabilidad de la roca (facilidad para ser

fracturada), la orientacion, distribucion, tamaiio e intensidad de las fracturas.

Etapa 2: Perforacion Vertical.

Esta fracturacion hace referencia a aquellas que se encuentran paralelas a la direccion del
pozo, dicho tipo de fractura es generada cuando la direccion del pozo y el menor esfuerzo no se
encuentran alineados, sino que es de manera perpendicular. En este tipo de fracturas lo
importante son los resultados de las dimensiones de la fractura final que son las que indican el
incremento de la productividad, lo que sera el resultado del tratamiento, las cuales no pueden ser
calculadas sin conocer primero sus dinamicas. Segin Mufoz S. y Carrillo B (2012) “si una
fractura vertical es generada en un hueco abierto, se extiende de acuerdo a la magnitud de la

presion ejercida por el fluido de fracturamiento.” (p.35)

Etapa 3: Perforacion Horizontal.
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Como se dijo arriba la perforacion vertical llega hasta la formacion de interés (pizarra) y
a continuacion se hace la perforacion horizontal a lo largo de dicha formacion para crear la
maxima superficie de contacto posible, pudiendo llegar hasta longitudes de algo mas de tres

kilémetros.

e |
o

-

Figura 1.2 .Explotacion no convencional horizontal

Etapa 4: Fisuracion de la Roca.

Las fisuras son explosiones que se le practican a las rocas para liberar hidrocarburos.
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Figura 1.3. Fisuracion de la roca

Una vez este la fractura se utiliza el agente apuntalante que debe permanecer en la
fractura manteniéndola abierta y estableciendo un canal conductivo para la movilidad de fluidos

de formacion hacia el pozo.

Etapa 5: Fracturacion Hidraulica.

La fracturacion hidraulica es una técnica que se empez6 a perfeccionar a mediados de la
década de 1940 y ya para 1970 era una tecnologia probada para convertir en pozos comerciales

aquellos que eran considerados pozos de baja productividad por su dificil acceso.

Antes de entrar a hacer una fractura los agentes realizan un disefio que parte de los
siguientes parametros: longitud, ancho, conductividad, alto de fractura, plan de bombeo,

concentracion del agente de soporte, para ajustarlos a cada caso en particular.

Los objetivos para realizar una fractura es poder extraer hidrocarburos e incrementar la

produccion.
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Proceso de Fracturacion

Consiste en ejercer presion a una formacion hasta que se produzca una falla, dependiendo
de la necesidad, se contintia ejerciendo presion para crear un canal de flujo de gran tamafio, que

permita la conexion de todas las fracturas y producir un buen drenaje de fluidos del yacimiento.

Descripcion del proceso.

Se mezcla una gran variedad de quimicos (seiscientos aproximadamente) creando un
fluido (Pad) apropiado que permita ser bombardeado a altas tasas de presion para producir el
fracturamiento; este fluido se encarga de abrir o fracturar la formacion rocosa en la medida que
se vaya inyectando, controlar la perdida de fluido dentro y a lo largo de la fractura y crea canales

de alta conductividad desde la fractura hasta el fondo del pozo.

El fluido encargado de fracturar la roca se le llama fluido fracturante, una vez producido
el fracturamiento al fluido se le mezcla material solido llamado agente apuntalante y que tiene
como objetivo no permitir el cierre de la fractura, éste agente va sufriendo desgaste con el tiempo

afectando la conductividad.

Efectos.
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o Las rocas al someterse a una carga se deforman

o Los esfuerzos en una direccion generan deformaciones en otras
direcciones, que en algunos casos pueden ser incontrolados (Se han creado muchas
formulas matematicas para determinar en qué direccion se puede propagar la fractura o el

comportamiento de las rocas).

o La inyeccion de fluido a cierta temperatura genera un cambio en la

temperatura de la roca

,Qué aditivos quimicos se usan?

Fluidos fracturantes.

Segun la investigacion realizada por estudiantes de la universidad de América, (Almanza,
etal, 2012 p.4), hay dos clases de fluidos fracturantes el primero a base de agua y los segundos
a base de aceite, los primeros son de bajo costo y estdn hechos a base de polimeros solubles que
permiten aumentar la viscosidad. Los segundos tienen un alto impacto sobre el medio ambiente y

baja conductividad de la fractura generada.

Segun Almanza, ibidem, (p.6) los fluidos se clasifican de la siguiente manera:
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Polimeros viscosificantes, Derivados de la goma natural guar (una planta de la familia de
las leguminosas. Polisacérido, gran cantidad de monosacaridos o azucares simples), que al

mezclarse con el agua se hincha y se hidrata.

Hidroxipropil guar: (HPG) Derivado del guar con Oxido de Propileno, contiene de 2 a
4% de residuos insolubles, mas estable que el guar a temperaturas mayores (>150 C) y mas

soluble en el alcohol.

Carboximetilhidroxipropil guar (CMHPG): Es un doble derivado del guar, es activado

con aluminatos

Hidroxietil Celulosa (HEC) o el Hidroxipropil celulosa (HPC), utilizados cuando se

requiere un fluido limpio

Carboximetilhidroxietil celulosa (CMHEC): Se forma al activar HEC agregandole el

Carboximetil.

La goma xantana: Es un biopolimero

Fluidos de nueva generacion: Al parecer son menos contaminantes, que tienen mayor
conductividad.

Aditivos.

Activadores de viscosidad: Su funcion es aumentar la viscosidad. Los principales son los

boratos, aluminatos, zirconatos.

Quebradores: Reducen la viscosidad. Estan los oxidantes y las encimas
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Aditivos para pérdida de filtrado: Se utiliza la harina silica que es uno que ayuda a la no

perdida de filtrado.

Bactericidas: previenen la perdida de viscosidad.

Estabilizadores: Para proporcionar mayor estabilidad al fluido.

Surfactantes: promueven la limpieza del fluido.

En conclusion se ha establecido que las proporciones utilizadas son 90 % de agua, 9.5%
de arena y 0.5% de aditivos quimicos, pero de éste ultimo bloque, se desconocen algunos de los
componentes y su concentracion dado el secreto que se tiene en las patentes por parte de las
empresas operadoras de fracturamiento. Arenillas A. (pag. 24). Se aclara que el consumo
promedio de agua para perforar un pozo es de 1.830 m3 y para fracturarlo es de 10.000 a 30.000

m3
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Capitulo 2

El Fracking y sus efectos en el medio ambiente

En este capitulo se hard un recorrido sobre lo que es el ecosistema comprendiendo sus
componentes bioldgicos y no bioldgicos, su interaccion, la necesidad de su coexistencia y los
dafos que la mano del hombre le pueda causar al medio ambiente por la explotacion desmedida
y sin el debido cuidado (por ejemplo el sistema Fracking) al afectar en forma considerable el

sistema biodtico o el abiotico.

Factores ambientales

Es importante hacer una descripcion del ecosistema para entender los dafios que la mano
del hombre por descuido o por el animo de enriquecimiento puede causar al mismo, dafios que

pueden durar mucho tiempo para que el ecosistema restablezca su estado normal.

El ecosistema se trata de un medio complejo comprendido por factores bioticos y
abidticos; los factores bioticos hacen referencia a todo organismo con vida y los factores

abidticos se refieren a todos los componentes que determinan el espacio fisico los cuales son
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necesarios para el desarrollo de la vida de los factores bioticos, entre estos componentes se

encuentran la luz solar, el agua, la temperatura, el ph, el suelo y los nutrientes.

Factores abioticos

Se clasifica en tres grupos.

Factores energéticos. Se entiende como factores energéticos la fuente de energia como la
luz del sol que es utilizada por los organismos para realizar el proceso de fotosintesis o bien sea

para la degradacion de materia en algunas bacterias.

Factores climaticos: factores que cumplen funcién de reguladores de las condiciones
climaticas como la luz del sol, la temperatura, la lluvia, el viento que interactia con la

temperatura en la regulacion de las condiciones climaticas.

Factores del sustrato. Estos factores se relacionan directamente con el medio donde se
desarrollan los organismos, el agua y el suelo. Los factores del sustrato se conforman por los
nutrientes y el PH. Los nutrientes que requieren las plantas y los organismos inferiores, son
sustancias inorganicas, tales nutrientes estdn conformados por sales minerales. E1 PH es el que

proporciona la informacion de la acidez y la alcalinidad del suelo.

Factores bioticos
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Lo conforma los seres vivos y se clasifica en:
Productores: son los organismos que tienen la capacidad de transformar su alimento a
partir del CO2, agua y sales minerales y su fuente de energia es la luz solar, hacen parte de este

grupo todas las plantas.

Consumidores: Son también llamados organismos heterotrofos ya que no pueden
sintetizar su propio alimento a partir de solamente compuestos inorganicos por lo que se

alimentan de organismos productores, a este grupo pertenecen todos los animales.

Desintegradores o reductores: son todos aquellos que aprovechan las excreciones y
cadaveres de otros organismos como principal fuente nutritiva. Los desintegradores realizan un
proceso llamado mineralizacion de la materia organica, que consiste en liberar sales minerales. A

este grupo pertenecen los hongos, la lombriz de tierra y las bacterias.

Organismos acuaticos

Se dividen en tres grupos:

A. Plancton.
Que a su vez se divide en:
o Fitoplancton: Son bacterias, hongos microscopicos y algas como las
diatomeas: las algas pardo-doradas, las algas verdes y las algas verde-azuladas.

Ecologia y medio ambiente p12
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o Zooplancton. El més importante es el Krill. Incluye protozoos y pequeiios
crustaceos, medusas, gusanos y moluscos, ademds de huevos y larvas de muchas

especies animales.

B. Bentos.
Los organismos bentdnicos son seres vivos que se fijan al fondo del mar, formado por
algas como laminaria y animales como corales, caracoles, pulpos, estrellas de mar,
almejas, etc.

C. Necton.
Son seres nadadores, como peces, pingiiinos, delfines, cocodrilo, caguama, oso polar,

mantarrayas, etc.

Los seres vivos cuentan con capacidad reproductiva, capacidad para el crecimiento de la
poblacion pero los estragos de la naturaleza y la mano destructiva del hombre destruye

violentamente el crecimiento de la poblacion.

Osuna, (2010) en el libro de ecologia y medio ambiente menciona:

En la practica, la Resistencia Ambiental evita el incremento poblacional aportando
obstaculos, como la escasez de agua, las condiciones climaticas extremas, la escasez de
recursos (nutrientes, areas silvestres destruidas, enfermedades o depredadores), etc., que
provocan mecanismos de control del crecimiento, hasta alcanzar el equilibrio. Ecologia y

medio ambiente (p15)
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Ecologia y medio ambiente

El hombre desde sus origenes se ha visto en la obligacion de alternar con el medio que lo
rodea, de preguntarse por su origen y buscar la manera de subsistir, y ha sido esa busqueda la que

lo lleva a concientizarse con respecto a su medio.

La naturaleza esta disefiada para darnos todos los medios de vida de manera completa. A
medida que crece la poblacion la demanda de recursos naturales aumenta; pero no con ello la
conciencia de la proteccion del medio ambiente, sino la transformacion de ella en elementos

provechosos para el hombre mas no asi la garantia de la calidad de vida de los seres humanos.

Osuna Juan (2010) p.12. Los factores ambientales forman parte de un Ecosistema, que
comprende la unidad fundamental de la ecologia, y contiene todos los componentes bioldgicos y
fisicos necesarios para la supervivencia, en donde los organismos bidticos y su ambiente fisico o

abiotico estan interrelacionados de manera inseparable.

Hidrocarburos y medio ambiente
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La utilizacion de los hidrocarburos ha venido transformando los factores ambientales de
manera negativa, ésta alteracion depende de factores tales como tipo de petrdleo, es decir: crudo
o refinado, la cantidad de hidrocarburo derramado en el sitio contaminado, condiciones

atmosféricas, época del afio, temperatura media del agua y corrientes oceédnicas.

Osuna Juan (2010) aporta, en el libro de ecologia y medio ambiente algunos efectos que

producen los hidrocarburos al hacer contacto con el agua:

Los hidrocarburos forman en el agua una capa impermeable que obstaculiza el paso de la
luz solar que utiliza el fitoplancton para realizar el proceso de la fotosintesis, interfiere el
intercambio gaseoso, cubre la piel y las branquias de los animales acuaticos provocandoles

la muerte por asfixia. (p.12)

El petroleo que es derramado en aguas maritimas realiza un proceso perjudicial ya que
este es degradado lentamente por bacterias. Los hidrocarburos organicos volatiles surten un
efecto negativo en el mar al ser vertidos en éste. Destruye con su paso distintos tipos de

microorganismos acuaticos en especial en la etapa herbaria.

El petréleo contiene elementos pesados que a su vez se hunden al fondo del mar y acaba
con la vida (sistema biodtico) de organismos como: ostras, cangrejos, mejillones, almejas. Cuando
un ecosistema marino es vertedero de sustancias como el petrdleo necesita de un tiempo
aproximado de tres afios para su recuperacion. En el caso del petroleo refinado, el ecosistema

marino requiere de mas tiempo para su recuperacion, aproximadamente 10 afios. Estos desastres
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ecologicos alteran y modifica factores ambientales tales como la temperatura, el PH, nutrientes, y

luz solar (sistema abiotico) los cuales son importantes para la vida en un ecosistema.

El fracking y su impacto en el medio ambiente

La préctica del fracking, como ya se ha mencionado en el presente trabajo, consiste en
perforar horizontalmente la tierra a mas 2000 metros de profundidad haciendo grietas las cuales
son rellenadas con cemento e inyectadas con agua a presion y una sopa de diferentes quimicos,
cientos de componentes, entre los que se encuentran componentes que son secreto comercial.
Este proceso ayuda a la liberacion de los hidrocarburos no convencionales que se encuentran
atrapados en la roca madre. La pregunta es qué pasa con el agua que se utiliza en este proceso,
ademads contaminada. Cabe resaltar que se trata de miles de litros de agua y su purificacion tiene
un alto costo. Esta en muchos casos es reinyectada sin ningtn proceso de purificacion en pozos,
mares, rios o lagunas y da paso a una grande contaminacion perjudicando el ecosistema en toda

su complejidad; recordemos, el sistema biodtico y abiodtico que es la esencia del ecosistema.

Segtin Valdés Aguirre Claudia Lucia, los impactos del Fracking se pueden dividir en

cuatro categorias:

Repercusiones al suelo y al paisaje
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En la investigacion del tema de las afectaciones del fracking, usualmente encontramos
que los autores manejan, los dafios al suelo y al paisaje de manera individual, aun asi considero

que por su misma técnica se afecta el suelo quien a su vez es parte directa del paisaje

La contaminacion del suelo y al paisaje no solo tiene que ver con la excavacion o
perforacion de la tierra en el método fracking, sino desde su inicio, es decir: desde el momento
en que las maquinas se ponen en marcha en el terreno para comenzar dicha practica, en el

transporte de materiales y en la manipulacion de elementos quimicos.

En el comienzo de la préctica del fracking, se requieren construcciones de estructuras e

ingenieria, segin Valdez Claudia, ibidem:

Las estructuras que se construyen para el fracking, ocupan alrededor de 1.5
hectéareas a 2 hectéreas, y los pozos estan distribuidos con una distancia entre ellos
de 1.25-3/km. Para producir gas anualmente en el Reino Unido por un periodo de
20 afos, se requeririan de 430 a 500 pozos y se requiere cubrir una area de 140 a

400 km, lo que equivale a la Isla de Wight. (p.5)

Contaminacion de los acuiferos por sustancias quimicas

En el proceso de fracturacion, segiin la Asamblea contra la fractura hidraulica de

Cantabria, (2016) se utilizan alrededor de 9.000 a 29.000 toneladas de agua por pozo, una
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cantidad alta de agua teniendo en cuenta los tiempos de crisis por los que estd atravesando la

tierra en cuanto a cambio climatico.

Del 100% de las aguas utilizadas en el proceso de inyeccion en el fracking,
aproximadamente el 80% se libera con los hidrocarburos, agua que es tratada con el fin de ser
purificada; esto quiere decir que el otro 20% se filtra en el subsuelo y llega a las aguas

subterraneas.

Segun Valdez Claudia, ibidem en Estados Unidos se han presentados diferentes casos
donde se han visto contaminadas las aguas ptblicas. En Pavillion Wyoming, en el 2010, la
Agencia de Proteccion Ambiental de Estados Unidos, realizo un estudio de las aguas de los
alrededores en donde se practicaba el fracking y en los resultados encontré que existia
contaminacion en el agua y prohibid a los habitantes del sector consumir esas aguas ya que

podrian ser perjudiciales para la salud. (p.3)

Segtin la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras, 2012: Los aditivos que hacen
parte de la sopa de quimicos para agregarle al agua que sera inyectada a presion en el proceso del
fracking son numerosos, aproximadamente 600 sustancias quimicas, (no se encuentra precision
en este dato por los estudiosos del tema) de las cuales, algunas de ellas son consideradas
cancerigenas, mutagenas y disruptoras endocrinas, es decir, alteradoras del sistema hormonal.
Otras sustancias que se encuentran son el benceno, tolueno, etilbenceno o xileno, las cuales son

conocidas como cancerigenas e impactantes para la salud y el medio ambiente.



33
EL FRACKING COMO PRACTICA INCONSTITUCIONAL

Un equipo de cientificos bajo la direccion de Nicole Deziel (2015), de la Universidad
Yale en New Haven, Connecticut, Estados Unidos con datos de 1.021 sustancias (se desconoce
con exactitud la cifra y muchos de estos aditivos quimicos son secreto comercial) utilizadas
aunque careciendo de informacion sobre la toxicidad de la mayoria de dichas sustancias y
analizando 240, concluyeron que 157 incluye sustancias como: arsénico, benceno, cadmio,

plomo, formaldehido, cloro y el mercurio, aparecen asociadas a una toxicidad significativa.

Diferentes estudios han demostrado que ésta técnica suele producir contaminacion del
agua. Segun un informe de la revista Veo Verde (2014) Se tiene referencia del primer caso en
Texas en el que la familia Parr demostr6 que su ganado sufrié mutaciones y a la vez la salud de
las personas se vio afectada, consistente en: presentacion de hemorragias, fiebres y brotes
inusuales en la piel, dafios que se empezaron a manifestar en 2008 cuando la empresa energética
inicio actividades de fracking en 22 pozos en un radio de 3.3 kilémetros de su terreno,
contaminando el agua de su pozo y el aire. La empresa energética se vio en la obligacion de
indemnizar a la familia Parr con USD$ 2,925 millones de dolares segun lo ordenado por un

juzgado de Texas.

Emisiones a la atmosfera:

Las emisiones a la atmosfera se refiere no solo a los efectos que se obtienen por las fugas
del gas natural, seglin la Asamblea contra la fracturacion hidraulica de Cantabria (2016) el cual
es mas potente que el didoxido de carbono como gas de efecto invernadero, sino que en la etapa

final de fracking, cuando se extraen hidrocarburos éstos contienen metano, hidrocarburos
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pesados, didxido de carburo, entre otros, que se esparcen en el aire y también generan un efecto

de contaminacidén en la atmosfera.

Segun Claudia Valdez s.f. en su trabajo de grado:

Las Universidades de Wyoming y Pensilvania en colaboracion con el Instituto Manhattan,
establecen que las emisiones de gases de efecto invernadero, afectan la calidad del aire en
diferentes aspectos. Por ejemplo el metano, un potente gas de efecto invernadero, se escapa
facilmente de las cisternas de contencion y de los pozos. Las actividades de perforacion, de
procesamiento y de transporte del gas a los consumidores, consume combustibles que

produce emisiones. (p.4)

Movimientos sismicos

En la realizacion del proceso del fracking, al fracturar las rocas que se encuentran en el
subsuelo e inyectar agua a presion se generan movimientos tectonicos los cuales producen

movimientos sismicos.

Segun Correa P., al consultar la pagina virtual de la Red Sismoldgica Nacional de
Colombia, encontré que en el municipio de Puerto Gaitan, (donde se esta utilizando el método
fracking) en los afios noventa se registraban al afio uno o dos terremotos, en 2011 la cifra salto a
5 terremotos, en 2013 escalo a 109, en 2014 registrdé 599 movimientos teluricos. Correa al hacer

la confrontacion con Oklahoma encuentra similitud entre las dos poblaciones, que sufrian de
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poca sismicidad al afio y una vez se instal6 el sistema de Fracking comenzé a producirse el

incremento en los movimientos telaricos.

Hidrocarburos convencionales y no convencionales

Para los efectos del presente trabajo se acoge la definicion que trae el Art. 1 del Decreto 3004 del

26 de diciembre de 2013:

Yacimientos no convencionales.

Se entendera por yacimiento no convencional la formacidn rocosa con baja
permeabilidad primaria a la que se le debe realizar estimulacion para mejorar las condiciones de

movilidad y recobro de hidrocarburos.

Son todos aquellos donde la acumulacion es predominantemente extensa y la mayoria de
las veces independiente de trampas estratigraficas o estructurales. Poseen bajas porosidades y
permeabilidades y pobres propiedades petrofisicas. Su desarrollo requiere de alta tecnologia, se
les asocia muchas reservas y son capaces de producir por varias décadas. Los tipicos
yacimientos no convencionales incluyen las arenas apretadas de gas, carbonatos apretados, gas
de capas de carbon, hidrocarburos de carbonatos y/o areniscas naturalmente fracturadas, arenas

bituminosas, gas de lutitas.
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Capitulo 3

Licencias ambientales

En este capitulo se presenta lo que ha sido el desarrollo de las normas que en Colombia
regulan las licencias ambientales (LA) y su instrumento principal el Estudio de Impacto
Ambiental (EIA), éste ultimo es el que sirve para que las autoridades administrativas encargadas
de otorgar las LA tomen decisiones en el sentido de si la otorgan o no. Igualmente sirve para la
planeacion de toma de medidas de prevencion, compensacion, mitigacion de impactos y efectos
negativos de un proyecto, obra o actividad, que como quedo establecido en el Cédigo Nacional
de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente Decreto 2811 (1974,
diciembre) debe ser previo. La LA no solo debe abarcar la viabilidad financiera para el
inversionista, sino también, la incidencia ambiental, social y econdomica sobre la region o el pais.
“La licencia ambiental llevara implicito todos los permisos, autorizaciones y/o concesiones para
el uso, aprovechamiento y/o afectacion de los recursos naturales renovables, que sean necesarios
por el tiempo de vida util del proyecto, obra o actividad y el uso aprovechamiento y/o afectacion
de los recursos naturales renovables, deberan ser claramente identificados en el respectivo

estudio de impacto ambiental”. Articulo 2.2.2.3.1.3 del Decreto 1076 (2015, mayo)
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La evaluacion de impacto ambiental (EIA) permite cuantificar los dafios potenciales que
se pueden ocasionar por la ejecucion de un proyecto; permite: prever las consecuencias positivas
y negativas, tomar decisiones con base a alternativas posibles, siempre y cuando sea realizado
con base a unos instrumentos de ponderacion cientificamente aprobados y en ultimas puede

mitigar los efectos y los dafios al entorno.

Al final se hace un andlisis de cémo se han venido disminuyendo en la ley los términos
de que gozan las autoridades administrativas para otorgar o no una licencia ambiental, como
también una evaluacion a los informes de la ANLA a su gestion en cuanto tiene que ver con el

otorgamiento de licencias ambientales.

Desarrollo normativo de las licencias ambientales

Segun la exposicion de motivos de la presentacion del proyecto que se convertiria en la
Ley General Ambiental de Colombia Ley 99 (1993, diciembre) hasta final de los afios cincuenta
se puede decir que el control que ejercia el estado colombiano sobre el medio ambiente tenia
como objetivo el aprovechamiento que se pudiera hacer de los recursos naturales como fuente de
energia para la produccion de otros bienes mas que su conservacion (salvo excepciones de
algunas normas de proteccion y constitucion de reservas forestales): la produccion primaba sobre
la conservacion, principio que se fue modificando hacia la conservacion y el uso racional de los

recursos naturales.

En la década del cincuenta y con base al modelo norteamericano de dar un manejo

regional diferenciado de la division politica por departamentos, en 1954 se crea la Corporacion
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Auténoma del Cauca mas con el fin de implementar politicas para optimizar la produccion
agricola (cana de azucar), evitando las inundaciones del rio Cauca e impulsar la construccion de
hidroeléctricas que solucionaran las falencias en el suministro de energia y en ultimas velar por

el manejo de los recursos naturales.

Entre 1961 y 1973 se crearon varias Corporaciones Autonomas Regionales (CAR) que
como se ha dicho tenian los objetivos de buscar una mayor produccion (evitando los desastres

naturales) que impulsara el desarrollo econdémico.

Con Ley 135 (1961, diciembre) titulada “Sobre reforma social Agraria” se crea el Incora
a la cual se le asignan funciones de cuidado de los recursos naturales: reforestacion, regalias en
zonas de colonizacion y vigilancia de los bosques nacionales y cooperar en la conservacion
forestal y, especialmente, en la vigilancia de los bosques nacionales, cuyas concesiones y
licencias para su explotacion continua otorgando el Ministerio de Agricultura. El Decreto 2420
(1968, septiembre) reestructura el sector agrario, el Ministerio de agricultura, y, crea varios
institutos del orden nacional entre ellos el INDERENA al cual se le entregan las funciones de:
Reglamentar el uso, aprovechamiento y comercializacion de los recursos naturales renovables
del pais, para lo cual tendria a su cargo lo relativo al otorgamiento y supervision de las patentes,

concesiones, licencias y permisos respectivos.

Con el Decreto 2811 (1974, diciembre) se expidi6 el Codigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables y de Proteccion al medio ambiente, que en sus articulos 27, 28 y 29 trata
sobre las licencias ambientales y el “estudio ecoldgico y ambiental previo” que debe tener todo
proyecto que se adelante en el pais y que pueda afectar el medio ambiente o que pueda producir

modificaciones considerables al paisaje, deterioro grave a los recursos naturales renovables, al
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ambiente, a los factores fisicos, al orden econémico y social, para determinar la incidencia que la

ejecucion de las obras mencionadas puedan tener sobre la region.

Debia promover (buscaba la participacion social) la formacion de asociaciones o de
grupos civicos para estudiar las relaciones de la comunidad con los recursos naturales renovables
de la region y para la defensa ambiental, ademas debia justipreciarse las diversas formas de uso o
de medios para que se produzca el mayor beneficio en comparacion con el dafio que puedan

causar en lo ecologico, econdmico y social.

El Decreto 1541 (1978, julio) establece que para el otorgamiento de licencias que afecten
el recurso hidrico, la entidad respectiva (Ministerio de Minas y Energia) exigira al interesado la
“declaracion de efecto ambiental” o el estudio ecoldgico y ambiental de que tratan los articulos
27y 28 del Decreto-ley 2811 (1974, diciembre) teniendo en cuenta el concepto del Inderena o

de la Corporacion Regional respectiva.

La mayoria de normas incorporadas hasta aqui al marco normativo nacional sobre el
medio ambiente se habian hecho con base a la EPA de los Estados Unidos que ya habia
incorporado las licencias ambientales en su marco juridico y a la Reunion de Estocolmo sobre el
medio ambiente de 1972, es decir que politicas aplicadas en EEUU., fueron acogidas en las
normas de Colombia, mas no fueron desarrolladas o reglamentadas. Segin Sanchez Triana
(2014), la falta de un marco juridico sélido; la debilidad de las instituciones protectoras del
medio ambiente; la falta de personas con un conocimiento en la defensa de lo ambiental; la
escasa precision en las normas, demasiado genéricas; no permitieron desarrollar un marco
conceptual que viera la importancia de evaluar el impacto ambiental de toda obra o proyecto

(pag. 9). Entre 1974 y 1990 — segun la exposicion de motivos del proyecto de la Ley 99 (1992)
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— se expidieron varias normas que disgregaron en varia entidades el control ambiental,
presentando dualidad de funciones, que no permitié hacer un verdadero control a las obras o
proyectos que afectaban el medio ambiente; pues se presentaban contradicciones sobre un mismo

asunto entre diferentes instituciones.

Los hechos nacionales dieron para que se aprobara una nueva constitucion en el pais, la
constitucion de 1991, que incorporo todo lo que en el mundo se venia planteando para el control
del medio ambiente; hizo que la misma fuese llamada una constitucién ecoldgica, la cual
promueve la participacion ciudadana en los hechos ambientales y dio pie al nacimiento de la Ley

99 (1993, diciembre) que amplio el panorama al medio ambiente al crear y establecer:

J El Sistema Nacional Ambiental SINA o el conjunto de orientaciones,
normas, actividades, recursos, programas e instituciones que permiten la puesta en
marcha de los principios generales ambientales.

o Crea el Ministerio del Medio Ambiente, que entre otras tendra la funcion
de Evaluar los estudios ambientales y la de expedir, negar o suspender la licencia
ambiental (LA) y establece un procedimiento para el Otorgamiento de Licencias
Ambientales la cual estara basada en el Estudio de Impacto Ambiental (EIA) y serd de su
competencia las licencias que tengan que ver sobre la exploracion y explotacion de
hidrocarburos. En la misma se sefiala que la autoridad competente cuenta con 330 dias

hébiles para otorgar la LA.
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o Establece que el beneficiario puede presentar un diagnostico Ambiental de
Alternativas, (DAA) que servira de base a la entidad para determinar si se debe hacer o
no el EIA o cual es la alternativa (s) sobre la cual se debe adelantar el estudio.

J Las licencias quedan establecidas en: licencia ambiental (LA) y licencia

ambiental global (LAG) y/o Licencia ambiental tnica (LAU).

J Introduce los mecanismos de participacion ciudadana
o La accién de cumplimiento en los asuntos ambientales
o Establece la procuraduria delegada para asuntos ambientales vy,

o Liquida el INDERENA

El Decreto 1753 (1994, agosto) por el cual se reglamentan parcialmente los Titulos VIII
y XII de la Ley 99 (1993) sobre licencias ambientales. Establece tres modalidades de licencias

ambientales:

° Licencia Ambiental Ordinaria
° Licencia Ambiental Unica
° Licencia Ambiental Global

El Ministerio del Medio Ambiente otorgara la Licencia Ambiental en los casos de
ejecucion de obras y actividades de exploracion, explotacion, transporte, conduccion y transporte
de hidrocarburos, construccion de refinerias, refinacion de petroleos y los desarrollos

petroquimicos que formen parte de un complejo de refinacion.

Aclara que el estudio de impacto ambiental (EIA) es un instrumento para la toma de

decisiones y para la planificacion ambiental exigido por la autoridad ambiental para definir las
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correspondientes medidas de prevencion, correccion, compensacion y mitigacion de impactos y
efectos negativos de un proyecto, obra o actividad. Determina cuales son los objetivos, alcances,
contenido y procedimiento, por lo tanto no seré objeto de aprobacion sino de conceptos técnicos
que sirven de base para la expedicion de la LA. Se baja el plazo total a 315 dias habiles para

otorgar la LA.

Con el Decreto Ley 2150 (1995, diciembre) Por el cual se suprimen y reforman
procedimientos o tramites innecesarios existentes en la Administracion Publica quiso en el art.
133 y 134 dejar que el Gobierno Nacional reglamentara los casos en los cuales la autoridad
ambiental podria prescindir de la exigencia del Diagndstico Ambiental de Alternativas y tomara
la determinacion en los casos en los cuales bastara la presentacion de un plan de manejo
ambiental para iniciar actividades y en €ste tltimo fijaré los requisitos y contenidos de dichos
planes de manejo ambiental, es decir en 1995 en desarrollo de tal prerrogativa, se quiso eliminar
este requisito para la actividad exploratoria en mineria e hidrocarburos, articulos que la Corte
Constitucional en Sentencia C-433 (1996, pag. 4), declar6 inexequibles y fren6 de una las
primeras intenciones por bajar los requisitos en materia ambiental para la exploracion de
Hidrocarburos. La Corte considerd: “Si una actividad legalmente esté sujeta a licencia ambiental,
qué sentido puede tener, se pregunta la Corte, autorizar su iniciacion antes de que la autoridad
evalue su impacto y adopte la decision a que haya lugar, la cual puede incluso ser la de negar el

permiso”.
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La Resolucion 655 (1996, junio ) del Ministerio de Medio ambiente que establece los
requisitos y condiciones para la solicitud y obtencion de la Licencia Ambiental, en su articulo 10

introdujo cuando aplicar el principio de precaucion:

Del principio de precaucion. En aquellos casos en que los criterios de disefio contenidos
en el Estudio de Impacto Ambiental s6lo puedan ser completados en la fase de ejecucion u
operacion del proyecto, obra o actividad, la autoridad ambiental competente, en la providencia
que otorgue la Licencia Ambiental determinard, bajo el principio de precaucion, parametros,
requisitos, restricciones, condiciones y obligaciones previas para la ejecucion y entrada en

operacion del mismo.

El Decreto 883 (1997, marzo) del Ministerio de Medio Ambiente, define en el art. 1 “que
el area de interés para perforacion exploratoria es una zona definida a partir de la interpretacion
de informacion sismica y/o de otros métodos de prospeccion, en la cual se han identificado y
delimitado las estructuras geoldgicas del subsuelo con yacimientos potenciales de hidrocarburos
y en la que se requiere comprobar su existencia y magnitud mediante perforacion exploratoria”.
Se comienza a reglamentar sobre el método Fracking. Este decreto al igual que la Resolucion
450 (1997, junio) del Ministerio de Medio Ambiente pretenden que mientras el articulo 52 de la
ley 99 ibidem exige la autorizacidon contenida en una licencia ambiental para la ejecucion de las
obras consideradas como megaproyectos en el campo de: hidrocarburos, gran mineria,
interconexion eléctrica, etc., eliminarla en etapas de ampliacion, renovacion, sustitucion,
restitucion y rehabilitacion: el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Primera, Expedientes nims. 4599 y 4647declar6 la nulidad del Decreto 883 (1997,
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marzo), al afirmar que el decreto faculta al Ministerio del Medio Ambiente reglamentar las
actividades que “causen impacto” o deterioro ambiental, en tanto que el decreto en si reglamenta
“las actividades que no causan deterioro” o impacto ambiental. Nuevamente las intenciones del
gobierno de disminuir las exigencias en materia ambiental a los megaproyectos son echadas
atras. Para lo cual el Ministerio del Medio Ambiente dicto la Resolucion 443 (1997, junio), que
establecio que todo megaproyecto con exploracion sismica en el sector de hidrocarburos debe
elaborar y presentar el EIA con base a los términos de referencia sefialados en la misma.

Situacion que fue reforzada mediante Decreto 788 (1999, mayo).

Mediante Decreto 1728 (2002, agosto) el gobierno nacional aclara los casos en que se
debe exigir la LA, la obligatoriedad de los estudios ambientales de diagnostico ambiental de
alternativas, y el procedimiento para la obtencion de licencia ambiental y reglamenta los
términos para que la entidad encargada otorgue o niegue la respectiva licencia ambiental en un

término total de 150 dias habiles disminuyendo la considerablemente.

Contra el Decreto 2041 (2014, octubre) “Por el cual se reglamenta el Titulo VIII de la
Ley 99 de 1993 sobre licencias ambientales se presenté demanda de nulidad por
inconstitucionalidad y/o nulidad, por lo cual el gobierno mediante Ley 1753 (2015, junio) o
Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 en sus articulos 178 y 179 acogi6 el mismo

procedimiento establecido en el decreto en mencion.
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El Decreto 1076 (2015, mayo) “ Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible" se compilo en el Capitulo 3 Titulo
2 o de Gestion Ambiental todo lo concerniente a las Licencias Ambientales, que establece un
total de 133 dias para todo el ciclo desde que el interesado presenta la solicitud y se le concede o
no la LA. Se aclara que de los 120 dias habiles de que gozaba el autorizado de conceder LA., ha

pasado a 30 dias hébiles para decidir.

El interés del presente trabajo es analizar los términos (tiempos) de que goza el
autorizado de otorgar las licencias ambientales, independiente de los conceptos que deben
suministrar otras entidades (CAR, A.N.H., etc), consultas previas y de los Proyectos de Interés
Nacional y Estratégicos, los cuales en ultima deben surtir el tramite de solicitar y obtener la

licencia ambiental para poder adelantar el proyecto.

El Cuadro 3.1 recopila la legislacion que sobre el medio ambiente, su defensa,
conservacion y define los términos utilizados en el presente trabajo y especialmente se

incorporan aquellas que establecen los términos para conceder o negar las licencias ambientales.

Cuadro No 3.1. Recopilacion de la legislacion acerca de licencias ambientales mas
relevantes 1974/2014

NORMA ARTICULOS CONTENIDO
Decreto 2811 de diciembre | 27, 28, 29, En especial el Art. 28
18 de 1974, Codigo establece la necesidad de un
Nacional de  Recursos estudio ecoldgico y
Naturales Renovables y de ambiental previo
Proteccion  al Medio
Ambiente
Decreto 1541 de julio 28 | Art 207 Declaracion  de  efecto
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1978

ambiental

Ley 99 de Diciembre 22 de
1993

Titulo VIII De las licencias
ambientales, Art. 49 al 62

De la Obligatoriedad de la
Licencia Ambiental.

Ley 141 de junio 28 de
1994 Crea el Fondo
Nacional de Regalias.

Crea el Fondo Nacional de
Regalias. Art. 61

Preservacion del medio

ambiente

Decreto 1753 de agosto 3
de 1994

Art 30

Reglamentan parcialmente
los Titulos VIII y XII de la
Ley 99 de 1993 sobre
licencias ambientales.

Decreto Ley 2150 de
diciembre de 1995, Por el
cual se suprimen |y
reforman regulaciones,
procedimientos o tramites
innecesarios existentes en
la Administracion Publica

Capitulo XII Art. 132 - 136

De la licencia ambiental y
otros permisos

Resolucion 655 junio 21 de | Art 10 Principio de precaucion

1996: Del Ministerio de

Medio Ambiente

Decreto 883 del 31 de|Art.4y5 Regula de manera general

marzo de 1997 Ministerio algunas actividades y se

de Medio Ambiente define un instrumento
administrativo  para la
prevenciéon o el control de
los factores de deterioro
ambiental

Resolucion 450 de junio 3 | Art. 1 Por la cual se establecen los

de 1997 Ministerio de términos de referencia para

Medio ambiente el Documento de
Evaluacion 'y  Manejo
Ambiental para la
perforacion de pozos de
desarrollo o produccion

Resolucion 443 de junio 3 | Art. 1 Establece los términos de

de 1997

referencia genéricos para la
elaboracion del Estudio de
Impacto Ambiental para
programas de exploracion
sismica en el sector de
hidrocarburos

Decreto 788 de mayo 4 de
1999

Art. 1 paragrafo 3

Modifica parcialmente el
articulo 23 del Decreto
Reglamentario 1753  de
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1994

Decreto 1122 de junio 26
de 1999

Capitulo VI licencia

Ambiental

Supresion de tramites

Decreto 2353 de noviembre
23 de 1999

Modifica parcialmente el
Decreto 1753 de 1994

Ley 685 de agosto 15 2001

Art. 204 al 208

Expide el Codigo de Minas
y se dictan otras
disposiciones

Titulo IV. Art. 20 y ss.

Reglamenta el Titulo VIII
de la Ley 99 de 1993 sobre

la Licencia Ambiental

Decreto 1728 de agosto 6
de 2002
Decreto 1180 de mayo 10
de 2003

Titulo IV. Art. 17 y ss.

Reglamenta el Titulo VIII
de la Ley 99 de 1993 sobre
Licencias Ambientales

Decreto 1220 de abril 21

2005

Titulo IV. Art. 22 y ss.

Reglamenta el Titulo VIII
de la Ley 99 de 1993 sobre

licencias ambientales

Resolucion 0958 de julio | Art. 1 Adopta el Formato Unico

15 de 2005 Nacional de Solicitud de
Licencia Ambiental

Decreto 500 de febrero de | Art. 1 Modifica el Decreto 1220

2006

del 21 de abril de 2005,
reglamentario del Titulo
VIII de la Ley 99 de 1993
sobre licencias ambientales

Resolucion 181495  de | Art 6. Definiciones y Siglas | Define yacimientos
septiembre 2 de 2009 del convencionales y no
Ministerio de Minas y E. convencionales

Decreto 2820 de agosto 5
2010

Titulo 4, Art. 23 y ss.

Reglamenta el Titulo VIII
de la Ley 99 de 1993 sobre

licencias ambientales

Decreto Ley 3573 de|Art.1,2y3 Crea la Autoridad Nacional

septiembre 27 de 2011 de Licencias Ambientales
(ANLA). Funcion otorgar o
negar las LA de
competencia del MADS
Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible

Plan Nacional de Capitulo VI. Sostenibilidad

Desarrollo 2010 — 2014 ambiental y prevencion del

Ley 1450 de junio 16 de riesgo.

2011

Art. 108 Reservas mineras

estratégicas
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Art. 223 Estudio de impacto
Ambiental

Art 224 Modifica procedimiento

Resolucion 180742 de 16 | Art. 1 Objeto y definiciones. | Define yacimiento

de mayo de 2012 convencional y no

Ministerio de Minas y convencional

Energia

Resolucion 3004 de | Art. 1 Definiciones Define  yacimiento  no

diciembre 26 de 2013 Min. convencional

Minas y Energia

Acuerdo No. 03 de Marzo | Art. 54 Condiciones ambientales

26 de 2014 Agencia

Nacional de Hidrocarburos

Resolucion 90341 de marzo | Art. 14y 15 Sobre la suspension de

27 de 2014 de Min. de Actividades de estimulacion

Minas y Energia hidraulica

Decreto 2041 de 15 de | Art. 23, 24 y 25 Tramite de | Reglamenta el Titulo VIII

octubre de 2014 licencias ambientales de la Ley 99 de 1993 sobre
licencias ambientales

Ley 1753 de junio 9 de | Art. 20y ss. Areas de Reserva para el

2015. Plan Nacional de Desarrollo Minero

Desarrollo 2014-2018 Art. 51 Licencias 'y  permisos
ambientales para proyectos
de interés nacional.

Art. 178-179 Estudio del impacto
ambiental y procedimiento
licencias

Decreto 1076 de mayo 26 | Capitulo 3 Licencias | Recopila las normas de
de 2015 Ambientales. licencias ambientales

El Cuadro No. 3.2 refleja la evolucion que ha sufrido el procedimiento para la aprobacion
o negacion de una Licencia ambiental. Desde la Ley 99 (1993, diciembre) se ve como se ha
pasado de 330 dias habiles totales que tiene la entidad encargada para estudiar si otorga o no la
licencia a 90 dias habiles, éste ultimo Decreto 1076 (2014, mayo) es el llamado de licencia
ambiental exprés, pues el ultimo funcionario en decidir tiene un término de 30 dias habiles para

tomar la decision de otorgar o no la LA y aun mas desde 2003 se dejoé que los proyectos de
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hidrocarburos pueden solicitar la Licencia Ambiental Global (LAG) en el evento de iniciar un
proyecto, el cual solo requiere de un Plan de Manejo Ambiental y con su sola presentacion ya es

posible adelantar obras.
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*rkk Art. 18 D/2820/2010 establece que no es necesario para la explotacion de hidrocarburos
*¥***k%  Paragrafo 5 art 24, incluye la explotacion por estimulacion hidraulica

**kxx*  De forma inmediata

#t De inmediato dicta acto administrativo que deinicio al trdmie de LA

Hith Dentro de los 10 dias anteriores

28 Corresponde a 15 dias mas tres si considera que necesita informacion adiconal

Cuadro No. 3.2
EVOLUCION DE TIEMPOS (DiAS) SEGUN NORMAS PARA AUTORIDAD COMPETENTE DECIDIR SOBRE S O NO OTORGA LICENCIA AMBIENTAL
LEY-99-| D -1753 -| D-1728 -| D-1180-| D- 1220- | D - 2820-| D - 2041 -|L-1753/| D-1076-
1993 1994 2002 2003 2005 2010 2014 2015 2015
Responsa
ble DESCRIPCION DE TRAMITE DIAS HABILES
P Peticion de si o no presentacion Diagndstico ambiental de alternativas DAA No | Si HoHRK K
E.O. Definir si 0 no es necesario DAA 30 30*** Si 15 15
E.O. Si fijar términos de referencia para DAA 15 30 15 | 10
P Entrega de DAA con base a términos de Referencia
E.O. Dictara un acto de iniciacion de tramite 10 18
E.O. Eleccion de la alternativa (s) para hacer EIA 30 60 Si 30 30 10
E.O. Elaboracidn y entrega de terminos de referencia EIA 45 60 30
P Presentacion solicitud o peticion de licencia ambiental anexo EIA
Si es exploracion por estimulacion anexar concepto de A.N.H
E.O. Dictara un acto de iniciacion de tramite 10 10 | 11 5 HoAAAK it 20
E.O. Visita al lugar 20 20
E.O. Realizar reunion con Py las autoridades interesadas 10 10 10
Solicitar informacion adicional Hitt
E.O. Archivo en expediente despues de notificacion anterior 20
E.O. Requerir al solicitante informacidn adicional-Suspende términos 30 30** 30** 30** | 20**|20** 10
E.O. Allegada informacidn-Solicitar a otras autoridades o entidades conceptos técnicos 15 15 15 15 15 | 15 15 10 10
E.O. Remisidn de informacidn por otras autoridades 60 60 30 30 30 | 30 20 20 20 20
E.O. Requerir al solicitante informacion adicional-Suspende términos 20**
E.O. |Expedira el auto de trdmite que declare reunida toda la informacion 5
E.O. [Decidira sobre la viabilidad (otorgar o negar licencia)ambiental del proyecto 120 120 30 5 15 | 15 25 30 30 30
E.O. |LICENCIA AMBIENTAL GLOBAL J o o
TOTAL 330 315 150 135 85 | 121 70 90 90 133
Nota: Cuadro realizado con base a las normas citadas
P Particular
E.O. Entidad Oficial
* Debe presentar un plan de manejo ambiental (PMA), con el cual puede comenzar obras
** Suspenden terminos de la autoridad para decidir
*oxk Si hay colisién de competencias se suspenden terminos. Define y entrega términos de Referencia
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Informe de solicitudes y tramitacion de licencias ambientales ante la ANLA

51

El informe de gestion de la Autoridad Nacional de Licencias Ambiental ANLA del afio

2014 entidad creada mediante el Decreto 3573 (2011, septiembre) y a la cual se le asigno las

funciones de estudiar otorgar o negar las licencias ambientales para los proyectos, obras o

actividades sujetos de licenciamiento, permiso o tramite ambiental; sefiala que en el afio de 2014

tenia 1.045 solicitudes de las cuales al finalizar el afio habia evaluado y con respuesta mediante

acto administrativo 844 es decir que le habia dado tramite al 81% de las solicitudes.

Cuadro 3.3 Total solicitudes ante la ANLA por resolver afio 2014

Evaluadas y con
respuesta

Resolveren | mediante acto % de
CONCEPTO 2014 administrativo | Respuesta

Solicitude recibidas afios anteriores 433 407 94%
Solicitudes recibidas en 2014 437 359 82%
SUBTOTAL 870 766 88%
Solicitudes recibidas en 2014 con
vencimiento en 2015 175 78 45%
TOTAL 1,045 844 81%

Elaborado con base a Informe de Gestion ANLA 2014
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Cuadro 3.4 Porcentaje de solicitudes resueltas afio 2014

TOTAL SOLICITUDES LICENCIAS

mTOTAL

Resolver en 2014  Evaluadas y con % de Respuesta
respuesta
mediante acto
administrativo

Elaborado con base al Informe de Gestion ANLA 2014

Del total de solicitudes por resolver en el afio 2014 doscientas corresponden a proyectos
del sector de Hidrocarburos es decir que un 19% aproximadamente pertenecian a este sector. De
las doscientas (200) al finalizar el afio 2014 habia resuelto ciento diez (110), es decir el 55%
aproximadamente (Cuadro No. 3.5). Es importante aclarar que conforme al Informe de Gestion

¢éstos estudios se hicieron con base al Decreto 2820 (2010, agosto).
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Cuadro 3.5 Numero de Licencias ante la ANLA sector Hidrocarburos aiio 2014

PROYECTOS CON PRONUNCIAMIENTO
Solicitudes | Solicitudes | Pronunciami | Solicitudes
Instrumento | a Gestionar | Gestionadas entos Resueltas %
LA 171 114 115 93 54.4
PMA 21 11 11 11 52.4
MMA 1 1 1 1 100.0
NDA 1 1 1 1 100.0
DAA 6 4 4 4 66.7
TOTAL 200 131 132 110 55.0

Elaborado con base al Informe de Gestion ANLA 2014

Cuadro No. 3.6 Porcentaje de solicitudes resueltas afio 2014

PROYECTOS CON
PRONUNCIAMIENTO

Solicitud So||<:|tud Pronunm So||<:|tud
esa es amientos es
Gestionar | Gestiona Resueltas

das

1]
<
(a)]
=
=
(@]
5
e
O

Elaborado con base al Informe de Gestion ANLA 2014

Para la ANLA con base a lo sefialado en el informe de Gestidn en el sector de

hidrocarburos tuvo una baja gestion debido a:
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a) Visitas para verificar las condiciones de los sitios donde se van a desarrollar los

proyectos y para constatar el cumplimiento de las obligaciones impuestas:

b) Emision de conceptos técnicos que integran la opinidn especializada en aspectos
fisicos, bioticos y sociales de la afectacion de los proyectos y de sus medidas de

manejo; y

c¢) Los actos administrativos que vinculan los aspectos legales y manifiestan la

decision institucional sobre los diferentes aspectos.

Ademas de que durante la vigencia 2014 se realizaron 9.780 actuaciones administrativas, realizd

584 visitas para evaluacion y emitié 2.128 conceptos técnicos para respaldar las decisiones.

Segun lo dicho por la ANLA, no se cumplié con el objetivo que debe tener toda empresa
estatal —evacuar todas las solicitudes presentadas, en este caso las licencias ambientales—, el
cual tuvo un resultado tan solo del 55% de las peticiones, debido a las visitas técnicas, emision
de conceptos técnicos y actos administrativos que tienen que ver con el asunto: lo que hace
prever que no existe un eficientismo en la administracion o que el nimero de funcionarios no son
todos los necesarios, o que el rigor que demanda tal funcion es de tal magnitud que no se puede
improvisar en las determinaciones que debe tomar. Situacion ésta que serd valorada mas
adelante cuando se analice el eficientismo del administrador frente a la disminucion de los
términos (tiempos) con que cuenta el administrador para emitir una licencia y el cuidado que se

debe tener con el ecosistema.
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Capitulo 4

Analisis de constitucionalidad

En el presente capitulo se abordara la constitucionalidad de los articulos que permiten
adelantar proyectos de exploracion y explotacion de hidrocarburos no convencionales por el
método del Fracking o fracturamiento hidraulico, para ello se tomaran los articulos que permiten
adelantar en Colombia dicha practica y se confrontaran a la luz de conceptos emitidos por la

Corte Constitucional a través de sentencias que abordan el tema ecoldgico.

Las normas que a revisar son:

Texto de la Norma:

El Decreto 2041 (2014, octubre) por el cual se reglamenta el Titulo VIII de la Ley 99 ibidem,
sobre licencias ambientales, publicado en el Diario Oficial 49305 de octubre 15 de 2014,
disminuye a 90 dias habiles el tiempo de que goza el administrador para estudiar y aprobar las

licencias ambientales.

El Articulo 24 y 25 y en especial el parrafo tercero del paragrafo 2 del articulo 25.

Paragrafo 2°. Cuando se trate de proyectos, obras o actividades de competencia de la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA), la autoridad o autoridades
ambientales con jurisdiccion en el area del proyecto en donde se pretenda hacer uso y/o
aprovechamiento de los recursos naturales renovables tendran un término méaximo de

quince (15) dias habiles, contados a partir de la radicacion del estudio de impacto
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ambiental por parte del solicitante, para emitir el respectivo concepto sobre los mismos y

enviarlo a la ANLA.

Asi mismo, y en el evento en que la ANLA requiera informacion adicional relacionada con
el uso y/o aprovechamiento de los recursos naturales renovables, la autoridad o autoridades
ambientales con jurisdiccion en el area del proyecto deberan emitir el correspondiente
concepto técnico sobre los mismos en un término maximo de quince (15) dias hébiles

contados a partir de la radicacion de la informacion adicional por parte del solicitante.

Cuando las autoridades ambientales de las que trata el presente paragrafo no se hayan
pronunciado una vez vencido el término antes indicado, la ANLA procedera a pronunciarse
en la licencia ambiental sobre el uso y/o aprovechamiento de los recursos naturales

renovables.

Constitucionalidad del articulo 179 de la Ley 1753 (2015, junio), Por la cual se expide el
Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”. Publicada en el Diario
Oficial No. 49.538 de 9 de junio de 2015, el cual bajo a 90 dias habiles el tiempo que tiene la

autoridad competente para estudiar y aprobar las licencias ambientales:
Articulo 179. Procedimiento para el otorgamiento de licencias ambientales.

Modifiquese el articulo 58 de la Ley 99 de 1993, modificado por el articulo 224 de la Ley

1450 de 2011, el cual quedaré asi:

“Articulo 58. Procedimiento para el otorgamiento de licencias ambientales. El interesado

en el otorgamiento de una licencia ambiental presentard ante la autoridad ambiental
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competente una solicitud que deberé ser acompanada del correspondiente estudio de

impacto ambiental para su evaluacion.

A partir de la fecha de radicacion de la solicitud con el lleno de los requisitos exigidos, la
autoridad ambiental competente procedera de manera inmediata a expedir el acto

administrativo que d¢ inicio al tramite de licencia ambiental.

Expedido el acto administrativo de inicio trdmite y dentro de los veinte (20) dias habiles
siguientes, la autoridad ambiental competente evaluara que el estudio ambiental presentado
se ajuste a los requisitos minimos contenidos en el Manual de Evaluacioén de Estudios
Ambientales y realizara visita a los proyectos, cuando la naturaleza de los mismos lo

requieran.

Cuando no se requiera visita a los proyectos y agotado el término indicado en el inciso
precedente, la autoridad ambiental competente dispondra de diez (10) dias habiles para
convocar mediante oficio una reunion con el fin de solicitar por una unica vez la

informacion adicional que se considere pertinente.

Las decisiones tomadas en la reunién de informacion adicional seran notificadas en la
misma, contra estas procedera el recurso de reposicion que se resolvera de plano en dicha

reunion, de todo lo cual se dejara constancia en el acta respectiva.

Una vez en firme la decision sobre informacion adicional, el interesado contara con el
término de un (1) mes para allegar la informacion requerida. Allegada la informacién por
parte del interesado, la autoridad ambiental competente dispondra de diez (10) dias habiles

adicionales para solicitar a otras entidades o autoridades los conceptos técnicos o
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informaciones que estime pertinentes para resolver la solicitud, y estos deberan ser

remitidos por las entidades o autoridades requeridas en un plazo no mayor a veinte (20)

dias héabiles.

Vencido el término anterior la autoridad ambiental contara con treinta (30) dias habiles
para expedir el acto administrativo que declare reunida toda la informacion requerida, asi
como para expedir la resolucion que otorgue o niega la licencia ambiental. Tal decision
debera ser notificada de conformidad con lo dispuesto en la Ley 1437 de 2011, o aquella
que la modifique o sustituya, y publicada en el boletin de la autoridad ambiental en los

términos del articulo 71 de la Ley 99 de 1993”.

Seccion 6, del Capitulo 3 o de Licencias Ambientales del Decreto 1076 (2015, mayo) que

establece el Tramite para la obtencion de la licencia ambiental

Sobre el parrafo tercero del paragrafo 2 del articulo 25 del Decreto 2041 (2014, octubre).

Antes de entrar en materia es importante aclarar que toda persona que pretenda adelantar
un proyecto que pueda producir un deterioro al medio ambiente debe realizar y presentar un
estudio de impacto ambiental (EIA) ante la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales
(ANLA) para su aprobacion o negacion, y la expedicion de la correspondiente Licencia

Ambiental (LA).

El estudio de impacto ambiental estd definido por el articulo 57 de la Ley 99 ibidem, asi:
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Del Estudio de Impacto Ambiental. Se entiende por Estudio de Impacto Ambiental el
conjunto de la informacioén que debera presentar ante la autoridad ambiental competente el

peticionario de una Licencia Ambiental. Reglamentado Decreto Nacional 1753 de 1994

El Estudio de Impacto Ambiental contendra informacion sobre la localizacion del proyecto
y los elementos abidticos, bidticos y socioecondmicos del medio que puedan sufrir
deterioro por la respectiva obra o actividad, para cuya ejecucion se pide la licencia, y la
evaluacion de los impactos que puedan producirse. Ademas, incluird el disefio de los
planes de prevencion, mitigacion, correccion y compensacion de impactos y el plan de

manejo ambiental de la obra o actividad.

La autoridad ambiental competente para otorgar la Licencia Ambiental fijara los términos
de referencia de los estudios de impacto ambiental en un término que no podra exceder de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, contados a partir de la solicitud por parte del interesado,
salvo que los términos de referencia hayan sido definidos de manera genérica para la

actividad por la autoridad.

Con el parrafo tercero del paragrafo 2 del articulo 25 del Decreto 2041 (2014, octubre)
busca el legislador dar una mayor celeridad al procedimiento de la expedicion de licencias
ambientales. Sefiala el mismo, que si la autoridad a la que se le ha solicitado un concepto técnico
no lo presenta en los términos (tiempo) sefialados, la Autoridad encargada de expedir la licencia
debe continuar con el tramite. El enunciado citado busca darle celeridad y eficacia a la
administracion y es aqui donde la Corte en Sentencia No. C-328/95 Corte Constitucional (1995,
noviembre), M.P. Cifuentes Mufioz Eduardo., Bogota D.C., se hace las preguntas: qué debe

rimar: /el principio de gozar de un ambiente sano o la celeridad de la administracion en no
6
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obstruir el desarrollo econémico? Qué puede ocasionar mas dafio, /el no expedir una licencia en
un determinado tiempo? o /el dafio que se le pueda causar al medio bidtico o abidtico y los

perjuicios socioecondmicos a la comunidad y al paisaje?, al acelerar su consentimiento.

Ahora, no es a un juicio cualquiera al que se le quiere imponer el principio de celeridad y
eficacia, es a uno que contiene un concepto técnico, juicio del que no sabemos —dependiendo de
la magnitud del proyecto— el tiempo que necesita el administrador para emitirlo, para sustentarlo

en forma cientifica, porque aunque algunos no lo crean es de esa calidad de la que se esta

hablando.

El concepto técnico no emitido, puede llegar a decir que es viable el proyecto, en tal caso
no se estaria generando dafios al medio ambiente. Pero dado el caso que dicho concepto —por
razones que se desconocen, /por qué no se emitio?— contenga razones cientificas que sefialen
que el proyecto no es viable desde el punto de vista ecolégico; o, que se deben realizar ciertas
obras de mitigacion del riesgo. Dichas consideraciones no pueden ser incorporadas a una licencia
ambiental ya expedida, porque llegado el caso el operador o beneficiario de la licencia puede
arremeter contra la administracion. De alli que conforme al art. 209 de la Carta, los
administradores deben planificar sus funciones con el fin de que exista una armonia que no
interfiera en el desarrollo econémico pero que a la vez no se vea afectado el medio ambiente y
asi evitar decisiones contradictorias en desmedro de la coherencia que debe caracterizar al

Estado como un todo.

La Corte en Sentencia No. C-328(1995, julio), pag. 20 ibidem, en situacion similar, planteo la

disyuntiva entre:
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... el principio de eficacia y los deberes estatales de proteccion (de) la diversidad e
integridad del ambiente (C.P. art. 79) y de prevencion y control de su deterioro (C.P. art.
80). El principio de eficacia exige que las actuaciones publicas produzcan resultados
concretos y oportunos. Por otra parte, mediante los deberes constitucionales ambientales, el
Estado garantiza el derecho colectivo al ambiente sano. Corresponde a la Corte sopesar las
normas constitucionales a la luz de sus fines. La expedicion de preceptos legales, en
apariencia beneficiosos para la colectividad, no puede sin embargo sacrificar valores

constitucionales de superior jerarquia.

De primar el principio de eficacia sobre el derecho a gozar de un ambiente sano se
desvirtuaria el deber del estado y alteraria la logica del control previo que debe tener todo
proyecto que pueda producir dafios al medio ambiente, pues el dafo podria ser permanente e
irreversible y vulnerar gravemente los derechos fundamentales a la vida y la salud y ante éste

dilema la Sentencia C-328, ibidem, concluye:

La proteccion del ambiente sano y de los recursos naturales es un deber del Estado y de los
particulares (C.P. arts. 8, 58 y 95). En virtud de expreso mandato constitucional (C.P. arts.
49,79, 80 y 334) y de compromisos internacionales contraidos por Colombia (Convencion
sobre Diversidad Biologica, articulo 14), al Estado corresponde cumplir una serie de
deberes especificos en materia ambiental, que ninguna ley, por importante que parezca,

puede desconocer. Pag. 21

Asi el principio de eficacia, con el fin de no obstaculizar el desarrollo econémico debilita

el caracter imperativo de los deberes del Estado de proteger: el ambiente sano, los recursos
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naturales; y, los fines esenciales del Estado: de garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes Art. 2 de la CN., y la obligacion del Estado y de las personas de proteger las
riquezas naturales de la Nacion y como deberes especiales los de planificar el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su

conservacion, restauracion; el de prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental.

Por todo lo anterior, la ley —dice la Corte, Sentencia C-328 ibidem— no puede eximir al
Estado de su obligacion constitucional de proteger el medio ambiente por negligencia de sus
administradores al no expedir un concepto, que como ya se ha establecido puede prevenir o
mitigar los perjuicios que se le pueden causar al ecosistema por la mano del hombre; y que como
dice la norma: ninguno puede adelantar en Colombia proyecto alguno que pueda producir
deterioro al sistema bidtico y abidtico sin previamente obtener licencia ambiental art. 49, Ley 99
(1993, diciembre) y al no existir concepto técnico, ésta podria adolecer de insuficiencias, sin que
el Estado debido a una norma, y a la decidia de sus administradores no ejerza los principios y

deberes que le impone la Constitucion.

Sobre la inconstitucionalidad del articulo 179 de la Ley 1753 (2015, junio)

Para lo cual en primera instancia se parte de definir los derechos fundamentales que goza

de ser un bien juridico que prima sobre cualquier otro:

Derechos Fundamentales

Los derechos fundamentales son todos aquellos que le pertenecen al ser humano, que son

inherentes a €1, que nacen con ¢€l, sin distincion de raza, condicion, sexo o religion, que gozan de
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toda la garantia del estado, y que tienen las siguientes caracteristicas: No son absolutos:
encuentran limites y restricciones en los derechos de los demads, en la prevalencia del interés
general, en la primacia del orden juridico y en los factores de seguridad, moralidad y salubridad.
Que no pueden verse sacrificados en aras de un ejercicio arbitrario o abusivo de las prerrogativas
individuales. Tienen unas reglas o principios que segun las circunstancias determina cual prima

sobre cual.

Requisitos esenciales.

La Corte en Sentencia No. T-406 (1992,junio) en comento (pag. 16) establecio los

requisitos esenciales que debe tener un derecho para que se considere fundamental, a saber:

1. Conexion directa con los principios: Los principio son la base sobre la cual se construye
toda la normativa, que sirven como hilo conductor en su interpretacion y todo derecho
debe ser una emanacion directa de un principio o unos principios.

2. Eficacia directa: Debe ser el resultado de una aplicacion directa del texto constitucional,
sin que sea necesario una intermediacion normativa, y no solamente se reduce a los
derechos de primera generacion o derechos humanos, sino que en determinados casos
pueden abarcar los derechos culturales, sociales, economicos y del ambiente, sobre todo
cuando ponga en entredicho a aquellos.

3. Contenido esencial: Tiene que ser un derecho sobre el cual existe tal claridad en cuanto a
su delimitacion conceptual, su titularidad y los deberes y obligaciones que de €l se
desprenden quedando excluidos los derechos colectivos en el que el legislador mediante

una norma establezca la especificidad del mismo, “salvo aquellas situaciones en las
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cuales en un caso especifico, sea evidente su conexidad con un principio o con un

derecho fundamental”.

Igualmente para la corte son dos los criterios de distincion: Los analiticos y los facticos.
Dentro de los primeros se encuentra A. La consagracion expresa: O sea los sefalados en el
capitulo primero, del Titulo segundo. No siempre coinciden los de aplicacién inmediata con los
fundamentales, correspondiendo a la Corte sefialar cuéles no lo son. B. La remision expresa: El
constituyente debe remitirse a los tratados y convenios internacionales, ratificados por el
congreso, para reconocer su prevalencia en el orden interno, Sentencia No. T-406 ibidem, (pag.
19). C. La conexion directa con derechos expresamente consagrados: “Un derecho fundamental
de aplicacion inmediata que aparece como insuficiente para respaldar una decision puede llegar a
ser suficiente si se combina con un principio o con un derecho de tipo social o cultural y
viceversa”, y D. El caracter de derecho inherente a la persona: Depende muchas veces de la
voluntad colectiva que historicamente le ha dado el caracter de fundamental, encontrando en ¢l
una conexioén directa con los principios y la eficacia directa que son requisitos esenciales. En los
facticos esta la importa que tienen los hechos, la relacién que debe existir entre los principios
fundamentales, el problema en si, los hechos, y la interpretacion que le dé el juez sin apartarse

de una realidad economica.

Los derechos colectivos y del ambiente como derechos fundamentales

Constitucion ecologica.
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Al revisar la Carta se encuentra los siguientes articulos, de los cuales se “concluye que el
ambiente es un derecho constitucional fundamental para el hombre, pues sin ¢l, la vida misma

correria letal peligro”. Sentencia T-411(1992, junio):

“ Preambulo (vida), 2° (fines esenciales del Estado: proteger la vida), 8° (obligacion de
proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion), 11 (inviolabilidad del derecho a
la vida), 44 (derechos fundamentales de los nifos), 49 (atencion de la salud y del
saneamiento ambiental), 58 (funcidn ecologica de la propiedad), 66 (créditos agropecuarios
por calamidad ambiental), 67 (la educacion para la proteccion del ambiente), 78
(regulacion de la produccion y comercializacion de bienes y servicios), 79 (derecho a un
ambiente sano y participacion en las decisiones ambientales), 80 (planificacion del manejo
y aprovechamiento de los recursos naturales), 81 (prohibicion de armas quimicas,
bioldgicas y nucleares), 82 (deber de proteger los recursos culturales y naturales del pais),
215 (emergencia por perturbacion o amenaza del orden ecoldgico), 226
(internacionalizacidn de las relaciones ecologicas, 268-7 (fiscalizacion de los recursos
naturales y del ambiente), 277-4 (defensa del ambiente como funciéon del Procurador), 282-
5 (el Defensor del Pueblo y las acciones populares como mecanismo de proteccion del
ambiente), 289 (programas de cooperacion e integracion en zonas fronterizas para la
preservacion del ambiente), 300-2 (Asambleas Departamentales y medio ambiente), 301
(gestion administrativa y fiscal de los departamentos atendiendo a recursos naturales y a
circunstancias ecologicas), 310 (control de densidad en San Andrés y Providencia con el
fin de preservar el ambiente y los recursos naturales), 313-9 (Concejos Municipales y
patrimonio ecologico), 317 y 294 (contribucion de valorizacion para conservacion del

ambiente y los recursos naturales), 330-5 (Concejos de los territorios indigenas y
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preservacion de los recursos naturales), 331 (Corporacion del Rio Grande de la Magdalena
y preservacion del ambiente), 332 (dominio del Estado sobre el subsuelo y los recursos
naturales no renovables), 333 (limitaciones a la libertad econémica por razones del medio
ambiente), 334 (intervencion estatal para la preservacion de los recursos naturales y de un
ambiente sano), 339 (politica ambiental en el plan nacional de desarrollo), 340
(representacion de los sectores ecologicos en el Consejo Nacional de Planeacion), 366
(solucion de necesidades del saneamiento ambiental y de agua potable como finalidad del

Estado).”

Para el caso en concreto.

El cuadro 3.2 presenta la evolucion que ha sufrido los términos (requisitos y tiempo) para
establecer si se concede o no licencia ambiental a cualquier proyecto que se quiera adelantar en
Colombia, obra o actividad (art. 1 decreto 2041 (2014, octubre), que incluye la planeacion,
emplazamiento, instalacion, construccion, montaje, operacion, mantenimiento,
desmantelamiento, abandono y/o terminacion de todas las acciones, usos del espacio, actividades
e infraestructura relacionados y asociados con su desarrollo y que pueda ser susceptible de
impacto ambiental o alteracion en el medio ambiental bidtico, abidtico y socioeconémico, que
sea adverso o beneficioso, total o parcial y que pueda ser atribuido al desarrollo del proyecto, la
obra o la actividad a desarrollar; tiempo que ha disminuido de 330 a 133 dias habiles; y, de 120
dias habiles que tenia la autoridad encargada para rubricar y expedir la licencia una vez tuviera

todos los conceptos técnicos a 30 dias habiles.
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La normas sobre licencias ambientales al ir disminuyendo lentamente los términos
(tiempo) para determinar de si se otorga o no, se encuentra a medio camino entre el garantismo
constitucional y el eficientismo administrativo, pues el tiempo ha bajado tanto que el que decide
en ultima instancia solo le queda la labor de rubricar unos conceptos técnicos emitidos y, ;donde
queda la responsabilidad?, cuando la Carta consagra estandares de actuacion que deben ser
aplicados atendiendo a las condiciones que circunstancialmente pueden dar un mayor peso
relativo a un derecho sobre otro. Y es aqui donde se debe decidir cual tiene mas peso relativo en

derecho.

El derecho a explotar un pozo no convencional de hidrocarburo debe primar sobre el
derecho colectivo de un ambiente sano, y a la vez si éste se ve afectado, acaso no afecta un
derecho fundamental: el derecho a gozar de una vida digna. Igualmente nos dird que los ingresos
que recibe el estado via impuestos y regalias ayudaran a una gran poblacion a salir de la pobreza.
Y se dira de cudl pobreza. Los ingresos entraran a la nacion ya cuando los problemas de salud
puedan ser irreversibles; por lo tanto, no sera de la pobreza, sino del estado de insalubridad en

que estaran.

La Carta opta por preferir que los derechos fundamentales sean garantizados en la mayor
medida posible, para lo cual deben sujetarse a restricciones adecuadas, necesarias y

proporcionales que aseguren su coexistencia armoénica.

Entre dejar que el Administrativo perciba unos ingresos; o, deje de percibirlos al no
permitir que el proyecto o la obra se lleve a cabo porque no existe una certeza cientifica que
establezca que el medio ambiente y las personas no seran perjudicadas; en este caso existe la

norma, pero la norma no da las suficientes garantias para que al concederse la licencia ambiental
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el sistema bidtico y abidtico no se encuentre en peligro; y, como saber cudl es el tiempo
razonable que necesita el Administrador para otorgar la licencia, si bien es cierto los medios de
trabajo con que cuenta el directivo, los conocimientos técnicos y cientificos son mejores que en
el afio de 1993, cuando la norma inicial dijo que gozaba de 120 dias hébiles para decidir, es

razonable que baje a 30 dias, o no lo es?

Para el goce pleno de los derechos colectivos y del ambiente se necesita que el legislador
expida las normas para su efectivo cumplimiento; pero que pasa si la norma deja de ser razonable
y en vez de ser una que proteja el ecosistema, acelera los procesos y beneficia a una parte de la
ecuacion, sera que se desequilibra e inclina la balanza haciendo que el administrador apresure

el proceso, sin tener en cuenta el resultado.

Todas son dudas razonables que el juez debe analizar dentro de la sana critica que le
ordena la constitucion teniendo en cuenta los principio, los valores, los derechos fundamentales,
los derechos colectivos; Acaso no es el juez quien debe solicitar a la ANLA que le informe el
numero de solicitudes, cuantas fueron resueltas, cuantas se otorgaron, por qué no se alcanzé a
cumplir con los términos y si la norma lo obligé a expedirla, y si encontraré una sola, ya es
prueba fehaciente y suficiente de que la norma viola principios constitucionales; y, en el Cuadro
No. 3.5 Numero de Licencias ante la ANLA sector Hidrocarburos afio 2014, se colige que solo
resolvid un cincuenta y cinco por ciento de las solicitudes, cuando debi6 resolver el ciento por
ciento, ya no es una prueba mas de que los términos de que goza el administrador para conceder
o negar una Licencia Ambiental son insuficientes y por lo tanto la norma viola derechos
fundamentales al ambiente sano. No porque la norma diga que el Administrador tiene que

impartir su raciocinio bajo los principios de celeridad, si éste viola un principio fundamental es al
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juez a quien le corresponde decidir que tales normas deben ser analizadas y confrontadas con

base a los hechos facticos para determinar en un momento cual prima sobre cual.

El juez tiene dos opciones la de actuar y la de no actuar; la de actuar declarando
inconstitucional la norma; o, de decir la norma fue aprobada con todos los requisitos y lo tnico
que queda es acatarla. Acaso no le corresponde al juez examinar la esencia, la intencionalidad de
la ley, revisarla, confrontarla con los hechos facticos, con una realidad: la incapacidad del
administrador de cumplir con los términos sefialados; con la realidad que se vive en muchos
paises, en los cuales el sistema Fracking de explotacioén de hidrocarburos no convencionales esta
produciendo problemas en la salud de los individuos que viven cerca a los lugares donde se esta
llevando a cabo; con la realidad de que es uno de los ingredientes que esté llevando al
calentamiento global; y, si al administrador lo unico que le queda es cumplir la ley que el
legislador ha expedido, es al juez a quien le corresponde confrontarla con los hechos, antes de
que sea demasiado tarde. Preguntarse y sopesar: si es mas importante para el Estado percibir
unos ingresos y de que serviran esos ingresos que entraran en el futuro si el mal estd hecho y

remediarlo sera mas costoso para la colectividad en general.

Para sustentar atin més sobre el riesgo que se cierne sobre el medio ambiente la
Contraloria General de la Republica en cumplimiento de sus funciones dicto Funcion de
Advertencia en septiembre de 2012 en la cual conmino a las autoridades y entidades encargadas
de conceder licencias ambientales para que adoptaran las medidas necesarias y suficientes para
que las empresas nacionales e internacionales que pretendieran hacer exploraciones por el
sistema de Fracking lo hicieran de forma sostenible y previno sobre los grandes riesgos sobre el

medio ambiente que genera su practica.
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Fundamentacion juridica.

Sobre los principios especificados en el titulo primero de la Carta Constitucional, dice la
Sentencia No. T-406 (1992, junio) y que entre otros para el caso en concreto interesan: el
respeto a la dignidad humana, la prevalencia del interés general, el respeto a la vida humana, la
primacia de los derechos inalienables de la persona, la proteccion de las riquezas naturales de la
nacion, y el articulo cuarto que acentia: “en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion
y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.”, e impregna una
fuerza, una especificidad y una mayor eficacia y, por lo tanto, una mayor capacidad para ser
aplicados de manera directa e inmediata. Asi “los principios son una pauta de interpretacion
ineludible por la simple razon de que son parte de la Constitucion misma y estan dotados de toda

la fuerza normativa”. Y acentia:

“En estas circunstancias la ley pierde su tradicional posicion predominante y los
principios y las decisiones judiciales, antes considerados como secundarios dentro del
sistema normativo, adquieren importancia excepcional”...” Esta redistribucion se explica
ante todo por razones funcionales: no pudiendo el derecho, prever todas las soluciones
posibles a través de los textos legales, necesita de criterios finalistas (principios) y de
instrumentos de solucioén concreta (juez) para obtener una mejor comunicaciéon con la

sociedad. Pag. 12.
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Y en forma concreta, para el caso que nos ocupa, estan los siguientes articulos de la constitucion

Nacional.

Articulo 8. Es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas... naturales de

la Nacion.

Articulo 58: Se garantiza la propiedad privada..., cuando de la aplicacion de una ley
expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultare en conflicto los
derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera

ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal le es inherente una

funcién ecologica.

Articulo 79: Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley

garantizara la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo.

Es deber del estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de

especial importancia ecoldgica y fomentar la educacion para el logro de estos fines.

ARTICULO 80. El Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o

sustitucion.

Ademas, debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las

sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados
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Articulo 95-8: Son deberes de la persona y del ciudadano: Proteger los recursos culturales

y naturales del pais y velar por la conservacion de un ambiente sano.

ARTICULO 332. El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las

leyes preexistentes.

Ademas de las anteriores, por el principio de Remision Expresa del articulo 93 de la CN,
que sefiala: “Los derechos (humanos) y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de

conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”

Colombia segun la Sentencia T-411, ibidem y en derivacion del articulo en comento, ha
ratificado los siguientes tratados internacionales, que complementan la proteccion que debe tener

el estado con el medio ambiente:

a. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobado mediante

la Ley 74 de 1968, que establece, en el articulo 12, lo siguiente:

"1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al

disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la

plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

b) El mejoramiento en todos sus aspectos... del medio ambiente”.

De los anteriores se deduce el triptico econdmico: propiedad (art. 58 CN), el interés privado

debera ceder al interés publico o social; el trabajo (Art. 25 CN), que es un derecho y una
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obligacion social y goza de la proteccion del estado; la empresa (art. 333 CN), como base del

desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones.

El triptico economico y su funcion ecologica

“La Constitucion no es solo el fundamento de validez del ordenamiento —en la medida
que regula la creacion juridica—, sino que contiene el orden juridico basico de los diversos
sectores de la vida social y politica” pag. 6, T-411, ibidem, ella prefigura, disefia un modelo de
sociedad, el Estado Social de Derecho, “por lo tanto en ella surge una Constitucion econémica,
con su triptico: propiedad, trabajo, empresa; una Constitucion social, con la legislacion de sus

relaciones; una Constitucion ecologica y una Constitucion cultural”

Para la Corte la relacion, “...trabajo (articulo 25), propiedad privada (articulo 58) y la
libertad de empresa (articulo 333)”, debe buscar el desarrollo econdmico, pero, dentro del
respecto al medio ambiente, pues cada uno, no tiene derechos absolutos, estan sujetos a limites
mas allé del cual resulta ilegitimo su deber, en este sentido la doctrina ha elaborado la nocion de
derecho-deber, que implica limites al ejercicio del derecho, cada titular de un derecho tiene a la
vez una obligacion, un respecto a los derechos fundamentales, toda persona tiene una funcion
social y por lo tanto tiene el deber social de desempenarla. Asi ese triptico tiene una funcion

ecologica, una funcion social, donde el interés particular se debe al interés general.

El Estado tiene el soberano derecho a explotar sus recursos naturales Sentencia C-

377(1996 agosto) pag. 19, de Revision de la constitucionalidad de la Ley 253 de diciembre 29
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de 1995 "Por la cual se aprueba el Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos
transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacion”, pero a la vez tiene la
responsabilidad de asegurar que no va a causar ningtn dafio y que el medio ambiente es un bien
que goza de especial proteccion, no porque la Corte lo diga, sino porque nace de la interpretacion
de los principios, de las diferentes normas de la constitucion que hacen de ella una constitucion
ecoldgica, al priorizar el derecho a la vida, al ambiente sano, a la salud, a las riquezas naturales, a
la propiedad y su funcién social que debe cumplir, a la exigencia que ella hace de que todos
tenemos la obligacion de preservarlo o de restaurarlo en caso de deterioro por la mano del
hombre. Si bien la Corte declara exequible la ley aqui comentada, hace la observacion de que en
el mismo se introduzca una salvedad, la cual es que se permite la importacion o transito por el
territorio nacional de residuos nucleares y desechos toxicos siempre y cuando éstos no
representen un problema grave, pues para la Corte no todos los residuos nucleares y desechos
toxicos son perjudiciales y de ser esto ultimo cierto, tacitamente nos dice que debe existir
previamente una certificacion que demuestre que los mismos no son un peligro ni que lo

representan.

Principio de Precaucion y Prevencion

Con base a los capitulos anteriores la explotacion de hidrocarburos no convencionales por
el método de fracturamiento hidraulico (Fracking) afecta el sistema biotico y abiodtico, consume
millones de metros ctbicos de aguas, de los cuales el ochenta por ciento aproximadamente
vuelve a la superficie con el fin de ser purificada y el veinte por ciento restante (agua no

purificada) llega a las aguas subterraneas que luego brotaran a la superficie contaminando las
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aguas superficiales; muchas de las cuales son utilizadas para el consumo humano, produce
infecciones en la piel, cancer, intoxicaciones, etc., asi mismo, el Fracking produce un incremento
de movimientos sismicos(provocada por una perturbacion menor que desencadena una liberacion
de energia en una falla geoldgicamente activa, Art. 4 definiciones Resolucion 90341 (2014,
marzo) del Ministerio de Minas y Energia; utiliza més de seiscientos componentes quimicos, de
los cuales muchos son cancerigenos; afecta la atmosfera. Todas esas formas de contaminacion,
afectan directamente al hombre y por lo tanto el derecho fundamental a una vida digna, a un
ambiente sano. Si todo lo anterior no es razon suficiente para detener esta forma de explotacion,
que mas necesitan los administradores para detener éste sistema de explotacion de hidrocarburos
no convencionales, aun mas, ni siquiera el bajonazo que ha sufrido el precio del barril de
petréleo en el mundo, ha sido capaz de detenerlo, pues para los operadores es mas costoso
desmantelar las plataformas, y es mas rentable continuar produciéndolo asi esté por debajo del

precio costo de produccion.

A la discusion anterior se debe agregar que los hidrocarburos no convencionales utilizan
técnicas de exploracion y produccion completamente diferente a los convencionales, asi lo
establece el considerando seis del Acuerdo No. 03 de marzo de 2014 de la Agencia Nacional de

Hidrocarburos:

“..., en efecto, la explotacion de este tipo de Yacimientos impone la ejecucion de multiples
perforaciones consecutivas y multidireccionales, que deben cubrir toda el area por explotar
a fin de evitar el decaimiento acelerado de la produccidn, asi como la utilizacion de
métodos de estimulacion hidraulica. Se trata por tanto de proyectos mas intensivos y

exigentes en términos de capital, tecnologia y proteccién ambiental”
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Y en el art. 4 de la Resolucion 90341 (2014, marzo), define:

Estimulacion hidraulica: Tratamiento a la formacion de interés o productora de un pozo a
través del uso de un fluido de estimulacion con el objetivo de mejorar su productividad.
Esta estimulacion se realiza a través del bombeo de un fluido compuesto por agua,
quimicos y propante a una alta presion por el hueco del pozo, con el fin de inducir fracturas

en la roca para aumentar su permeabilidad.

Lo dice la norma citada, utiliza una gran variedad de quimicos, que no describe, es decir
que son desconocidos (ni remite a alguna ley en particular para saber cuales son) ante la ley, y

por lo tanto, se desconocen sus efectos al medio ambiente.

La Resolucion 90341, ibidem, sefiala que debe hacerse los siguientes revestimientos:
conductor, superficial, intermedio, productor; sefalando que se le deben hacer pruebas de
seguridad y en caso de fallas se debe informar en forma inmediata a la autoridad competente.
Igualmente sefiala art. 12 ibidem “No se podran realizar operaciones de estimulacion hidraulica
en pozos que se encuentren a menos de doscientos (200) metros de distancia en superficie de un
pozo de agua construido con fines de consumo, irrigacidon, uso agropecuario u otras actividades

de subsistencia.” Y el art 18 ibidem, dice que puede existir material radiactivo:

Almacenamiento y disposicion de material radiactivo de origen natural (NORM) presente
en cortes, solidos, tuberia, fluido de retorno o agua de produccion durante la exploracion y

explotacion de yacimientos no convencionales

En el evento en que los niveles de actividad de los Materiales Radiactivos de Origen

Natural (NORM) superen los niveles de actividad establecidos para exencion o dispensa
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estos deberan ser tratados de conformidad con lo establecido en la reglamentacion vigente

para las practicas con materiales radiactivos.

El almacenamiento de residuos de Materiales Radiactivos de Origen Natural (NORM)
debera hacerse de acuerdo con lo establecido en el Reglamento para la Gestion de
Desechos Radiactivos Resolucion 180005 (2010, enero) o en la norma que lo modifique o

sustituya.

En caso de ser necesario el transporte de los residuos NORM debera hacerse de
conformidad con los requisitos establecidos en el Reglamento de Transporte Seguro de
Material Radiactivo: Resolucion 181682 (2005, diciembre) o en la norma que lo modifique

o sustituya y de las demas regulaciones nacionales e internacionales aplicables.

Luego si la normatividad sefala todos estos inconvenientes, las licencias ambientales que
permita la exploracion, y explotacion de hidrocarburos debe gozar de un procedimiento
(términos y tiempo) completamente diferentes al que a la fecha sefiala el articulo 179 de la Ley
1753 de 2015, pues ésta fue aprobada para un producto que puede tener menos riesgo de hacer
dafio al medio ambiente, y el sistema de fracking es un nuevo sistema que como lo reconocen las
normas del Ministerio de Minas y Energia conlleva un alto riesgo y por lo tanto tiene que ser

evaluado bajo otra dptica més rigurosa

Como se ha dicho en forma reiterativa, aqui, el hombre no puede ser desvinculado de su
entorno, de su ecosistema, ¢l y el medio ambiente son uno, y si uno se menoscaba, perjudica
inmediatamente al otro. El Estado esta para defender la dignidad del hombre frente a la actuacion
de otros hombre que por su actuar, por su afan de lucro acaba con los recursos naturales, para lo

cual los jueces —no los administradores; no los legisladores que han producido normas que
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permiten el menoscabo del medio ambiente—, son los llamados a crear, a elaborar nuevos
principios constitucionales, nuevos valores, donde sea verdad aquel exordio de que los

principios colectivos del ambiente sano, de la dignidad humana, primen sobre el bien particular.

Entonces, qué hacer, invocar los principios de prevencion y precaucion. Y si éstos no son
suficientes, continuar produciendo nuevas elucubraciones hasta que el administrador y el
legislador entienda que el calentamiento global no es un juego de nifos, sino que es uno que esta
ahi a la mirada de todos y que estd produciendo desastres tan grandes como el de que el rio
grande de la Magdalena ha disminuido su cauce en un 50%, si eso no les dice nada, estamos

perdidos.

Como garantias de dichas reglas constitucionales que buscan en ultimo término la

proteccion al medio ambiente se invoca los principios de precaucion y prevencion ambiental.

El principio de precaucion en materia ambiental se encuentra contenido en la Declaracion

de Rio de 1992, sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo:

“Principio 15

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la

degradacion del medio ambiente”.

Ha sido acogido y desarrollado por la Corte, en la sentencia C-293 (2002, abril) al

admitir que una autoridad puede proceder a la suspension de una obra, mediante acto
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administrativo motivado, si de tal actividad se deriva dafo o peligro para los recursos naturales o

la salud humana, asi no exista la certeza cientifica absoluta.

Igualmente mediante C-703 (2010, septiembre) la Corte Constitucional delimit6 el
alcance de los principios de precaucion y prevencion ambiental y, ademas, establecio ciertas

distinciones entre ambos principios:

“Los principios que guian el derecho ambiental son los de prevencion y precaucion, que
persiguen, como proposito ultimo, el dotar a las respectivas autoridades de instrumentos
para 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 ¢l relacionados.
Asi, tratdindose de dafios o de riesgos, en los que es posible conocer las consecuencias
derivadas del desarrollo de determinado proyecto, obra o actividad, de modo que la
autoridad competente pueda adoptar decisiones antes de que el riesgo o el dafo se
produzcan, con el fin de reducir sus repercusiones o de evitarlas, opera el principio de
prevencion que se materializa en mecanismos juridicos tales como la evaluacion del
impacto ambiental o el trdmite y expedicion de autorizaciones previas, cuyo presupuesto es
la posibilidad de conocer con antelacion el dafio ambiental y de obrar, de conformidad con
ese conocimiento anticipado, a favor del medio ambiente; en tanto que el principio de
precaucion o tutela se aplica en los casos en que ese previo conocimiento no esta presente,
pues tratandose de éste, el riesgo o la magnitud del dafio producido o que puede sobrevenir
no son conocidos con anticipacion, porque no hay manera de establecer, a mediano o largo
plazo, los efectos de una accidn, lo cual tiene su causa en los limites del conocimiento
cientifico que no permiten adquirir la certeza acerca de las precisas consecuencias de

alguna situacion o actividad, aunque se sepa que los efectos son nocivos”.
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El numeral 6 del art 1de la ley 99 ibidem se establece:

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

ambiente.

Igualmente la Ley 1523 (2012, abril) define el principio de precaucion

Articulo 3-8.Principio de precaucion: Cuando exista la posibilidad de dafios graves o
irreversibles a las vidas, a los bienes y derechos de las personas, a las instituciones y a los
ecosistemas como resultado de la materializacion del riesgo en desastre, las autoridades y
los particulares aplicaran el principio de precaucion en virtud del cual la falta de certeza
cientifica absoluta no sera obice para adoptar medidas encaminadas a prevenir, mitigar la

situacion de riesgo.

Articulo 3-9. Principio de sostenibilidad ambiental: El desarrollo es sostenible cuando
satisface las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de los sistemas
ambientales de satisfacer las necesidades futuras e implica tener en cuenta la dimension
econdmica, social y ambiental del desarrollo. El riesgo de desastre se deriva de procesos de
uso y ocupacion insostenible del territorio, por tanto, la explotacion racional de los
recursos naturales y la proteccion del medio ambiente constituyen caracteristicas

irreductibles de sostenibilidad ambiental y contribuyen a la gestion del riesgo de desastres.
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Por todo lo anterior se puede invocar el principio de precaucion, pues como se ha visto el
sistema de estimulacion hidraulica conlleva grandes riesgos al medio ambiente, a una vida digna,
pues su operacion como lo reconoce el Ministerio de Minas y Energia a través de la Resolucion

90341 ibidem, no esta exento de graves riesgos para el medio ambiente.

Conclusiones

Con el presente trabajo se puede concluir:

El método de explotacion de hidrocarburos no convencionales por el método Fracking es
completamente diferente al método tradicional de explotacion de hidrocarburos. El primero se ha
demostrado requiere adicionalmente una perforacion horizontal a mas de dos mil metros de
profundidad; rompimiento de las rocas a base de presion hidraulica; hacer revestimiento con el
fin de evitar la contaminacion de aguas subterraneas y superficiales; inyeccion de agua, arena y
componentes quimicos (muchos de los cuales son desconocidos), que solo un ochenta por ciento
del agua introducida (contaminada) regresa a la superficie para ser tratada y un veinte por
ciento se pierde o se filtra por los poros yendo a parar a las aguas subterraneas; genera sismos y
contaminacion de la atmoésfera. Que no existe una certeza cientifica de que no produce

contaminacion al sistema abiotico y bidtico (toda forma de vida, incluido el ser humano).

En la investigacion realizada se demostrd que:

Los términos (tiempos) con que cuentan las autoridades encargadas para estudiar y

expedir licencias ambientales ha disminuido en el tiempo; pues ha pasado de 330 dias hébiles
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totales 130 dias habiles totales para aprobar o denegar una licencia ambiental esta disminucion

de tiempo lleva a cuestionar la eficacia que pueda generar dicha licencia.

Las licencias ambientales de hidrocarburos convencionales y no convencionales gozan de
los mismos términos para su adjudicacion, requisitos que deberian ser completamente diferentes
pues los yacimientos no convencionales son proyectos mas intensivos y exigentes en términos de

capital, tecnologia y proteccion ambiental como lo sefiala la norma.

La Constitucion en forma expresa sefiala que en caso de diferencia entre el interés
particular sobre el general debe primar éste ultimo, cuando se esta afectando un derecho
fundamental. Cuando se analice entre el eficientismo y el garantismo el Estado debe velar porque
la eficiencia no afecte los derechos fundamentales. Y en el triptico econémico: Empresa, trabajo,
Estado tiene una funcion ecolodgica, una funcion social, donde el interés particular se debe al
interés general. Y por ltimo a falta de certeza cientifica se debe aplicar el principio de

precaucion.

Y por ultimo podemos colegir que los principios, los deberes, los derechos
fundamentales, los derechos colectivos del medio ambiente, contenidos en la Constitucion
Politica de Colombia sirven como bienes juridicos de mayor importancia que pueden ser
invocados para no permitir el paso a la produccion de hidrocarburos no convencionales por el
llamado método Fracking si se demuestra el dafio que ocasiona al medio ambiente o del cual no
se tiene certeza cientifica del dafio que pueda producir, o si se da, sea bajo ciertas circunstancias

que indiquen que la biodiversidad ecoldgica no se vera afectada.
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ANEXO No. 1

Ejemplo de Patente:

METODO PARA FRACTURAR UNA FORMACION SUBTERRANEA USANDO ACIDOS

GELIFICANTES.

Un método para fracturar una formacion subterranea, estando la formacion subterranea en
comunicacion de fluido con la superficie a través de un sondeo, que comprende: (a) crear una
fractura en una formacion subterranea e (b) inyectar en la fractura un agente de corrosion, en la
que el agente de corrosion incluye un acido gelificado que comprende un acido gelificado usando
un copolimero con una cadena principal de copolimero, teniendo el copolimero una féormula
general: (Ver formula) en la que: (a) A es un H u otro grupo terminal; (b) R1 es un OH o NH2;
(¢) R2 es un O o NH; (d) Z es un numero entero con un valor de 1 a 4; (e) X e Y estan presentes
en una relacion (X:Y) de 3:2 a 4:1; las estructuras I y II estdn presentes como bloques o
distribuidas aleatoriamente por la cadena principal de copolimero y en la que el copolimero

presenta un peso molecular de 1.000.000 a 10.000.000

Tipo: Resumen de patente/invencion.

Solicitante: BAKER HUGHES INCORPORATED.
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Inventor/es: POELKER, DAVID, J., MCMAHON, JOANN, HARKEY, DEE.

Fecha de Publicacion de la Concesion: 1 de Febrero de 2007.

Fecha Solicitud PCT: 9 de Septiembre de 2002.

Clasificacion Internacional de Patentes: E21B43/27 (mediante el empleo de productos quimicos
erosivos, p. ¢j. acidos), CO8L33/08 (Homopolimeros o copolimeros de ésteres de acido acrilico),

C08L33/26 (Homopolimeros o copolimeros de acrilamida o metacrilamida).

Clasificacion PCT: E21B43/27 (mediante el empleo de productos quimicos erosivos, p. ej.
acidos), CO8L33/08 (Homopolimeros o copolimeros de ésteres de acido acrilico), CO8L33/26

(Homopolimeros o copolimeros de acrilamida o metacrilamida).
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