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“Por medio de la cual se prohibe en el territorio nacional la exploracién y produccicn de
yacimientos no convencionales (YNC) y la ulilizacion de la técnica de Fracturamiento
Hidraulico Multietapa en Secciones Horizontales conocida como Fracking, y se dictan otras

disposiciones”.

Bogota D.C., 21 de agosto de 2024

Doctor

GREGORIC ELJACH PACHECO

Secretario General
Senado de la Republica

Respetado Secretario General,

REF. RADICACION PROYECTO DE LEY

En nuestra condicion de miembros del Congreso de la Replblica y en use del derecho
consagrado en el articulo 150 de fa Constitucion Politica de Colombia, por su digno
conducto nos permitimos poner a consideracion del Honorable Congreso de la Repiiblica,
el siguiente proyecto de Ley "Por medio de la cual se prohibe en el territorio nacionaf la
exploracion y produccion de yacimientos no convencionales (YNC) v la utilizacién de. fa
técnica de Fracturamiento Hidrdulico Multietapa en Secciones Horizontales conacida
como Fracking, y se dictan otras disposiciones”,

Cordialmente,
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ESMERALDA HERNANDEZ
SILVA
Senadora de la Repablica
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INTI ASPRILLA REYES
Senador de Ia Repiblica
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ERICK VELASCO BURBANO
Representante a la Cdmara
Pacto Historico
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EDUARD SARMIENTO HIDALGO
Representante a la Camara por
Cundinamarca
PACTO HISTORICO

IMELDA DAZA COTES
Senadora de La Replblica
COMUNES

CRISTIAN AVENDANO FINO
Representante a la Camara
Partido Alianza Verde
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SUSANA GOMEZ CASTARO
Representante a la Camara por
Antiogquia
PACTO HISTORICO

0 O

ALEJANDRO OCAMPO GIRALDO
Representante a la CdmarQ

Alianza Verde

PEDRO JOSE SUAREZ VACCA
Representante a la Camara
Pacto Histérico - Boyaca
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JULIAN GALLO CUBILLOS.
Senador de la Republica
Partido Comunes
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Representante a la Cdmara por
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DUVALIER SANCHEZ
ARANGO
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Partido Alianza Verde
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“Por medio de la cual se prohibe en el territorio naclonal fa exploracién y produccion de
yacimientos no convencionales (YNC) y la utilizacidn de la técnica de Fracturamiento
Hidraulico Multietapa en Secciones Horizontales conocida como Fracking, y se dictan otras
disposiciones”.
PROYECTO DE LEY No. _{§0 DE 2024

“Por medio de la cual se prohibe en ef territorio nacional la exploracién y
produccién de yacimientos no convencionales (YNC) y fa utilizacién de la técnica
de Fracturamiento Hidraulico Multietapa en Secciones Horizontales conocida
como Fracking, y se dictan otras disposiciones”

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

DECRETA

Articulo 1. Objeto. La presente ley tiene por objeto prohibir en el territorio nacional
la exploracién y explotacién de hidrocarburos en yacimientos no convencionales
{YNC), asociados a areniscas bituminosas, hidratos de metane, gas asociado a
mantos de carbén, areniscas y carbonatos apretados y lutitas, asi como la utilizacion
de la técnica de Fracturamiento Hidraulico Multietapa en Secciones Horizontales,
conocida como Fracking, para la explotacion de hidrocarburos en dichos
yacimientos.

Esta ley busca la proteccion del medio ambiente y 1a salud de las actuales vy futuras
generaciones; la prevencion de conflictos socioambientales asociados a estas
actividades y contribuye al cumplimiento efective de las metas del Acuerdo de Paris
aprobado mediante Ley 1844 de 2017.

Articulo 2. Prohibicion del fracturamiento hidraulico muiltietapa en
Yacimientos no Convencionales (Fracking). Prohibase la utilizaciéon dei
Fracturamiento Hidraulico Multietapa en Secciones Horizontales, conocida como
Fracking, para la explotacion de hidrocarburos provenientes de yacimientos no
convencionales, en areniscas bituminosas, hidratos de metano, gas asociado a
mantos de carbén, y lutitas, areniscas y carbonatos apretados.

Articulo 3°. Prohibicién de la exploracion y explotacién de yacimienfos no
convencionales. Prohibase, tnica y exclusivamente, la exploracion y explotacién
de hidrocarburos provenientes de yacimientos no convencionales del tipo areniscas
bituminosas, hidratos de metano, gas asociado a mantos de carbon, arenas y
carbonatos apretados, y lutitas.

Paragrafo 1. Para efectos de la presente ley, la prohibicién no aplicara para
actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos en rocas naturaimente
fracturadas vy liditas/cherts. En cualquier caso, en la explotacion de estas rocas no
se podra emplear la técnica de Fracturamiento Hidraulico Multietapa en Secciones
Horizontales.

Paragrafo 2. Para efectos de la presente ley, quedaran sin vigencia ios Contratos
Especiales de Proyectos de Investigacion - CEPI.

Articulo 4. Régimen de transicidn y liquidacion. En concordancia con la
prohibicion referida en los articulos 2 y 3, a partir de la expedicidn de la presente ley
no se podran suscribir, oforgar, adicionar, renovar o prorrogar contratos,
concesiones, licencias o permisos ambientales para la exploracion y explotacién de
hidrocarburos en los Yacimientos No Convencicnales objeto de prohibicién, o
mediante la utilizacion del Fracturamiento Hidraulico Multietapa en Secciones
Herizontales para la explotacion de hidrocarburos en dichos yacimientos.
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Paragrafo Primero. Para los Contratos de " Exploracién y Produccién de
Hidrocarburos en Yacimientos No convencionales vigentes, la Agencia Nacional de
Hidrocarburos, o la entidad que haga sus veces, presentara a los contratistas, en su
orden, las siguientes opciones: la celebracion de un nuevo contrato para permitir la
exploracion y explotacién produccnon de yacmentos convencionales en la misma
Area Contratada; el traslado de inversiones; la adjudicacidén de areas sobre las
cuales no se hayan otorgado derechos o; la terminacién por mutuo acuerdo del
contrato sin consecuencias adversas para las partes y en este Ultimo caso sin pago
a cargo de los contratistas de la inversidn pendiente por ejecutar o remanente

correspondiente a los compromisos exploratorios pactados.

Transcurridos dos afnos sin que el contratista se acoja a las opciones se entenderan
terminados los Contratos de Exploracién y Produccién de Hidrocarbures en
Yacimientos No convencionales sin pago a cargo de los contratistas de la inversion
pendiente por ejecutar o remanente correspondiente a los compromisos
exploratorios, en consecuencia, se procedera a su liquidacion.

Articulo 5. Reglamentacion. El Gobierno Nacional, en cabeza del Ministerio de
Minas y Energia, reglamentara, dentro del afio siguiente a la promulgacion de la
presente ley, los aspectos relacionados con las definiciones y prohibiciones que
tratan los articulos 2 y 3 con el fin de que se cumplan los efectos de esta ley.

Articulo 6°. Vigencia. La presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga
todas las disposiciones que le sean contraria.

Atentamente,

Foulid,

ESMERALDA HERNANDEZ
SILVA
Senadora de la Repiblica
Pacto Histérico
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Senador de ta Repiiblica
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Representante a la Camara
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*Por medio de la cual se prohibe en el territorio nacional fa exploracién y produccion de
yacimientos no convencionales (YNC) y la ulilizacion de la técnica de Fracturamiento
Hidraulico Multietapa en Secciones Horizontales conocida como Fracking, y se dictan otras
disposiciones”.

Exposicién de motivos

1. Objeto

E! presente proyecto tiene por objeto prohibir la técnica conocida como fracking, asi
como la exploracion y produccién de yacimientos no convencionales (YNC) de
hidrocarburos.

Para lograr ese proposito, la iniciativa contiene tres (3) elementos esenciales:

(i) Una prohibicién para explorar y producir hidrocarburos de los yacimientos
nho convencionales asociados con: areniscas bituminosas, hidratos de
metano, lutitas, gas asociado a mantos de carbdn, areniscas y carbonatos
apretados

(if) Una prohibicion para emplear la técnica denominada “fracking” en YNC.

(iliy  Periodo de transicién y gestion de contratos o licencias ambientales

(iv) Reglamentacion

(v)  Vigencia

2. Antecedentes del Proyecto

La prohibicién del fracking y de la exploracion y produccion de los yacimientos no
convencionales ha sido objeto de diversas iniciativas legislativas presentadas ante el
Congreso de la Republica, particularmente en el periodo constituciona) comprendido
entre 2018 y 2022.

El primer intento fue el del Proyecto de Ley No. 071 de 2018 Senado "“Por medic del
ctial se prohibe en el terntonic nacional la exploracion y/o explotacion de los
Yacimientos No Convencionales (YNC) de hidrocarburos y se dictan olras
disposiciones”, acumulado con el Proyecto de Ley No. 058 de 2018 Senado "Por
medio del cual se prohibe en Colombia la utilizacion del fracturamiento hidraulico -
fracking- para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales”, y con el Proyecto de Ley No. 115 de 2018 Senado “Por medio de fa
cual se declara una moratoria al desarollo de la actividad de la actividad def
fracturamiento hidrdulico para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales y se dictan otras disposiciones”.

La construccion de dichas iniciativas tuvo como objeto prohibir en el territorio nacional
la exploracian y exploracion de los yacimientos no convencionales de hidrocarburos
como medida de proteccion del medio ambiente y la salud, con el fin de prevenir
conflictos socioambientales asociados a estas actividades, cuya construccion
conjunta se realizé entre veinte (20) congresistas de diferentes fuerzas politicas y la
Alianza Colombia Libre de Fracking. Estas iniciativas se archivaron, dado que nunca
fue agendada en el orden del dia de la Comisién Quinta del Senade de la Republica
para su discusion.

+El segundo intento fue el Proyecto de Ley No. 336 de 2020 Camara “Por medio del
cual se prohibe en el tertorio nacional la exploracion yfo explotacién de los
yacimientos no convencionales (YNC) de hidrocarburos y se dictan otras
disposiciones”, acumulado con el Proyecto de Ley No. 126 de 2020 Camara “Por
medio de la cual se prohibe en el territorio nacional la utilizacion de la técnica de
fracturamiento hidraulico multietapa con perforacién horizontal -FH-PH (Fracking),
para la exploracion y explotacién de recursos naturales no renovables de
hidrocarburos en roca generadora de yacimientos no convencionales y se dictan otras
disposiciones™ Iniciativas cuya construccion conjunta se dic entre cuarenta y dos (42)
congresistas de diferentes fuerzas politicas y la Alianza Colombia Libre de Fracking,
con el objeto prohibir en el territorio nacional la exploracién y exploracién de los
yacimientos no convencionales de hidrocarburcs como medida de proteccion del
medic ambiente y la salud de las actuales y futuras generacicnes, para prevenir
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conflictos socioambientales y para contribuir al cumplimiento efectivo de las metas del

Acuerdo de Paris aprobado mediante Ley 1844 de 2017.

Pese a que la radicacion de este proyecto estuvo acompafiada de diferentes
audiencias pUblicas y mesas de trabajo para escuchar a todos los sectores
interesados, el proyecto nunca fue sometido al tramite legislativo en la Comisién
Quinta Constitucional Permanente de la Camara de Representantes, por lo cual
también se archivé sin votacién de una ponencia.

El tercer intento fue el de! Proyecto de Ley No. 132 de 2021 Senado “Por medio de!
cual se prohibe en el territorio nacional la exploracién y/o explotacion de yacimientos
no convencionales (YNC) de hidrocarburos y se dictan otras disposiciones”. Su
contenido fue una vez mas producto de una construccién conjunta entre cincuenta y
dos (52) congresistas de diferentes fuerzas politicas y la Alianza Colombia Libre de
Fracking. Tuvo como objetivo la prohibicion en todo el pais de la exploracion y
explotacion de hidrocarburos provenientes de YNC del tipo Roca Generadora, Arenas
Bituminosas a cielo abierto, Gas Metano Ascciado a Mantos de Carbén e Hidratos de
Metano. Fue archivado el pasado veinte (20) de junio de 2022 dado que tampoco fue
sometido al tramite legislativo y su discusion fue dilatada hasta que concluyd la
legislatura,

Pese a esos esfuerzos, ninguno de los proyectos de ley que a la fecha se han
presentado en el Congreso se han tramitado, y en consecuencia no han sido
debatidos y votados, a pesar de estar rodeados de la participacion de las
organizaciones civiles, que han apoyadc y gestionado dichas prohibiciones que
responde a las nuevas formas de relacionamiento de los seres humanos con el
ambiente, en virtud de los principios de prevencion y precaucion.

Durante la legislatura 2022-2023 se radicd nuevamente esta iniciativa con el apoyo
de 74 congresistas bajo el proyecto de ley 114 de 2022, el cual logré tener aprobacion
en segundo debate en el Senado de la Republica, contando con conceptos de
viabilidad por parte del Ministerio de Ambiente y. Desarrollo Sostenible, Ministerio de
Minas y Energia y Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, no obstante, en su
transito legisiativo esta iniciativa no fue agendando en la comisién v constitucional de
la camara de representantes.

2. Justificacion del proyecto

P

El presente proyecto de Ley busca la prohibicién de la explotacion de Yacimientos No
Convencionales (YNC, en adelante) en Colombia, cuya decision es de importancia
politica, ambiental y social, no tnicamente como un asunto técnico, debido a que
estan en juego asuntos pablicos de interés para las actuales y futuras generaciones,
como por ejemplo el compromiso de enfrentar de forma efectiva la crisis climatica, la
capacidad de adaptacion de nuestros territorios, la integridad ecosistémica, la salud
publica, la construccion de paz con enfoque territorial, la estabilidad econdmica y los
compromisos internacionales y principios de nuestro ordenamiento constitucional que
nos orientan de forma concluyente a avanzar en esa direccion.

La crisis climatica es el mayor reto que la humanidad ha enfrentado como especie en
el ultimo siglo, siendo imperante y urgente cumplir con Jos compromisos adquiridos
por Colombia con el Acuerdo de Paris, ello implica que el Congreso actual tiene la
responsabilidad histdrica de tomar las decisiones que garanticen las condiciones de
vida para las proximas generaciones.

Para ello, antes de dar continuidad con las demas justificaciones, es importante
realizar las siguientes apreciaciones sobre qué se entiende por YNC y el fracking.
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3.1. Yacimientos no convencionales.

Los yacimientos no convencicnales son las formaciones geoldgicas que contienen
petréleo y gas, con permeabilidades tan bajas, que no permiten el movimiento del
fluido sin someterlos a un proceso de estimulacion que logre construir fracturas
hidraulicas para facilitar el flujo de hidrocarburos desde la formacin.

En nuestro ordenamiento juridico, son varias las definiciones.
En la resolucién 180742 de 2012 del Ministerio de Minas y Energia se definié como:

“Formacién rocosa con baja permeabilidad primaria a la que se le debe realizar
estimulacién para mejorar las condiciones de movilidad y recobro de
hidrocarburos. Los yacimientos no convencionales tipicos incluyen, entre otros,
las arenas y carbonatos apretados, gas metano asociado a mantos de carbén,
gas y petroleo de |utitas y arenas bituminosas”

El Decreto 3004 del 26 de diciembre de 2013, se define como yacimiento no
convencional a la formacién rocosa con baja permeabilidad primaria a la que se le
debe realizar estimulacion para mejorar las condiciones de movilidad y recobro de
hidrocarburos, con la precisidn de que estos yacimientos incluyen:

gas y petréleo en arenas y carbonatos apretados,
gas metano asociado a mantos de carbon (CBM),
gas y petroleo de lutitas (Shale),

hidratos de metano v,

arenas bituminosas.

b=

Por su parte, la Resolucion No. 90341 de 2014 del MME retoma esta misma definicion.

De acuerdo con lo anterior, los yacimientos no convencionales se refieren a
formaciones geolégicas disimiles, al menos tres, a saber:

. Hidrocarburos de buena calidad dentro de reservorios de baja porosidad y baja
permeabilidad

. Hidrocarburos de baja movilidad dentro de reservorios de buena calidad

. Hidrocarburos entrampados en la roca madre (gas sale, gas oil y cmb)

Para una mayor comprensién, los Yacimientos No Convencionales incluyen los de
roca generadora (gas y petroleo de lutitas), arenas bituminosas, gas metano asociado
a mantos de carbon e hidratos de metano, definidos con detalle en el siguiente cuadro:

Tipo de yacimiento no convencional Definicion

Arenas Bituminosas Arenas impregnadas en bitumen, que es
un hidrocarburo de muy alta densidad y
viscosidad (ACP)

Hidratos de metano {...) moléculas de metane en estructuras
de moléculas de agua, que bajo
condiciones de presion y temperatura,
que existen en el talud continental y en
las regiones polares (permafrost) se
convierten en sustancias sdlidas
cristalinas (hielos de metanoc). Se
encuentran principalmente en los poros
de los sedimentos arenosos
cementandolos (Unidad Tecnoldgica
Nacional, La Plata)
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Lutitas petroleo o gas que se encuentra
atrapado en un tipo de roca arcillosa con
muy baja permeabilidad denominado

Shale o Luitita.(ACP)
Gas metano asociado a mantos de gas natural extraido de capas de carbén.
carbono Debido a su alto contenido en materia

organica el carbén retiene gran cantidad
de gas absorbido (ACP).

Desde 2008 Mediante el documento CONPES No. 3517, el Consejo Nacional de
Politica Econdmica y Social establecié los lineamientos de la politica para Ia
asignacion de los derechos de exploracion y explotacion de gas metano en depdsitos
de carbén presente en yacimientos no convencionales, asi como el desarrollo de las
normas técnicas para su extraccion.

La Resolucion No. 181495 de 2009 del Ministerio de Minas y Energia, establecio
algunas medidas en materia de exploracién y explotacidn de hidrocarburos, cuyo
alcance se limitd a los yacimientos convencionales, pero aclard en el paragrafo de su
articulo 1° que “El Ministerio de Minas y Energia regulara las actividades relativas a la
exploracién y explotacién de los yacimientos no convencionales”.

Luego, en la Ley 1450 de 2011, en las Bases del Plan nacional de Desarrollo 2011 -
2014, con relacion al “Aprovechamiento de los recursos hidrocarburiferos'218,
establece que es necesaric “...ampliar el nivel de conocimiento del subsuelo,
especialmente en aquellas cuencas no exploradas, para conocer su potencial y
poderlas entregar a los inversionistas bajo esquemas competitivos”, como parte de lo
cual, asi como del fortalecimiento de la ANH, “es necesario identificar y materializar el
potencial en yacimientos no convencionales, considerando aspectos ambientaies y
promoviendo la maximizacién de |la explotacion del recurso, en concordancia con la
situacidn de abastecimientc energético del pais. Para ello, el Gobierno nacional
contratara los estudios necesarios para establecer un modelo contractual y elaborara
la reglamentacién técnica necesaria para la exploracion y explotacion de yacimientos
no convencionales de hidrocarburos, dentro de los que se destaca el de gas metano
asociado al carbon®,

La técnica del fracturamiento hidraulico para Yacimientos No convencionales desde
2011 con el decreto 3570 se estableciercn las regulaciones “aprovechamiento
sostenible de los recurscs naturales renovables y del ambiente de la Nacién, a fin de
asegurar el desarrollo sostenible, sin perjuicio de las funciones asignadas a otros
sectores”.

Con ese contexto, el Ministerio de Minas y Energia expidié la Resolucion No. 180742
de 2012, "Por la cual se establecen los procedimientos para la exploracién y
explotacién de hidrocarburos en yacimientos no convencionales”,

De la misma forma, el inciso segundo del articulo 13 de la Ley 1530 de 2012 atribuyo
al Gobierno Nacional la definicion de los criterios y los procedimientos para llevar a
cabo la exploracion y explotacién de recursos naturales no renovables de manera
tecnica, econdmica y ambientalmente eficiente, al punto que, expedido el Decreto
3004 de 2013, la gjecucion de actividades en Yacimientos No Convencionales ha de
sujetarse a sus disposiciones y a las que adopte el mismo Ministeric de Minas y
Energia en cumplimiento de este Decreto, ¢ a las normas que los modifiquen,
adicionen o sustituyan.




T v, N, TRUET, T
L AL i
i |
“Por medio de la cual se prohibe en el territorio nacional la exploracion ¥ produccicn de
yacimientos no convencionales {YNC} y la utifizacion de la técnica de Fracturamiento
Hidraulico Muitietapa en Secciones Horizontales conocida como Fracking, y se dictan otras
disposiciones”.,
Y explicitamente incentivd la exploracion y explotacion de los yacimientos no
convencionales, sefialando en el paragrafo primero de su articulo 14 que “Con el fin
de incentivar la exploracién y explotacion de hidrocarburos provenientes de
yacimientos no convencionales (...) se aplicara una regalia del sesenta por ciento
(60%) del porcentaje de participacion de regalias equivalentes a la explotacion de
crudo convencional”.

En 2014 se expiden dos resoluciones: 1) El Ministerio de Medio Ambiente Ia 0421
que incluye los requisitos ambientales que deberfan cumplir las empresas que
adelantan proyectos de exploracion o explotacion y, 2) el Ministerio de Minas la 80341
que establecio los requerimientos técnicos y procedimientos para la exploracion y
explotacién de yacimientos no convencionales en el territorio nacional, decretando
entre otras cosas que: "para perforar varios pozos, la compafiia podra adquirir una
sola solicitud con un programa general, que no se permitira una estimulacion a menos
de 1km de una falla”. Por otro iado, establecié que se suspenderan actividades de
inyeccion cuando se presenten fallas durante fas pruebas de integridad, cuando en
pozos inyecteres la presion del anular es mas de 20%, o en los casos de un evento
sismico de magnitud 4 é mas.

Con base en ese marco regulatorio la ANH adopta el ACUERDO NUMERO 03 DE
2014 (26 DE MARZO DE 2014), "Por el cual se adiciona el Acuerdo 4 de 2012, con el
objeto de incorporar al Reglamento de Contratacién para Exploracion y Explotacion
de Hidrocarburos parametros y normas aplicables al desarrollo de Yacimientos No
Convencionales, y se dictan disposiciones complementarias.”

Es de resaltar que el precitado acuerdo, incluye la posibilidad de modificar, adicionar
o realizar ajustes de cualquier naturaleza en Contratos de Evaluacion Técnica, TEA;
de Exploracion y Produccion, E&P, o Especiales, para incorporar las estipulaciones
especiales correspondientes a la exploracién y produccidn de Yacimientos No
Convencionales de Hidrocarburos, con sujecién a este Reglamento, a los Términos
Particulares que lo desarrollan y a la minuta de Contrato Adicional.

Al siguiente afio, el Ministerio de Medio Ambiente,, a través de los términos de
referencia, fijo las condiciones para la presentacién de los estudios de impacto
ambiental, las condiciones y restricciones para el desarrollo del Fracturamiento
Hidraulico en el pais recogidos en el decreto compilatorio 1076 de 2015.

Coda de lo anterior, desde 2014 la ANH ha perfeccionado contratos de exploracion y
explotacion de Yacimientos No Convencicnales, los cuales hoy se encuentran
vigentes.

En este punto es menester recalcar que el Consejo de Estado en sentencia del 7 de
julio de 2022, de (nica instancia, con Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA
MENDEZ, Expediente: 110010326000201600140-00 (57819) negé las pretensiones
de la demanda de nulidad del Decreto 3004 del 26 de diciembre de 2013 y [a
Resolucién No. 90341 del 27 de marzo de 2014, por medio de las cuales el Gobierno
Nacional y el Ministerio de Minas y Energia, establecieron los criterios y
procedimientos, asi como los requerimientos técnicos, para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales.

Entonces, actuaimente es legal la utilizacion de fracturamiento hidraulico multietapa
en pozos horizontales, asi como la explotacion de yacimientos no convencionales.

Por elio, es indispensable que el Congreso de la Republica en ejercicio del principio
de la clausula general de competencia, que otorga al Congreso de la Republica, la
primacia en su produccidn normativa y encargado por antonomasia de desarrollar la
Carta y dictar las leyes disponer la prohibicidn de actividades o técnicas que presentan
riesgos para el ambiente, ta salud de la sociedad y la conservacion del planeta,
prohibir las actividades de exploracion y explotacion de YNC asociados a areniscas
bituminosas, lutitas e hidratos de metano y de la utilizacidon de la técnica
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Fracturamiento Hidraulico Multietapa conocida como Fracking en Secciones

Horizontales, para su explotacion.

3.2. Técnica de Fracturamiento Hidraulico Multietapa en Secciones
El'fracking’ es una respuesta tecnoldgica a un petréleo cada vez mas dificil de extraer.

Cuentan los cronistas que los indigenas yariguies de la Tora, antigua
Barrancabermeja, se untaban petréleo aflorado para evitar la picadura de los
zancudos. Esa facilidad para extraer petroleo cada vez parece mas un mito. Los
metodos convencionales para explotar petréleo se van haciendo insuficientes porque
se han agotado los yacimientos en rocas de grano grueso (arenitas) y solo 'va
quedando el hidrocarburo atrapado en rocas de grano fino (arcillolitas y shales; Orduz-
Salinas et al. 2018).

‘Frackinges el término en inglés del fracturamiento hidraulico, una de varias técnicas
usadas para extraer petroleo de YNC. La técnica consiste en inyectar bajo fuerte
presién agua, arena y quimicos para lavar el hidrocarburo atrapado en los
fracturamientos (Orduz-Salinas et al. 2018).

El fracking es una técnica de estimulacion casi centenaria, con un desarrollo
tecnolégico progresivo. Desde los afios 1890s se venia probando en EEUU
inyectarles a pozos acide y nitroglicerina —de manera ilegal- para estimular su
produccion. Clark (1949) fue el primero en describir cientificamente la técnica,
llamandola en su momento Hydrafrac, mostrando sus dos pasos: inyectar a presion y
fracturando el yacimiento con una mezcla viscosa de &cidos, arena y gasolina napaim
(excedente de la Segunda Guerra Mundial} y luego reducir la viscosidad de la mezcla
inyectando un gel. i

Los aumentos de recuperacién de hidrocarburos llevaron a la extendida
implementacién de la técnica a escala mundial para la explotacion de yacimientos
convencionales. Progresivamente se fueron construyendo metodologias para ajustar
las viscosidades de las mezclas usadas; se implementé en los afios 1950s el agua,
en los 1960s las arenas, en los 1970s los geles de base metalica y desde ese entonces
se vienen incorporando una variada serie de compuestos quimices (Montgomery &
Smith 2010). A su vez, durante décadas se fueron ajustando las variables del proceso
de inyeccion (presion, frecuencia, secuencia de viscosidades) y la capacidad de
modelacion del fracturado (Montgomery & Smith 2010).

Entre 1978 y 1992, el gobierno de EEUU invirtié en el desarrcllo de la técnica de
perforacién horizontal para la explotacién por fracking de YNC (Orduz-Salinas et al.
2019). Aplicando modificaciones de la técnica, sdéle hasta 1991 hizo la primera
perforacion heorizontal exitosa y hasta 1998 la primera extraccién de gas de esquisto
comercialmente viable (Orduz-Salinas et al.,, 2019). Estos cambios metodoldgicos
llevan a considerar al fracking de los Gitimos 30 afios como una técnica distinta al
fracking previo.

En su sistema actual, la explotacion de un pozo aplicando el fracking modermno consta
de |os siguientes pasos (Orduz-Salinas et al. 2018):

e Perforacion: siempre hay un tramo en vertical, puede tener tramos diagonales
u horizontales. Las paredes del poze se entuban y cementan como en la
explotacion tradicional.

¢ Cafioneo de la formacion: el pozo se conecta con la formacion perforando por
medio de cargas explosivas.

# Fracturamiento hidraulico: inyeccion de fluido viscoso a altas presiones para
conectar fracturas artificiales con otras cercanas
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* Aislamiento y reconexién de segmentos fracturados: cada seccion se aisla para
extraer de ella el fluido con hidrocarburos.

Desde los afios 2000 EEUU decidio invertir su balanza comercial de hidrocarburos,
pasando de importar en 2006 el 60% de su petrdleo, a ascender a ser el primer
productor mundial de petréleo en 2013 y de gas natural en 2015 (Orduz-Salinas et al,
2018). Para hacerlo, EEUU hizo uso de sus YNC y del fracking, pasando en 2000 de
extraer por medio de esta técnica un volumen casi nule de gas y petrélec a que ese
volumen sume mas del 80% en 2016, de modo que estas condiciones de explotacién
usando el fracking en EEUU son relativamente recientes.

Las experiencias de EEUU usando el fracking lo llevaron a adoptar desde 2010 la
Global Shale Gas Initiative (GSGI), una politica exterior de promocién del fracking,
impulsando dicha metodologia en paises emergentes como Colombia (Orduz-Salinas
et al, 2018). |

En este caso, es importante establecer las definiciones que hacen parte del presente
proyecto:

Fracturamiento Hidraulico Multietapa. Se entiende por Fracturamiento Hidraulico
Multietapa a la técnica a fravés de la cual se inyecta en una o varias etapas, un fluido
compuesto por agua, propante y aditivos a presiones controladas, con el objetivo de
generar o inducir fracturas en las rocas que componen un yacimiento no convencional,
buscando facilitar el flujo de los fluidos de la formacién productora.

En lo que respecta a la explotacién a través del fracturamiento hidraulico multietapa
con perforacion horizontal (FH-PH o fracking), esta debe ser entendida como el
conjunto de operaciones de completamiento para explotar los hidrocarburos
contenidos en los poros de las rocas generadoras descritas del tipo gas y petrdleo de
lutitas (shale), la cual se desarrolla mediante la combinacion de dos tecnologias
comunmente utilizadas en el desarrollo de YC: perforacién horizontal de los pozos de
petroleo o de gas y una serie de estimulaciones hidraulicas multietapa.

Esta técnica, inicia con la perforacion de pozos verticales en el subsuelo y, mediante
el uso de techologias adecuadas, se realiza la inclinacion y direccionamiento del pozo
hasta lograr navegar por el subsuelo de manera horizontal, dentro del espesor de las
rocas generadoras do de baja permeabilidad. Posteriormente, con la inyeccién por
etapas de agua a presion, arena y aditivos, en la seccion horizontal, se crean
microfisuras en [as rocas, facilitando que el petroleo 0 gas que esta atrapado fluya de
manera controlada a la superﬂme

3.21. Riesgos Ambientales por el uso excesivo de agua.

Uno de los argumentos mas importantes que justifican la presentacion de este
proyecto de Ley, es el impacto que tiene la exploracion y producciéon de YNC en el
ambiente, incluyendo la utilizacion de “fracking” para su extraccion que incluye un uso
excesivo de agua.

El ciclo de vida del agua usada para el fracturamiento hidraulico en explotacién de
YNC cuenta con las siguientes etapas: captacién del agua, transporte,
almacenamiento del agua en planta, preparacién de mezcla con quimica, inyeccion
de agua en pozo y aguas de yacimiento o de produccidn. Estas dos Ultimas etapas
constituyen las fuentes de las aguas que seran residuales en la operacién. De este
ciclo de vida refacionado a fa explotacion de YNC con la técnica del fracturamiento
hidraulico se derivan diferentes impactos, riesgos y situacicnes problematicas para el
recurso hidrico que se explican a continuacién y marcan la inviabilidad de dicho tipo
de explotacién para el pais.
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Ciclo general de uso del agua en explotacion de petroleo. Medificada de ERA, 2020,

Al respecto, se tiene que en la explotacién de YNC usando fracturamiento hidraulico
se debe perforar mas pozos para cbtener la misma cantidad de hidrocarburos que el
gue tradicionalmente se obtiene en la explotacién de un yacimiento convencional
(Orduz-Salinas et al., 2018).

En junio de 2019, el autor David Hughes publicc en Estados Unidos un reporte
exhaustive de la realidad del fracking en ese pals, con casi dos décadas de
explotacién de recursos no convencicnales (Gomez et al., 2019). En dicho informe se
revisa 10 cuencas diferentes, lo que representa alrededor del 93 % de su produccion
de crudo y de gas no convencionales. Los resultados son un claro indice de la realidad
fisica intrinseca en este tipo de explotaciones.

Como se observa, esta técnica demanda agua de manera intensiva, la cual se
consume €n su mayor parté en alrededor de dos semanas. Las altas presiones con
las que se inyectan los fluidos pueden retornar a la superficie contaminando acuiferos
con cientos de sustancias disuellas en la mezcia (Orduz-Salinas et al. 2018). Por
gjemplo, para el afio 2009 las mezclas inyectadas en pozos de fracking incluian hasta
95 sustancias cancerigenas. ’

De lo anterior, se puede concluir que, al haber mas pozos por campo, aumenta el
potencial impacto ambiental de la explotacién en comparacion con la explotacion de
hidrecarburos convencional. De este modo, si bien en los yacimientos convencionales
se fracturaron para aumentar la tasa de extraccién en cada pozo, la explotacion de
YNC por medio de fracturamiento hidraulico multietapa es un proceso diferente
debido a su mayor intensidad en uncs de energia y materiales,

La cantidad de agua usada para [a perforacion y fractura en un pozo de YNC es muy
variable debido a las particularidades del pozo a perforar, el nimero de fracturas a
realizar y el tipo de geologia del yacimiento. Sin embargo, puede decirse que la
captacién de agua para el fraccionamiento hidraulico con pozos horizontales en YNC
siempre s mucho mayeor a la de los yacimientos convencionales. Para el caso de
Canads, para la explotacion de yacimientos de Shale Gas, el Servicio Geolégico y el
Ministerio de Desarrollo Scstenible realizaron para el afio 2013 un estudio en el que
se compild informacion de diferentes casos bajo un rango de valores que oscilan entre
3.7 millones y los 75 millones de litros de agua usada por pozo.
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Para el caso de Estados Unidos, segin un estudio realizado para cerca de 20 mil
pozos por parte de la Agencia de Proteccion Ambiental de los Estados Unidos (EPA)
los volimenes captados para el fracturamiento hidraulico en YNC alcanzaron los 22.9
millones de litros por pozo. De acuerdo con la cita de Hughes, el volumen total de
agua usado por pozo de fracking tuvo un incremento promedio de 252 % entre 2012
y 2018. El consumo pasé de unos 13,1 millones de litros, a 46,1 millones de litros,
con casos extremos que excedieron los 151 millones de litros (Gémez O., 2019);
como se observa, esta técnica demanda agua de manera intensiva, la cual se
consume en su mayor parte en alrededor de dos semanas. Las altas presiones con
las que se inyectan los fluidos pueden retornar a la superficie contaminando acuiferos
con los cientos de sustancias disueltas en la mezcla (Orduz-Salinas et al, 2018). Por
ejemplo, para el afio 2009 las mezclas inyectadas en pozos de fracking incluian hasta
95 sustancias cancerigenas. En cuanto al consumo acumulado al afio, algunas cifras
permiten entender la dimension del consumo ya que una explotacion como la de
Marellus ha alcanzado unos 25 mil millones de litros por afio v la de Barnnet unos 30
millones de litros por afio.

Por parte, es importante reconocer que acorde al Estudio Nacional de Agua (ENA)
expedido por el IDEAM, para el afio 2016 se establecio que la demanda de agua para
tas actividades alcanzé 37.308,3 millones de m3 (MMm3), de los cuales para el sector
agricola corresponde 16.067 MMm3, energia: 9.069, pecuario: 3.071, piscicola:
3.023, domestico: 2.747, industrial: 1.075, mineria: 668, hidrocarburos: 581, servicios:
571 y construccion: 436.

Ahora bien, acorde a la informacion sefialada previamente es preciso anotar que la
demanda de agua correspondiente para el sector hidrocarburos podria aumentar
considerablemente con la explotacion de YNC y la estrategia de Fracking.

Sin embargo, a escala local, la industria de hidrocarburos puede tener un consumo
importante en &reas susceptibles al desabastecimiento de agua durante |a temporada
seca Debido a [os altos volimenes usados en la explotacién de YNC, de la etapa de
captacién del agua se derivan altos impactos que generan presiones y competencia
por el recurso hidrico en zonas aledafas a los campos de este tipo de yacimientos.
Las altas captaciones del recurso hidrico pueden causar disminuciones de las
corrientes, cambios en los ecosistemas acuaticos y conflictos con otros sectores que
usan el agua, como es el casc de la agricultura,

La demanda hidrica requerida per el fracking puede competir cada vez mas con una
demanda hidrica creciente en Colombia. La competencia por el recurso entre sectores
se puede exacerbar por el aumento de temperatura nacional estimado en los
escenarios mas factibles de cambio climatico, especialmente en municipios altamente
susceptibles como la mayoria del Magdalena Medio (IDEAM 2019).

De igual manera es necesario tener en cuenta lo enunciado por la Universidad de
Duke, donde expresd que “fa mayoria del agua utllizada para las operaciones de
fracking (...) se pierde para fa humanidad puesto que no retorna a la formacicn en el
subsuelo, o, silo hace, es altamente salina, dificil de tratar y por lo general dispuesta
en profundos pozos de inyeccion” (Kondash et al, 2018)

Por otra parte, con el fin de dimensionar los impactos asociados al recurso hidrico es
pertinente asociar lo enunciado en el “Informe sobre efectos ambientales (bidticos,
fisicos y sociales) y econdmicos de la exploracién de hidrocarburos en dreas con
posible despliegue de técnicas de fracturamiento hidraulico de roca generadora
mediante perforacion horizontal” realizado por la comisidn interdisciplinaria
independiente donde expresd que:
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“... en un estudio de la Duke University (de agosto del 2018) publicado en
Science Advances que seflala que entre el 2011 y el 2016 Ia cantidad de agua
utilizada por pozo para Ia fracturacion hidréufica auments hasta en 770% en
fas principales regiones de produccion de petréleo y gas de lutita de EE. UU,,
y que el volumen de aguas residuales cargadas de sales usada para
fracturacion en pozos de petroleo y gas generados durante su primer afio de
produccion también aumenté en 1.440% durante el mismo periodo. Para esle
estudio, se recopifaron y analizaron seis afios de datos sobre el uso del agua
y la produccion de gas natural, petrdleo y aguas en mas de 12.000 pozos
individuales ubicados en las principales regiones productoras de gas de lutita
y pelrdlec de los Estados Unidos.”

En este caso, es necesario dar observancia la fragilidad que tiene Colombia acorde
a los escenatios de variabilidad y cambio climatico, asi las cosas, es necesario hacer
hincapié que acorde al ENA se establece que durante el afio 2016 la sequia ha sido
la mas importante desde comienzo de siglo, afectando paractivamente todo el
territorio colombiano, pero especiaimente los departamentos de Cagueta, Cauca,
Huila, Tolima, Norte de Santander, Boyaca, Cundinamarca y Valle del Cauca.

Del mismo modo, en el siguiente mapa contemplado en el estudio en mencion se
prioriza 391 municipios susceptibles a desabastecimiento en e! territorioc Nacional,
distribuidos en 24 departamentos de los cuales tienen afectacion en al menos el 50%
de sus municipios los siguientes: La guajira, Magdalena, Cesar, Tolima, Bolivar,
Quindio, Santander, San Andrés y Providencia y Valle del Cauca.

f

Fuente: Reporte de avance del Estudio Nacional del Agua — IDEAM, 2018
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Con ello, es claro el impacto por el uso de agua que tendria el fracking pra explotacién
de YNC en la cuenca media de la magdalena, siendo estos unos territorios altamente
vulnerables a eventos como los de la sequia, l0s cuales acorde a proyecciones de los

escenarios del cambio climatico se intensificarian.

3.2.2. Riesgos ambientales por uso excesivo de arena y tierra.

Otro insumo que el fracking requiere en gran escala es la arena, generando en sf
mismo una mineria paralela poco regulada en el pafs. Cada pozo explotado por
fracking puede requerir mas de 8000 toneladas de arena, el equivalente a unas 800
volquetas cargadas (Gomez O, y otros, 2019).

La mineria de arena se suele hacer en Colombia en plantas trituradoras, extrayendo
y triturando sedimentos y rocas en rios. Esa mineria aumenta la carga de sedimentos
en el agua de maneras que no suelen ser monitoreadas ni reguladas. Una alta carga
de sedimentos que sobrepase los niveles o estacionalidad natural puede tener graves
efectos en los productores primarios, macroinvertebrados, anfibios y peces
(Newcombe y MacDonald 1991; Wood y Armitage 1997; Green et al., 2004; Ramenazi
et al. 2014). En particular, los peces pueden sufrir por una elevada carga de
sedimentos por taponamiento de sus agallas, en su capacidad de encontrar presas
(Utne-Palm 2002), su comportamiento (Gray et al. 2011) y su capacidad respiratoria
y cardiaca (Bunt et al., 2004).

Una inusitada mineria de arena para &l fracking podria poner en riesgo las redes
tréficas en los rios donde se lleven a cabo, amenazando sus pesquerias y las
deficiencias de control, inspeccion y vigilancia de las entidades encargadas de elloen
Colombia, harian catastroficas las consecuencias a los ecosistemas.

Aunado a ello, la aplicacion de perforacion horizontal (PH) y fracturamiento hidraulico
(FH) de manera multiple, en Rocas Generadoras (RG) de tamafio regional donde,
desde cada locacién o plataforma deben perforarse miltiples pozos horizontales de
hasta 3 kildometros de longitud que seran fracturados hidraulicamente, también de
manera miitiple, en framos de hasta 100 metros (300 pies), cada uno, es facilmente
entendible que se extraeran inmensas cantidades de reccrtes de perforacion (roca
triturada), y se requeriran grandes volimenes de fluido fracturante y de material
apuntalante para generar la red de fracturas inducidas, y empaquetarlas.

Se sabe, por lo observado enh los paises donde se han implementado estas
tecnologias en Rocas Generadoras, que se necesitan como minimo 7 hectareas por
locacion o plataforma, para ser ocupadas por piscinas de ripios (pasivos ambientales),
generando cambios significativos en ei paisaje.

Segun la Agencia Nacional de Hidrocarburos -ANH, en respuesta dada a la Comision
Quinta del Senado (el 25 de septiembre de 2019), y la Agencia de la Proteccion
Ambiental de los Estado Unidos (EPA 2011), el volumen de fluido fracturante
requeride por etapa de fractura o por cada 100 metros a fracturar o estimular es de
mil metros cubicos (1.000 m3); o sea, un milldn de litros.

Igualmente, la ANH dice que segun el estudio “metodologia para la clasificacion y
seleccion de intervalos y areas a ser completados durante la etapa exploratoria de
YNC de petréleo y gas del Valle Medio del Magdalena, realizado por Castillo, et al, y
presentado en el Congreso Colombiano de Petréleo y gas, en el afio 2017, para 4 mil
barriles (636 mil litros) de fluido fracturante, se requieren 3 mil sacos, de 50 kilos, de
material propante o apuntalante.
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Lo anterior indica, gque si desde una misma locacion o plataforma se perforaron 10
pozos horizontales de 3 kildmetros cada uno, para lograr fracturas de 80 pies de altura
y 300 pies de longitud horizontal se requeriran 300 millones de litros de fluido
fracturante, y once millones trescientos veinte mil (11.320.000) sacos de material
propante (566 toneladas); y se extraeran a superficie, durante la perforacion, un millén
quinientos mil litros de ripios de Roca Generadora, que ocupan mas de 40 piscinas

en un drea de 2 hectareas.

Esta operacién se repetira cada 2 o 3 afios, pues la produccion de hidrocarburos de
una Roca Generadora, al ser impermeable, se agotara rapidamente, ya que solo se
drenarén los poros que se interconectan con la red de fracturas inducidas.

3.2.3. Riesgos ambientales por contaminacién de radiactividad

Las mezclas fluidas de retorno que se manajan en la explotacion de YNC por medio
de Fracking y el almacenamiento de dichos fluidos para su tratamiento, los cuales ya
se encuentran previamente mezclado con quimicos, pueden presentar impactos
perversos al medio ambiente, representados por fugas que implicaria contaminacion
con cientos de sustancias quimicas.

En una perforacién estandar de seis pozos se estima que pueden resultar entre 1.3 y
23 millones de litros de desechos de perforacion; un porcentaje de estos desechos
puede migrar a la superficie, requiriéndose su manejo. El flujo que retorna a la
superficie puede contener metales pesados, alta salinidad e isétopos radiactivos
(Orduz- Salinas et al. 2018). El grave dafo que estas sustancias radiactivas pueden
causar en |la superficie hasta ahora se esta conociendo.

En enero de 2020 causd un gran revuelo la investigacion Ametrica’s Radioctive Secret
de Justin Noble publicada en la revista The Rolling Stone, donde revelé que por afios
de auge del fracking la industria petrolera en EEUU ha manejado sus desechos
radiactivos (Radio-226 y Radio-228) de manera descuidada, vertiendo el exceso de
agua radiactiva en carreteras, contaminando trabajadores, conductores de carro-
tanques que trasportaban los deschos y pueblos aledafics a sitio donde se ha
dispuesto y almacenado ese material de manera inadecuada..

En esa publicacion citan al fisico forense Marco Kaltofen, PhD, investigador de
Worcester Polytechnic Institute, “basicamente, lo que se esta haciendo es sacar def
subsuelo unas reservas radiactivas y traerias a la superficie donde pueden interactuar
con fa gente y el ambiente”. Recientemente comenzaron a publicarse estudios sobre
la prevalencia de enfermedades derivadas de la exposicion a material radiactivo en
EEUU (Casey et al. 2016).

Los riesgos de contaminacion por sustancias de dificil manejo fueron enunciados por
el grupo Interdisciplinario de la Universidad Nacional convocado por el Consejo de
Estado en 2020 {Guerrero et al. 2020). En ese informe se indica que las aguas
residuales pueden estar altamente contaminadas por materiales de dificil purificacion.
Mas aun, recopilaron literatura que indica evidencia de presencia de elementos
radiactivos en las formaciones del Magdalena Medic donde se tiene contemplado
llevar a cabo explotacién de YNC usando fracking. El reciclaje, manejo, transporte y
disposicion final de desechos radiactivos puede ser muy costoso y riesgoso.

3.2.4. Riesgos ambiental por contaminacién de acuiferos
Un riesgo importante de la explotacion de YNC mediante FH-PH scbre el recurso

hidrico tiene que ver con la contaminacién de acuiferos por fugas de fluidos desde el
pozo, desde el yacimiento ¢ durante el proceso de perforacion.
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El caso de contaminacion de acuiferos por fugas desde el yacimiento tiene que ver
con migracion de fluidos que contienen metano, grasas, metales, elementos
radioactivos y sales a fravés de las fracturas logradas con el fracturamiento hidraulico
(Heilweil et al.2015; Jackson et al.2013; Osborn et al. 2011).

Los impactos generados sobre aguas subterréaneas deben tratarse con especial
atencidon pues sus consecuencias scbre el sistema hidrico en subsuelo son
ireversibles debido a la imposibilidad de acceder a los acuiferos para su
descentaminacion. i

A modo de ejemplo, vale la pena mencionar que la Duke University de Durham, en
Carolina del Norte (USA), muestred 68 pozos de agua dulce en los Estados de
Pennsylvania y Nueva York encontrando que, del metano presente en estos, el 85%
era termogénico y por ende provenia de la explotacion de gas en YNC con la técnica
del fracturamiento hidraulico, mientras que los pozos més algjados a la explotacion
petrolifera tenian menor concentracién de metano y este era de origen biogénico que
significaba una contaminacién natural del agua (Duke University, 2011. Otro ejemplo
al respecto tiene que ver con los hallazgos de la EPA presentados en un informe del
afio 2011 donde sefiala para Pavillon (Wyoming) fenémenos de contaminacién de
pozos de agua y del sistema de agua potable con bencenos, formaldehidos, metales
y otros quimicos usados en el fracturamiento hidraulico.

Por su parte, en Pennsylvania se han reportado en los cerca de 30 afios transcurridos
entre 1982 hasta 2013, 100 pozos subterraneos y dos acuiferos con una posible
migracion de salmueras de la formacién Marcellus a través de vias naturales como
fallas y fracturas.

Lo anterior evidencia que el principio de precaucion y prevencion del uso de estas
técnicas como el “fracking” y la explotacién y produccién de YNC generan un riesgo
supremamente alto para nuestro medio ambiente, que no se ha podido superar, ni
tan siquiera en paises industrializados, por lo que prohibir su practica en el pais es la
decisién acertada teniendo en cuenta el principio de solidaridad intergeneracional que
nos obliga a todos y especialmente al Estado de adoptar las medidas que preserven
el medio ambiente para las futuras generaciones.

3.2.5. Amenaza sismica

La aplicacién del fracking se ha asociado a un aumento de la sismicidad local
(Guerrero et al. 2020). El fracturamiento hidraulico en si mismo no parece ser la causa
de esta sismicidad, sine la inyeccion de grandes volimenes de fluidos desechados
en pozos de depdsito, los cuales estimularian fallas en un radio de kilometros. Si bien
las areas del Magdalena Medio, donde se ha proyectadc aplicar la técnica del fracking
en Colombia, son de baja sismicidad relativa (Lopera et al., 2020), es incierto qué
tanta energia podria liberar un sismo estimulado colateralmente por la aplicacion del
fracking a gran escala en la zona (Guerrero et al. 2020). Esos potenciales sismos
podrian afectar la integridad de infraestructuras, no solo de las poblaciones aledaiias
a los pozos, sino también de los mismos pozos y plataformas petroleras, lo cual
aumentaria los riesgos de fugas y derrames.

Es importante resaltar la importancia de este factor. A modo de ejemplo, la
interrupcion de los proyectos piloto de fracking en el Reino Unido, y la posterior
declaracion de moratoria para |a |actividad, fue debida a Ia verificacion de actividad
sismica en los pozos. En el informe realizado por la Autoridad de Petrdleo y Gas de
ese pais se advirtid que no era posible predecir la magnitud de los terremotos que
podria desencadenar el fracking, situaciéon de alarma que pone en advertencia a
Colombia, mas aun si se tiene en cuenta las fallas geoldgicas presentes en nuestro
territorio, especialmente donde se tiene pensado iniciar con los pilotos.
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3.2.6. Riesgo en la contaminacion atmosférica

Los Gases de Efecto Invernadero scn conocidos como compuestos quimicos de
importancia ambienta! por sus efectds sobre el Clima y la generacion del Cambio
Climatico. Dos de los Gases de Efecto Invernadero mas importantes, el Diéxido de
Carbono (CO2) y el Metano (CH4), son generados entre ofras fuentes por la
explotacién y uso de los hidrocarburos. Por su parte, el Cambio Climatico es una
realidad que amenaza aspectos esenciales de la vida social como la seguridad fisica,
el agua e incluso la seguridad fisica ya que este fenémeno genera 150.000 muertes
por afio y 325 millones de personas afectadas de manera grave y directa segtn la
Organizacién Mundial de la Salud {OMS) (Rodriguez, 2015).

En informe desarrollado por la Universidad de Cornell (Ithaca, EEUV), “Methane and
the greenhouse-gas footprint of naturalgas from shale formations” denuncia que la
explotacion dei gas de esquisto puede emitir incluso mas gases de efecto invernadero
que la del carbén. El gas natural estd compuesto principalmente de metano, y segtin
este informe entre un 3,6 y un 7,9% de! metano de la produccion de gas de pizarra
se escapa a la atmésfera durante la vida util de un pozo. El metano, aunque no
supone un problema para la salud plblica, es un gas de efecto invernadero con un
potencial de calentamiento 23 veces superior al CO2, aunque con una vida més corta
en [a atmosfera. Segin el citado informe, comparado con el carbdn, la huella de
carbono del gas de esquisto es como minimo un 20% mayor (Castellet y Calin, 2014).

De igual manera, durante la explotacion de aceite de shale o lutitas en el estado de
Texas se aumenté considerablemente la combustion de gas en quemadores, debido
a que, una vez perforado el pozo, no se cuenta con la infraestructura para la
recoleccidn, conduccion y aprovechamiento del gas. Para este caso, es importe hacer
hincapie al reporte de la organizacion Earthworks de 2014 que registrd que el nimero
de permisos de envio a quemador en Texas se incrementé de 107 en 2008 a 3,000
en 2013 (Horwith, 2014). En el mismo afio se emitieron aproximadamente 3.5 billones
de libras de bidxido de carbono10 provenientes Unicamente de la formacién de Eagle
Ford Shale, la cual continua en territoric mexicano como la cuenca de Burgos. Esta
cantidad es similar a la que emitirian 350,000 vehiculos automctores (Miller, 2015).
(texto extraido del capitulo de cambio climético y frackig, Sarat, 2019)

Otra actividad de andlisis corresponde a la contribucién de emisiones fugitivas
procedentes de la exploracion y explotacidn de lutitas, donde “...estudios
encaminados a evaluar la hueftla de carbono de todo el ciclo de vida de la produccion
de gas a partir de fuentes no convencionales, medianfe la técnica de fracturacion
hidraufica o fracking, han concluido que existen serios problemas para controlar estas
emisiones de metano y que ésias son mayores y mas probables en los sistermas no
convencionales de produccién que en los convencionales.” (Sarfat, 2019). Por otra
parte, en el mismo estudio se hace referencia a publicacién realizada por Howarth en
el 2011 donde se expone que tras la revision de la huella de Gases de Efecto
Invvernadero del Shale gas se estimé que entre el 3,6% y el 7,9% de la produccion
de metano se escapa a la atmosfera respecto a una media ubicada entre 1,7 a 6,0%
de un sistema convencicnal "

Ahora bien, es importante recordar que estas emisiones tienen un grado de
intensificacion debido & la cantidad de pozos que se deben de realizar para obtener
resultados mediocs de extraccion de un pozo convencional.
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3.2.7. Riesgo en la salud piblica.

Los conceptos de salud y enfermedad, no son dnicos, ni estaticos, han variado de
acuerdo a las diferentes concepciones del hambre a lo largo de la historia humana,
hacen parte de un entramado de relaciones que deben ser evaluados bajo la lente de
la complejidad y la teoria sistémica; la Organizacion Mundial de la Salud, en el marco
de la Conferencia Internacional Sanitaria, celebrada en la ciudad de New York en
19486, la defini6 asi: “Safud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social,
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”.

Profundizando en la necesidad de la comprensién sistémica del fendmeno
salud/enfermedad, debemos establecer una linea de tiempo, la cual tiene origen en
la conceptualizacion biologista de la enfermedad de finales del siglo XIX, que
evoluciono al Modelo Ecolégico o Triadoecolégica de mediados del siglo XX,
postericrmente y en razén a los aportes sustanciales de ciencias como la sociologia,
ia psicologia y la ecologia, se termina por construir un concepto holistico, como es el
Modelo de Mark Lalonde, quien en 1974 sefialaba, que el mantenimiento de la salud
esta soportado por cuatro pilares: biologia, estilo de vida, sistema de salud y
ambiente, 0 mucho més elaborados, donde los aportes de las ciencias sociales y
econdmicas son mas profundos como el Modelo de los Determinantes de las
Desigualdades en Salud, propuesto por Dalghren y Whitehead en 1991, quienes
consideraban que las condiciones de vida y trabajo, entre las que se encuentran agua
y saneamiento eran elementos criticos para mantener el balance del organismo.

Para ello, es necesario rescatar lo ratificado por la OMS, donde expresa que las
condiciones sociales y econdmicas influyen en el estado de salud de las personas y
los reconoce como las circunstancias en que las personas nacen, crecen, viven,
trabajan y envejecen, incluido el sistema de salud.

La Ley 1751 de 2015 o Ley Estatutaria de Salud, devolvid a la Salud su condicién de
derecho fundamental, en el articulo 1° establece que la ley tiene por objeto garantizar
‘el derecho fundamental a la salud, regularo y establecer sus mecanismos de
proteccion.”, posteriormente, en desarrollo del Articulo 9°. Determinantes scciales de
salud. se obliga al estado a “adoptar politicas ptiblicas dirigidas a lograr la reduccién
de las desigualdades de los determinantes sociales de la salud” y resalta que "Ef
legisiador creara los mecanismos que permitan identificar situaciones o politicas de
otros sectores que tienen un impacto directo en los resuliados en salud” y en el
paragrafc del precitado articulo enlista cada uno de los diferentes determinantes:
“tales como los sociales, econdmicos, culturales, nutricionales, ambientales,
ocupacionales, habitacionales, de educacion y de acceso a los servicios piiblicos”.

En el mismo sentido, la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS), a través de
Keith H. Carter, sefalaba que “Ef contexto en el que fas personas viven determinan
su salud, por lo tanto, es inapropiado culpar a los individuos por tener una “safud
pobre”, de igual manera, consideraba que “varios factores combinados afectan fa
salud de los individuos y fas comunidades. La condicion de "salud” esta determinada
por sus circunstancias y las del medio ambiente”.

El nexo entre la salud humana y el ambiente ha sido reconocido desde hace mucho
tiempo. Sin lugar a duda, la salud humana depende de la voluntad y la capacidad de
una sociedad para mejorar la interaccion entre la actividad humana y el ambiente
quimico, fisico y biologico. Esto debe hacerse de manera que promocione la salud
humana y prevenga la enfermedad, manteniendo el equilibrio y la integridad de los
ecosistemas, y evitando comprometer el bienestar de las futuras generaciones
{(Romero et al., 2012)
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Un grupo de investigadores de PSE Health Energy y de las universidades de Cornell
y Berkeley condujo una revision de la literatura cientifica del 2009 al 2015 para
comprender los efectos del fracking no convencional en la salud publica, la calidad
del agua y del aire. Los resultados demostraron que de los 685 articulos que han sido
publicados, el 84% indican altos riesgos para la salud publica. El 69% sefialan un
potencial nesgo en [a contaminacién del agua. El 87% demuestran un deterioro en la
calidad del aire.

De esta manera, Naranjo (2016) mencioné que “Desde /a etapa de preparacién del
sitio, la construccién de plataformas, montaje de la red de tuberfas de conduccin, de
las estaciones de compresion y las de procesamiento hay contaminacién. La
consiruccion de instalaciones, vias, limpieza de las plataformas, y la actividad de
perforacion generan CO2, Malerial Particulado (PM) y Oxidos de N:trégeno (NOx) de
vehiculos y equipos Diésel usados para inyeccién de agua, sal y quimicos durante el
proceso de fracturamiento hidraulico. En ocasiones los flujos de retorno son
almacenados en piscinas abiertas permitiendo que el metano y compuestos
orgéanicos volatiles (Volatile OrganicCompounds, VOCs) contaminen e/ aire”.

Estudios de Universidades como Yale y Missouri (EE.UU) en areas como
endocrinologia, oncologfa y dermatologia, han evaluado los riesgos que representa
la fracturacion hidraulica para explotar YNC sobre la salud humana, especialmente
por las sustancias que se emitén durante este proceso y que contaminan el agua y/o
el aire, tales como el benceno, tolueno, etilbenceno y xileno (McKenzie et al., 201 2).
Igualmente, los desechos del proceso pueden contener metales pesados y en
particular plomo, mercurio, arsénico13, o incluso sustancias radiactivas como
Radic226 (Zhang et al., 2015).

Por otra parte, en el afio 2013 Hill and col. establecieron que las gestantes que vivian
a menos de Menos 1,9 millas, presentaron incremento del riesgo de desarrollar
Terminacion Anticipada del Embarazo, Aborto y Amenaza de Abotto, Parto Prematuro
y Bajo Peso al Nacer (Hill 2013), de igual manera, en el afio 2014 un estudio
desarrollado por las Universidad de Princeton, Universidad de Columbia y el MIT
revelo tasas elevadas de bajo peso al nacer entre los bebés nacidos de madres que
habitaban cerca a los sitios donde se usaba fracking para explotar hidrocarburos
(Whitehouse, 2014)

Las mujeres embarazadas que viven cerca de operaciones de fracking activas en
Pensilvania tenian un riesgo 40% mayor de dar a luz prematuramente y un riesgo
30% mayor de tener embarazos de alto riesgo diagnosticados por el obstetra, segun
un estudio de la Facultad de salud publica Bloomberg de Johns Hopkins y otros
investigadores. Los embarazos de alto riesgo fueron aquellos que incluyeron
hipertension, alto indice de masa corporal antes del embaraze y asma. El estudio
utilizé datos del Sistema de Salud Geisinger sobre-9,384 mujeres embarazadas y sus
10,496 recién nacidos entre enero de 2009 y enero de 2013; Geisinger cubre 40
condados en el norte y centro de Pensilvania. Los mvestlgadores desarrollaron un
indice de proximidad a los pozos de fracking basado en la distancia de los hogares
de las mujeres, la etapa de perforacién y la profundidad de los pozos excavados, yla
cantidad -de gas que se produjo én esos pozos durante los embarazos. El cuartil de
mayor-actividad tuve las tasas mas altas de nacimientos prematuros y embarazos de
alto riesgo (Casey et al., 2016; John Hopkins Bloomberg School of Public Health
2015). '
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Un estudio que investigé las posibles refaciones entre el fracking y la incidencia de
cancer en el suroeste de Pensilvania encontré tasas elevadas de cancer de vejiga y
tiroides en seis condados con actividad de gas de lutitas. (364) El cancer de vejiga se
elevd tanto en hombres como en mujeres, con un aumento del 10% en el nimero de
casos observados entre 2000 y 2012. Durante el mismo periodo de tiempo, el cancer
de tiroides se elevé alin mas dramaticamente. “Hubo un enorme aumento del 91.2%
en el numero de casos observados entre 2000 y 2012". Los patrones de incidencia
de leucemia se relacionaron con menor claridad con la actividad del gas de lutitas. El
autor expresé su cautela al atribuir estas tendencias Unicamente al desarrollo del gas
de lutitas debido a “las multiples fuentes de exposiciones potencialmente toxicas y
dafinas en el suroeste de Pensilvania, muchas de las cuales datan de décadas atras”,
el largo tiempo de latencia requerido para que muchos canceres se desarrollen y las
posibles sinergias entre las exposiciones del desarrollo del gas de Iutitas y las

exposiciones toxicas del pasado (Finkel, 2016)

Un estudio de la Escuela de Salud Publica de la Universidad de Colorado y el Campus
Medico de Anschutz mostré que los nifios y adultos jovenes de entre cinco y 24 afios
de edad con leucemia linfocitica aguda (LLA} eran 4.3 veces mas propensos a vivir
en areas densas con pozos activos de petrdleo y gas. Los investigadores no
encontraron tal relacion con los casos de LLA en nifios de 0 a 4 afios de edad, o con
la incidencia de linfoma no Hodgkin. El estudio se enfocd en areas rurales y pueblos
en 57 condados de Colorado y no incluyé ciudades de mas de 50,000 personas. Los
autores escribieron: “Debido a que el desarrolfo del petréleo y gas tiene el potencial
de exponer a una gran poblacién a cancerigenos hematoldgicos conocidos, como el
bhenceno, es claramenite necesario realizar mas estudios para corroborar tanto
nuestros hallazgos positivos como negativas” (McKenzie et al., 2017)

Un equipo de la Facultad de Salud Publica del Centro de Ciencias de la Salud de ta
Universidad de Texas evaiud los vinculos entre la proximidad residencial de las
madres embarazadas a la actividad no convencional de desarrollos de gas natural, v
varios problemas de salud del recién nacido: nacimiento prematuro, pequefio para su
edad gestacional (3GA), muerte fetal y bajo pesc al nacer. Encontraron evidencia de
una “asociacion positiva moderada” entre la proximidad residencial a la actividad no
convencional de gas y el aumento de las probabilidades de parto prematuro, y una
“asaciacion sugestiva” con la muerte fetal. Se consideraron casi 159,000 nacimientos
y muertes fetales entre el 30 de noviembre de 2010 y el 29 de noviembre de 2012 en
el drea de 24 condados de la Cuenca de Lutitas de Barnett (Whitwoth et al, 2017).

Un equipo de economistas de la salud analizé los efectos de! fracking en la salud de
los bebés. Examinaron los certificados de nacimiento de los 1.1 millones de bebés
nacidos en Pensilvania entre 2004 y 2013 y combinaron estos datos con mapas que
mostraban cuando y donde se perforaron pozos de gas en el estado. Sus resultados
indicaron que la introduccién del fracking “reduce la salud de los bebés nacidos de
madres que viven a menos de 3 km de un pozo durante el embarazo”. En el caso de
las madres que viven en un radio de un kildmetro (0,6 millas), encontraron un aumento
del 25% en |a probabilidad de bajo peso al nacer, “disminuciones significativas” en el
peso promedio al nacer, asi comeo disminuciones en otras medidas de salud infantil.
También observaron reducciones en la salud infantil cuando las madres vivian a una
distancia de entre uno y tres kilometros de un sitio de fracking; estas fueron
aproximadamente de un tercio a un 50% de las disminucicnes de las madres que
vivian mas cerca.22 Los investigadores estimaron que “alrededor de 29,000 de los
casi 4 millones de nacimientos anuales en Estados Unidos {0.7%) ocurren a menos
de un kilometro de un sitio de fracking, y 95,500 nacen a menos de tres kilémetros”.
“Para los responsables de la formulacién de politicas que sopesan los costos y
beneficios del fracking antes de decidir si la permiten en sus comunidades, este
estudio proporciona un costo clare: un aumento en |a probabilidad de una salud mas
deficiente para los bebés que nacen cerca de estos lugares” (Currie et al.,, 2017)
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En la Cuenca de Lutitas de Barnett en Texas, las mujeres con hogares dentro de un
radio de media milla de la actividad mas densa de perforacién para extraer gas o de
produccién de gas al momento del nacimiento de su hijo, tenian, respectivamente, un
20% y un 15% mas de riesgo de parto prematuro, en comparacién con las mujeres
que no tenian tal actividad cerca de su residencia. El mayor riesgo relacionado con la
proximidad fue para los nacimientos extremadamente prematuros (antes de las 28
semanas de gestacion): las madres que vivian cerca de la actividad de perforacion
mas densa y la actividad de produccion méas densa fueron, respectivamente, 100% y
53% mas propensas a dar a luz a bebés extremadamente prematuros (Whitworth et
al, 2018; Konkel 2018). Para los fines de este estudio, la fase de perforacién incluyo
la perforacién del pozo, la instalacion de la tuberia y el fracking, mientras que la fase
de produccién, que puede durar afios, incluy¢ la devolucién del flujo de retorno de gas
condensado y agua producida, asi como también el posibie almacenamiento en el sitio
de estos materiales. Los investigadores sefialaron que no tenfan acceso a informacion
que hubiera permitido una clasificacién mas precisa de las fases. El estudio incluyé
13,332 casos de parto prematuro y 66,933 nacimientos en tiempo en la region de 24
condados de la Cuenca de Lutitas de Barnett entre 2010 y 2012. El estudio tambigén
abordé las diferencias de riesgo especificas de cada trimestre, encontrando poca

evidencia para ese factor. '

Los sintomas tempranos de enfermedad cardiovascular —incluyendo presién arterial
alta, cambios en la rigidez de los vasos sanguineos y sefiales de inflamacién—
ocurrieron con mayor frecuencia entre personas que viven en comunidades con un
desarrollo mas intenso de petréleo y gas, seguin un estudio de 97 adultos que vivieron
en el noreste de Colorado entre octubre de 2015 y mayo de 2016. La rigidez arterial,
medida por el indice de aumento adrtico, fue mayor entre las personas que vivian en
las areas con mayor actividad de perforacion y fracking, al igual que la presién arterial
sistdlica y diastdlica (para las que no tomaban medicamentos recetados). Este fue el
primer estudio en evaluar, con mediciones directas, los indicadores de enfermedades
cardiovasculares y la intensidad de la actividad petrolera y gasifera. Los resultados
son consistentes con Investigaciones anteriores que muestran mayores tasas de
hospitalizacion cardiolégica en estas areas (MCKenzie et al,, 2019)

Los cientificos de salud publica de la Universidad de Oklahoma encontraron una
prevalencia significativamente mayor de defectos de! tubo neural entre los nifios cuya
residencia de nacimiento estaba ubicada a menos de dos millas de un sitio de
perforacion y fracking, en comparacién con los que no lo estaban (Janitz et al., 2019).
Los investigadores examinaron los registros de los 476,600 nacimientos (nicos y
anomalias congénitas en Oklahoma de 1997 a 2009, junto con la ubicacion histdrica
y los datos de produccién de los pozos de gas natural activos para cada afio del
estudio. No se incluyeron muertes fetales en este estudio. Por lo tanto, como sefialan
los investigadores, el vinculo gque encontraron probablemente seria una
subestimacion “si la actividad del gas natural se relaciona con anomalias severas con
una alta mortalidad prenatal’.

El ambiente, debe ser considerado un determinante clave en la pérdida de la salud y
la aparicion de [a enfermedad, es una situacion gue esta por fuera de su control y por
fo tanto imposible de modificar por el individuo, en ese sentido un ambiente sano, se
convierte en un factor de proteccion de la salud individual y colectiva, mientras que un
ambiente insano, determinado quizas, por baja calidad del aire, contaminacion de las
fuentes hidricas y contaminacién del suelo, determinara sin lugar a dudas mayor
probabilidad de enfermar.

Es claro que teda actividad humana que conlleve una carga de estrés al ambiente,
atenta contra el derecho fundamental a un ambiente sano, y su practica debe ser
prehibida por el estado en cumplimiento de lo normado en la Ley Estatutaria de Salud
y la Constitucién Politica. Asi las cosas, se puede evidenciar una considerable
evidencia cientifica internacional de la relacion entre la aplicacion de la técnica de
explotacién de YNC de pefrélec y gas y la generacion de enfermedades en los
pobladores de las comunidades cercas a las areas de explotacion.
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Finalmente, es pertinente resaltar que la decision de prohibir dicha forma de
exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables esta reservada al
legislador, de acuerdo con la Constitucién y este no ha tomado tal determinacién; por
el contrario, en los dos ultimos planes de desarrollo aprobados por el Congreso se
hace referencia a este tipo de actividad.

3.3. Fundamentos Normativos

3.3.1. Constitucionalidad

El Estado colombiano cuenta con el sustento constitucional y convencional necesario
y suficiente para prohibir la explotacion de YNC en Colombia y empleo del fracking.
En el presente acépite analizaremos los elementos que sustentan la potestad
constitucional en cabeza del legislador para adoptar las prohibiciones contenidas en
la iniciativa que hoy ocupa la atencién de esta Corporacion.

3.3.11.  Bloque de Constitucionalidad relevante

Los Acuerdos internacionales ambientales suscritos y ratificados por el Estado
colombiano son muitiples y sobre variados temas, como fundamento al presente
proyecto de ley mencionaremos los siguientes:

() Mediante la Ley 164 de 1924 el Estado colombiano ratificd el "Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico”, realizado
en Nueva York el 9 de mayo de 1992 mediante el cual se obligo, entre otras
cosas a ‘la estabilizacidn de las concentraciones de gases de efecto
invernadero en la atmésfera a un nivel que impida interferencias
antropdgenas peligrosas en el sistema climatico. Ese nivel deberia
lograrse en un plazo suficiente para permitir que los ecosistemas se
adapten naturalmente al cambio climatico, asegurar que la produccion de
alimentos no se vea amenazada y permitir que el desarrcllo econémico
prosiga de manera sostenible”.

Asimismo, establece que las partes deberan proteger el sistema climatico
en beneficio de las generaciones presentes y futuras, asi como tomar las
medidas de precaucién necesarias para prever, prevenir o reducir al
minimo las causas del cambio climatico y mitigar sus efectos adversos.

For tal motivo, y en razén, principalmente, a las emisiones fugitivas de
metano producto de la explotacién de YNC que se evidencio en la parte
motiva de este Proyecto de Ley; desarrcilar los YNC va en contravia de lo
pactado por el Estado colombiane frente a la comunidad internacional.

(i) Mediante la Ley 165 de 1894 por medio de la cual se aprueba el
"Conventio sobre la Diversidad Biolagica", realizado en Rio de Janeiro
el 5 de junio de 1992 mediante el cual el Estado colombiano, en razén al
articulo 8 se comprometi6, entre ofras obligaciones, a promover la
proteccion de ecosistemas y habitat naturales v el mantenimiento de
poblaciones viables de especies en entornos naturales asi como la
obligacion de establecer o mantener la legislacion necesaria y/u otras
disposiciones de reglamentacion para la proteccion de especies y
poblaciones amenazadas.




I N

T

‘Por medio de la cual se prohibe en el territorio nacional la exploracion Y produccion de
yacimientos no convencionales (YNC) y la utilizacion de la técnica de Fracturamiento
Hidraulico Multietapa en Secciones Horizontales conocida como Fracking, y se dictan ofras
disposiciones”.

Este instrumento resulta de particular interés si tenemos presente que la
formacién geolégica ‘La Luna’, lugar de interés para el desarrollo de un tipe
de YNC se encuentra ubicado en el Valle del Magdalena Medio, donde se
ubican ademas ecosistemas como el complejo cenagoso del Magdalena,
la Serrania de San Lucas, fa Serrania de los Yariguies, entre ofros
ecosistemas que son habitat de animales en peligro de extincién como el
Jaguar (Panthera Onca) o el Manati Antillano (Trichechus manatus), entre
otros.

(iii) Ley 1844 de 2018 por medio de la cual se aprueba el “Acuerdo de Paris”,
adoptado el 12 de diciembre de 2015, en Paris, Francia mediante el cual
el Estado colombiano se obligd a mantener el aumento de la temperatura
media mundial muy por debajo de 2 °C con respecto a los niveles
preindustriales, y proseguir los esfuerzos para limitar ese aumento de la
temperatura a 1,5 °C con respecto a los niveles preindustriales,
reconociendo que ello reduciria considerablemente los riesgos y los
efectos del cambio climatico y a aumentar la capacidad de adaptacion a
los efectos adversos del cambio climatico y promover la resiliencia al clima
y un desarrcllo con bajas emisiones de gases de efecto invernadero, de un
modo que no comprometa la produccion de alimentos, entre otras
obligaciones.

De continuar con la explotacion de YNC en Colombia, el cumplimiento de
lo alli acordado se veria gravemente afectado en razon a la liberacién de
grandes cantidades de didxido de carbono producto de la combustion de
los hidrocarburos explotados y a la liberacién de gas metano, tal y como
se argumentd en el respectivo acapite de la presente exposicion de
motivos.

3.3.1.2. Parametros constitucionales que sustentan las prohibiciones contenidas en
el presente proyecto de ley

La Constitucion Politica de 1991 cuenta con una constitucién ecolégica que marca un
derrotero claramente ambiental al contener, entre otras, disposiciones relacionadas
con la obligacion de proteger las riquezas naturales de la Nacion, la educacion y el
saneamiento ambiental, la funcion ecoldgica de la propiedad, el derecho a gozar de
un medio ambiente sano, las funciones y competencias ambientales de los territorios
indigenas, el medic ambiente como limite a la libertad econdmica, la intervencion del
Estado en la economia para la preservacion del medio ambiente sano, entre ofros
temas que fundamentan y dan especial caracter a la parte dogmatica y organica de
la Carta Politica de 1991.

Siguiendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional,

La Constitucion ecoldgica tiene dentro del ordenamiento colombiano una triple
dimension: de un lado, la proteccion al medio ambiente es un principio que
irradia todo el orden juridico puesto que es obligacion del Estado proteger las
riguezas naturales de la Nacion. De otro lado, aparece como el derecho de
lodas las personas a gozar de un ambiente sano, derecho constitucional que
es exigible por diversas vias judiciales. Y, finalmente, de la constitucion
ecoldgica derivan un conjunto de obfigaciones impuestas a las autoridades y a
los particulares (Corte Constitucional, 2007).

El medio ambiente, en la Constitucién Politica, es considerado como un derecho y un
deber, un derecho en razon a que asi ha sido dispuesto en eila y a que se encuentra
intrinsecamente ligado a la vida, la salud y la integridad fisica de los ciudadanos.
Asimismo, es un deber en cuanto exige de las instituciones, las autoridades y los
particulares, acciones encaminadas a su proteccion.
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Para efectos del presente Proyecto de Ley es necesario resaltar por lo menos cuatro
disposiciones constitucionales que fundamentan la necesidad de prohibicion de los
YNC en Colombia para salvaguardar los preceptos teleoldgicos de la Constitucion
debido a las graves e irreversibles impactos que genera el desarrollo de los YNC
mediante la técnica de fracturamiento hidraulico que han sido desarrollados con

suficiencia en el presente Proyecto de Ley, a saber:

a. La obligacion de proteger las riquezas naturales y el patrimonio
ecolégico de la Nacién (art 8 C.P)

Este es un principio y una obligacién fundamental de nuestra Constitucion que esta
en directa relaciéon con el Art. 80 y 334. Establece la carga que tiene el Estado de
adoptar todas las medidas que estén a su cargo para proteger el patrimonio ecolégico
y cultural de la Nacidn y la humanidad.

La Corte Constitucional ha determinado que para el cumplimiento de esta obligacién
estan establecidas dos vias (i) la planificacién y fijacion de politicas estataies y (i) la
consagracion de acciones judiciales encaminadas a la preservacion del ambiente y la
sancion penal, civil y administrativa cuando se atente contra €l (Carte Constitucional,
1994).

b. Lafuncion ecologica de la propiedad (Art 58 C.P)

La propiedad no es un derecho absoluto y esta condicionada, entre otras cosas, por
la proteccién del medio ambiente sano. La corte Constitucional ha establecido que

la propiedad privada ha sido reconocida como un derecho subjetivo af que fe son
inherentes unas funciones ecologicas y sociales, dirigidas a asegurar ef cumplimiento
de varios deberes constitucionales, entre fos cuales se destacan la proteccion del
medio ambiente, la salvaguarda de los derechos ajenos y la promocion de la justicia,
la equidad, y el interés general como manifestacion fundamental def Estado Social de
Derecho (Corte Constitucional, 2006).

c. Derecho a gozar de un medio ambiente sano (Art 79 C.P)
Este derecho irradia todas las dimensiones en las cuales se despliega la vida.

El derecho a disfrutar y vivir en un ambiente sano es considerado como un
derecho humano basico y, en opinion de algunos, como un prerrequisito y
fundamento para el gjercicio de otros derechos humanos, econdémicos y
politicos. Es necesario aceptar que un ambiente sano es condicién sine qua
non de fa vida misma y bajo ese mismo esquema, ningtn ofro derecho podria
ser realizado en un ambiente alterado (Amaya Navas, 2016).

En ese sentido, la preservacién del medio ambiente se constituye como un principio
dentro del cual se estructura el Estado Social de Derecho, en particular, por la
estrecha relacion que tiene el entorno en el cual los seres humanos habitan con la
dignidad humana, principio fundamental de las constituciones modernas.

d. El medio ambiente como limite a la libertad econémica (Art 334 C.P)

Cuando se aborda el régimen econdmico y de hacienda plblica se indica que son
finalidades del Estado (i) ‘el bienestar general' vy, (ii) ‘el mejoramiento de la calidad de
vida de la poblaciéon’. Ademas, advierte que uno de los objetivos fundamentales de la
actividad estatal es ‘la sclucién de las necesidades insatisfechas de salud, de
educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable’,

t
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Por su parte, ha establecido la Corte Constitucional que

Desde ef plano econémico, el sistema productivo ya no puede extraer recursos ni
producir desechos ifimitadamente, debiendo sujetarse al interés social, al
ambiente y al patrimonio cultural de la Nacion; encuentra, ademas, como limites
el bien comun y fa direccion general a cargo del Estado. En el plano juridico el
Derecho y el Estado no solamente deben proteger la dignidad y Ia libertad del
hombre frenle a otros hombres, sino ante la amenaza que representa la
explotacion y el agotamiento de los recursos naturales; para lo cual deben elaborar
nuevos valfores, normas, técnicas juridicas y principios donde prime fa tutela de
valores colectivos frente a valores individuales (Corte Constitucional, 2002)

€. Principio de Precaucién

El principio de precaucion forma parte del derecho ambiental internacional, en el
marco de instrumentos suscritos por la mayoria de los paises de la region' como la
Declaracién de Rio sobre el Ambiente y el Desarrollo v el Convenio sobre la
Diversidad Biolégica. Asimismo, Colombia ha incorporado y desarrollado este
principio en la Constitucién y en [a Ley 99 de 1993.

Esta declaracion define asi el principic de precaucién: “Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos para
impedir la degradacién del ambiente.” A partir de esta definicion, el principio consta
de tres elementos constitutivos: a) la existencia del peligro o riesgo de un dafio grave
o irreversible al ambiente o a la salud humana, b) la incertidumbre sobre el dafio, y c)
la pronta implementacion de medidas efectivas para evitar la consumacion del dafio
grave o irreversible. Asi mismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
la OC-23, menciona que dicha principio se refiere a las medidas que se deben adoptar
cuando no existe certeza cientifica sobre el impacto que pueda tener una actividad
en el medio ambiente.

El principio de precaucion es una herramienta que las autoridades pueden y deben
aplicar respecto del fracking debido a las caracteristicas de esta técnica (Asociacion
Interamericana para la Defensa del Ambiente, 2016).

Hoy, el Gobierno Colombiano no ha probado que esta técnica no causara dafos, de
hecho, es necesaric menciohar que el informe de la comision de expertos,
conformada por el Gobierno, resalta las carencias frente a informacién, lineas base,
transparencia, derechos de accesc y capacidad institucional, concluyendo que
Colombia no esta lista para avanzar con la técnica que puede generar dafios
irreversibles en la salud humana y en el ambiente.

Y en voces del Consejo de Estado tampoco esta probado con certeza cientifica la
ocurrencia de efectos nocivos, dafios sean graves y/o irreversibles como exige la
aplicacion del principio de precaucion:

235. Por tanto, revisadas las pruebas vélidamente decretadas y practicadas,
la Sala conciuye que la parte actora no demostré que fas normas acusadas no
satisfagan las exigencias juridicas del principio de precaucion para realizar la
extraccion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales, toda vez que
no se probé gue sean contrarias, ajenas o irrazonables de cara al conacimiento
cientifico o de la disciplina correspondientfe, como tampoco, que sus reglas
sean arbitrarias, inadecuadas o irrazonables para mifigar los riesgos de esa

1 5 puede ver el estado de satificacion de la Convencién Marco de Cambio Climatico, y del Convenio sebre ia Diversidad
Biolégica en:
htip:/funfece.inyfilesfessential backpround/convention/status of ratificatian/application/pdffunfeee_cony rat.pdf:
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actividad, que son los criterios para afirmar la nufidad del reglamento técnico
en el caso de cuestiones técnicas complejas como la presente.

[.]

238. Ademads, aunque podria afirmarse que la parte actora acredité Ia
potencialidad de un riesgo que puede perjudicar al medio ambiente, asi como
una falta de certeza cientifica sobre su ocurrencia y efectos como parte de los
elementos que exigen la aplicacion del principio de precaucion, no demostré
una falta de proporcionalidad, irracionalidad o falta de sustento técnico-
cientifico de las normas acusadas para afirmar su desconocimiento. Ademas,
tampoco se acreditd que los posibles daitos sean graves y/o irreversibles como
exige la aplicacion del principio de precaucion, toda vez que los elementos
probalorios que soportan la alegada violacién def principio de precaucion no
resultan suficientes para demostrar sin hesitacion la entidad de los dafios que
podrian causarse al medio ambiente, al menos con algun criterio cientifico que
ofrezca con relativa seguridad tales afectaciones, y que por ende, se avizoran
apenas como hipoléticas, careciendo de sustenio inequivoco, tanfo en su
maghnitud y alcance, como en su ocurrencia y concrecion.

L.]

240, Ademas, como se comprobé bajo el repaso normativo efectuado, y tal
como fue confirmado por varios de los testigos técnicos, fas normas
demandadas no avalan, autorizan ni sustentan la explotacion de yacimientos
convencionales mediante la técnica de fracturamiento hidrdufico, asunto que
corresponde al régimen juridico dispuesto sobre la intervencion de este tipo de
yacimientos, compuesto por diversas normas constitucionales, legales y
reglamentarias. Por lo mismo, no hay pasibilidad de construir un juicio valido
de prohibicién constitucional, asunito que por demas, en ef ambito estricto del
medio de confrol que se ha efercido y la naturaleza de las disposiciones
acusadas, escapa al ambito de competencia de la Sala.?

Entendiendo que una politica de “cero riesgos” no es viable, pues cada decision frente
a un riesgo y/o la prohibicidn de una actividad, trae consigo otros riesgos, es menester
propender por una regulacién estricta, que incluya la prohibicién de actividades
contraproducentes sin desconocer, de hecho, que las mismas podria terminar
privando a algunos agentes de la sociedad de los beneficios u oportunidades de un
proceso o actividad. '

Al respecto, se retoma la jurisprudencia del Consejo de Estado al respecto:

A ranera de conclusion, se observa que el principio de precaucion no tiene
por regla general un carécter prohibitivo, sino que esta establacido como
norma juridica positiva y, como tal, vinculante, que impone a las autoridades
mandatos de proteccién al ambiente sano y a la salud humana, animal y
vegetal cuando existen indicadores de que una determinada actividad podria
comportar riegos o dafios graves e irreversibles, alin en ausencia de certeza
cientifica, principio que ha sido acogido uniformemente por la jurisprudencia, a
pesar de lo cual debe aceptarse que no en todos los casos parece haber tina
formulacion tnica acerca de su activacién y aplicacion,

{1

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

f...1

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera (2022) Consejero ponente: JOSE
ROBERTO SACHICA MENDEZ, Sentencia Unica Instancia Expediente: 110010326000201600140-00 (57819)- pag
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(i En primer lugar, viene bien sefialar que, si bien el principio de
precaucion, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, tiene sustento
y es compatible con la Constitucion Politica, no es un principio que ostente
rango conslitucional ni esta nominado expresamente en su texto. Este principio
es desarrollo legal de un mandato de estipe constitucional, que le impone al
Estado el deber, entre otros, de "prevenir y controlar fos factores de deterioro
ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacién de los dafios
causados”,

El principio de precaucion bajo la Ley 99 de 1993 no tiene, por regla general,
un caracter prohibitivo y paralizante bajo una concepcion de sus versiones
fuertes o extremas; por el contrario, es un lamado a la accién regulatoria. En
consecuencia, este principio no se concrefa en una prohibicién a las
auloridades regulatorias para establecer los requisitos técnicos que deben
cumplir quienes adelanten determinadas actividades comerciales y que tienen
una incidencia ambiental juridicamente refevante, pues la sostenibilidad def
desarroffo no es sinénimo de prohibicion def desarrolio o de las nuevas
tecnologias; de este modo el citado axioma se aparta de fas reglas y
prohibiciones absolutas que consideran las actividades como peligrosas en sf
mismas, y en st lugar, busca optimizar el control y la gestion del riesgo.

[.]

(v) Las autoridades, bajo sus facuftades discrecionales, tienen fa atribucion y
el deber de escoger los medios apropiados, a la luz de las circunstancias
concretas, para alcanzar la finalidad legalmente perseguida con el principio de
precaucion, el cual exige que la determinacion sobre tales medios
(restricciones, limitaciones o, inclusive, prohibiciones) sean razonables y estén
fundamentadas en wuna investigacion adecuada de Jos faclores
desencadenantes de tales riesgos y de los bienes juridicos que pueden verse
afectados por su materializacion.

En conclusion, para prohibir una actividad se exige el acervo técnico que identifique
riesgos, perjuicios y la certidumbre de su ocurrencia. En caso contrario, es menester
de las autoridades regular las actividades para que de acuerdo a parametros ciertos
y seguros se impongan restricciones, obligaciones y requisitos técnicos que eviten la
ocurrencia de dafios al ambiente o a la salud humana.

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

Es por ello que en la presente ponencia se prohibe:

1. La utilizacién del Fracturamientc Hidraulico Multietapa en Secciones
Horizontales conocida como Fracking, para la explotacion de hidrocarburos
provenientes de yacimientos no convencionales del tipo areniscas bituminosas,
hidratos de metano y lutitas

2. La exploracién y produccién de hidrocarburos provenientes de yacimientos no
convencionales del tipo areniscas bituminosas, hidratos de metano y Iutitas.
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f. Principio de Prevencién.

El principio de prevencién busca que las acciones de los Estados se dirijan a evitar o
minimizar dafios ambientales. Para lograr lo anterior, requiere de acciones y medidas
regulatorias, administrativo o de otro tipo que se emprendan en una fase temprana,
antes que el dafic se produzca o se agrave (Corte Constitucional, 2008). Este
principio, menciona que cuando se conozcan los riesgos, y se tenga suficiente
informacidn sobre los posibles dafios, es necesario que el Estado actie antes de su
ocurrencia y los mitigue o prevea.

Cabe resaltar, que tal como lo menciona la Corte Constitucional en sentencia C-703
de 2010, existen marcadas diferencias entre el principio de prevencion y precaucion.
La Corte sefialé que si bien tienen un enfoque similar en cuanto a su fin Gltimo, que
es la proteccion del medic ambiente, se diferencian en tanto que es dable aplicar el
principio de prevencién cuando se conocen las consecuencias perjudiciales que
genera determinada circunstancia al medio ambiente; y que, por el contrario, cuando
no se conocen (la certeza del riesgo o [a dimensién del dafio producido), se debe
aplicar el principio de precaucion. Esta ultima circunstancia es la que ocurre hoy en
Colombia, y, por ende, Ia aplicacién del principio de precaucién se hace necesaria.

Hoy en el pais no se conocen los riesgos ni la dimensidn del dafio, esto, sumado a la
inexistencia de lineas base, déficit de participacidn y transparencia y debilidad
institucional, hacen que el escenario de proteccidn al ambiente y por ende a los
derechos fundamentales sea incierto frente al desarrollo de esta peligrosa técnica.

Para abordar lo antericr, en primera medida se analizara el contenido y alcance de
los articulos 332, 333 y 334 de la Constitucion Politica de Colombia. Posteriormente
se analizara la jurisprudencia de la Corte Constitucional para resolver un caso
analogo mediante la Sentencia C-035 de 2016. Seguido a ello, se analizara el estado
actual de los proyectos de exploracion y produccidon de yacimientos no
convencionales en el Pais. Por dltimo, se determinaran las conclusiones respectivas.

3.3.1.3. Aplicacion de los parametros constitucionales que sustentan las
prohibiciones contenidas en la presente iniciativa

Como ha quedado establecido, en la Constitucion Politica de Colombia se establecid
la propiedad estatal sobre los recursos del subsuelo. Asi mismo, en su facultad
interventora en la economia, el Estado si bien establecié que la actividad econdmica
y la inicigtiva son libres, la misma tiene sus limites en el bien comun y el interés
general, por lo cual, de llegar a existir tension con estos principios, dicha libertad
debera ceder para garantizar bienes juridicos de mayor interés como es la proteccion
del ambiente.

En ese sentido, estas prerrogativas estataies estan consignadas en la Constitucion
Politica, asi:

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

Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro
de los limites del bien comin. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos
previos hi requisitos, sin autorizacién de la ley.

La libre competencia econdmica es (n derecho de ftodos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarroffo, fiene una funcién social gue implica
obligaciones. El Estado forlalecera las organizaciones solidarias y esfimulara
el desarrollo empresarial.
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El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la
fibertad econGmica y evitard o controlard cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la liberftad econdmica cuando asi lo exijan el
interés social, ef ambiente y ef patrimonio cultural de la Nacién.

Articulo 334. La direccién general de la economia estara a cargo del Estado.
Este intervendra, por mandafo de la ley. en_la explotacion de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y
consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar
la economia con ef fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un
marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacién de un ambiente sano. Dicho marco de
sostenibilidad fiscal deberé fungir como instrumento para alcanzar de manera
progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso, el
gasto publico social sera prioritario”. (Subrayado fuera de texto)

De estas tres disposiciones constitucionales se pueden desprender, entre otros, los
. . . b
siguientes elementos que definen su contenido y alcance:

a) El Estado es el propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables, como son los recursos minerales y de hidrocarburos.

b) Si bien en Colombia se reconoce la libertad econdmica, la misma se
subordina a los limites del bien comdn y al principio de interés general como
es la proteccién ambiental, el cual se prioriza por encima del interés
particular.

c) Corresponde ai Estado intervenir por mandato de la ley en la explotacién
de los recursos naturales, por ende, esta facultado para permitir, limitar y
restringir dicha actividad.

Respecto a la jurisprudencia sobre la materia, la Corte Constitucional en sentencia C-
036 de 2016 analizé la constitucionalidad del paragrafo del articulo 173 de la Ley 1753
de 2015 que pretendia reconocer derechos adquiridos sobre actividades de
exploracion y explotacion de recursos no renovables en ecosistemas de paramos que
cuenten con contrato de concesion y licencia ambiental otorgados con anterioridad al
9 de febrero de 2010 para las actividades de mineria, o con anterioridad al 16 de
junio de 2011 para la actividad de hidrocarburos. Dicha disposicion legislativa cbjeto
del examen constitucional expresa lo siguiente:

ARTICULO 173. PROTECCION Y DELIMITACION DE PARAMOS. En las dreas
delimitadas cormo paramos no se podrén adelantar actividades agropecuarias ni
de exploracién © explotacion de recursos naturales no renovables, ni
construccion de refinerias de hidrocarburos.

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible hard la delimitacion de fas
areas de paramos al interior del drea de referencia definida en la cartografia
generada por el Instituto Alexander Van Humboldt a escala 1:100.000 o
1:25.000, cuando esta Gllima esté disponible. En esta drea la autoridad
ambiental regional deberéd elaborar los estudios técnicos que permitan
caracterizar el contexto ambiental, sccial y econémico, de conformidad con los
términos de referencia expedidos por ef Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible. Al interior de dicha area, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible debera delimitar el area de paramo, con base en criterios técnicos,
ambientales, sociales y econdomicos.
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PARAGRAFO 1o. Al interior del drea delimitada como paramo, las actividades
para la exploracion vy explotacion de recursos naturales no renovables que
cueniten con contrato v licencia ambiental con el instrumento de control v manejo
ambiental _equivalente, que hayan sido olorgados con anterioridad al 9 de
febrero de 2010 para las acfividades de mineria, o con anterioridad al 16 de junio
de 2011 para la actividad de hidrocarburos, respectivamente, podran sequir
egjecutdndose hasta st terminacion, sin posibilidad de prormmoga. A partir de la
entrada_en vigencia de la_presente ley, las Auloridades Ambientales deberén
revisar las Licencias Ambientales oforgadas antes de 1a enirada en vigencia de
la prohibicién, en las dreas de paramo delimitadas y las mismas estardn sujetas

a un control_sequimiento y revision por parte de las autoridades mineras, de

hidrocarburos y ambientales, en el marco de sus compefencias y aplicando las
directrices gue para el efecto defina el Ministerio de Ambiente v Desarrollo

Sostenible.

En todo caso, el incumplimiento de los términos v condiciones en los cuales se
otorgaron las autorizaciones mineras o ambientales dara lugar a la caducidad
del titulo minerc de conformidad con lo dispuesto en el cddigo de minas o la
revocaloria directa de la licencia ambiental sin el consentimiento del titular v no

habrd lugar a compensacion alguna.

Si a pesar de la existencia de la licencia_ambiental no es posible prevenir,
mitigar, _corregir 0 _compensar_[0s posibles dafios ambienfales sobre el
gcosisterna de paramo, la actividad minera no podra sequir desarrolléndose.
(Subrayado fuera de texto).

La Corte Constitucional decidid declarar la inexequibilidad del paragrafo 1 del articulo
173 anteriormente mencionado, teniendo en cuenta principalmente los siguientes
aspectos:

- Y...) El conirato de concesion no le olorga al concesionario particuiar la
titularidad_sobre los bienes del subsuelo, gque siguen siendo de propiedad

estatal. L a obligacion del Estado para con el concesionario se circunscribe a la
entrega de una participacién en la explotacién del bien. Por lo tanto, la sola
existencia de un contrato de concesion no impide al Estado limitar, condicionar
o prohibir la actividad objeto de la concesion, cuando con ello se pretenda
proteger un bien juridico de mavyor impaortancia constitucional. Esto ocurre, por
ejemplo, cuando el Estado adquiere informacion nueva de que un
medicamento, un alimento, o la explotacion de un determinado material de
construccion tiene consecuencias nocivas para la safud. En tales casos, ef
Estado puede perfectamente prohibir la produccién, transformacion,
distribucion y comercializacion del respectivo producto. Con mayor razon,
puede entonces prohibir Ia extraccion de un recurso de su propiedad, siempre
que exista una duda razonable sobre la afectacion de bignes juridicos objeto
de profeccion _constitucional. Aceptar una posicion _conlraria, limitando _la
actividad del Legislador v del gobiernc a la_inexistencia de conlratos de
concesion equivaldria sujetar la actividad legisiativa a infereses particulares,
estancar la capacidad del ordenamiento de responder a los cambios sociales,
e invertir la regla constitucional de prevalencia del inferés general (...).
{subrayado fuera de texto)

- (...) si bien la actividad de explotacién de recursos naturales se encuentra
protegida por fa Constitucion, en tanto que es una actividad de explotacién de
recursos estatales debe consultar al inferés general, y por ello, el margen de
libertad de decision de los particulares es significativamente menor que para
el desarrollo de otras actividades econdmicas. Es decir, al tralarse de la
explotacion de recursos que son de propiedad del Estado, es éste quien fiene
fa facultad, no la obligacion, de determinar las condiciones para que se
desarrollen dichas actividades.
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- De tal modo, el hecho de que el Estado haya oforgado una licencia ambiental
para flevar a cabo una acfividad extractiva no es dhice para que el mismo
Estado prohiba la realizacion _de tal actividad, con posterioridad a sy
expedicion, como lo hizo el Legislador en ef Codigo de Minas v en ef anferior
Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014. {...) (Subrayado fuera de texto).

- (...) Es necesario concluir que en virtud de lo dispuesto en los articulos 1° 58,
80 y 95 de fa Constitucion Politica, la proteccion del ambiente prevalece frente
a los derechos econdmicos adquiridos por particulares mediante licencias
ambientales y contrafos de concesién en las circunstancias en que esté
probado que la actividad produce un dafio, o cuando exista mérito para aplicar
el principio de precaucion para evitar un dafic a los recursos naturales no
renovables y a la salud humana. (...) (Subrayado fuera de texto)

De los anteriores extractos jurisprudenciales se puede concluir lo siguiente:

- El contrato de concesion a la luz de la Constitucidon Politica de Colombia no
otorga derechos de dominio sobre el recurso natural no renovable del
subsuelo, por lo cual el Estade puede prohibir dicha actividad extractiva para
garantizar intereses superiores como es la proteccion ambiental. Una lectura
juridica distinta conlleva a invertir el principio de interés general sobre el intefés
particular.

- El otorgamiento de licencias ambientales por parte del Estado para realizar las
actividades extractivas no impide que posteriormente se pueda prohibir dicha
actividad, siempre y cuando se pruebe que la misma produce un dafio, o
cuando exista mérito para aplicar el principio de precaucion para evitar un dafio
a los recursos naturales no rengvables y a la salud humana.

- Esta determinacién de la Corte Constitucional va en coherencia con la posicién
que ha sostenido esta Corporacién* y el Consejo de Estado® que determina [a
inexistencia de derechos adquiridos en el derecho publico, siendo el derecho
ambiental parte del derecho publico: Esta concepcion de derechos adquiridos
es propia del derecho civil, sin embargo, encuentra sus limites en el principio
de interés general y proteccion del bien comun.

Esta posicién de la Corte Constitucional también ha sido ratificada por el Tribunal de
Arbitramento CIADI del Banco Mundial, en la decision ICSID Case No. ARB/16/416
en la cual se estudié la queja arbitral interpuesta por Eco Oro contra Colombia, en
donde este Tribunal no declaré responsable a Colombia por incumplir los tratados de
libre comercio con Canada al expedir decisiones legales, administrativas y
jurisprudenciales encaminadas a proteger el paramo de Santurban, por cuanto es
legitima la proteccion del ambiente, el cual prevalece sobre intereses particulares.

En ese caso la responsabilidad se declaré por el trato injusto e inequitative en el
proceso de delimitacion, en donde seglin el Tribunal existieron dilaciones, carencia
de estudios técnicos, entre otros aspectos injustificables.

Por ende, no se puede determinar que en la prohibicion.que acarrea este proyecto de
ley existe un riesgo similar de responsabilidad internacional como ocurrid en el caso
de Eco Oro. Lo anterior teniendo presente que, el tribunal CIADI no declaré
responsabilidad de Colombia por emitir normas tendientes a proteger el ambiente, en

especial el paramo de Santurban.

4 Corte Constitucional, Sentencia T-001 de 1992, M. P: Algjandro Martinez Caballero
5 Consgjo de Estado, Seccidn Primera. Sentencia del 12 de agosto de 1999, expediente 5500, C. P.: Juan Alberto Polo Figueroa,

INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES In the arbitration proceeding between
ECO ORO MINERALS CORP. Claimant and THE REPUBLIC OF COLOMBIA Respondent ICSID Case No. ARB/F6/41,
DECISION CN JURISDICTION, LIABILITY AND DIRECTIONS ON QUANTUM.
hups:/vwnww.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw 162 12.pdf.
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Por otra parte, bajo |a gestion de este importante proyecto, se cuenta con un articulo
relacionado a la transicion y liquidacion, el cual correspondié a un aporte del Gobierno
nacional, especificamente de la Direccion de la Agencia de Defensa Juridica del
Estado.

Esta propuesta de articulo se considerd respetando los derechos de las compaiiias
que previamente han suscrito contratos para la exploracién y produccion de
hidrocarburos de Yacimientos no Convencionales, por lo que en el primer paragrafo,
se contemplan cuatro alternativas para mitigar el dafio antijuridico para el Estado
Colombiano, otorgando distintas opciones al Contratista para materializar sus
inversiones de acuerdo con sus intereses, a saber;

Celebracién de un nuevo contrato

Traslado de inversiones

Adjudicacion de areas sobre las cuales no se hayan otorgado derechos o;
Terminacién por mutuo acuerdo del contrato sin consecuencias adversas para
las partes y en este Ultimo caso sin pago a cargo de los contratistas de la
inversion pendiente por ejecutar o remanente cotrespondiente a los
compromises exploratorios pactados.

PN

Las tres primeras alternativas viabilizarian la posibilidad de desarrollar actividades de
exploracion y produccion de hidrocarburos en Yacimientos Convencionales, en otra
area de la que sea titular el mismo contratista o area sobre la que la ANH no haya
adjudicado previamente un contrato

La dltima alternativa se pfanted en el evento en que el contratista considere que en el
area defl contrato o demas areas de su titularidad no hay prospectividad para adelantar
exploracion de Yacimientos Convencionales o que no tenga interés en la adjudicacion
de un area distinta, lo anterior, en garantia de los derechos de que son titulares las
Compafias.
1

El Articulo y las alternativas en él contempladas representan un menor riesgo
antijuridico para el Estado Colombiano en la medida que la prohibicién que se adopta
no resulta arbitraria para las empresas y las opciones contempladas que se les dan a
las compafilas generan salidas que minimizan los riesgos de eventuales pérdidas para
los inversionistas.

3.3.2. Competencia del Congreso

El articulo 114 de la Constitucion Politica indica que le corresponde al Congreso de la
Replblica hacer las leyes. De igual forma, el articule 150 superior sefiala que son
funciones del Congreso “(...) 1. Interpretar, reformar y derogar fas leyes. (...)"

La Ley 5 de 1992 dispone en su articulo 6 que el Congreso de la Republica tiene
funcion legisiativa para “(...) elaborar, interpretar, reformar y derogar las leyes y
codigos en todos los ramos de la legistacion (...)".

Por su parte, la Ley 3 de 1992 estipula en su articulo 2 que “Tanto en el Senado como
en la Camara de Representantes funcionaran Comisiones Constitucionales
Permanenles, encargadas de dar primer debate a los proyectos de acto legisiativo o
de ley referente a Jos asuntos de su competencia.

L as Comisiones Constitucionales Permanentes en cada una de las Cémaras seran
siete (7) a saber” b
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En el caso particular, el presente proyecto se tramita correctamente a través de la
Comision Quinta Constitucicnal, en tanto pretende trata temas del medio ambiente,
recursos naturales, minas y energia.

4, Conflictos de interés

El articulo 3 de la Ley 2003 de 2019, establece que se deben consignar las
consideraciones que describan circunstancias o eventos que podrian generar conflicto
de interés a los Congresistas de la Repdblica en la discusion y votacién de las
iniciativas legislativas, de conformidad con el articulo 286 de la Ley 5 de 1992,
modificado por el articulo 1 de la Ley 2003 de 2019, que reza:

“Articulo 286. Régimen de conflicto de interés de los congresistas. Todos los
congresistas deberan declarar los conflictos de intereses que pudieran surgir en el
gjercicio de sus funciones. Se entiende como conflicto de interés una situacién donde
la discusién o votacién de un proyecto de ley o acto legislativo o articulo, pueda
resultar en un beneficio particular, actual y directo a favor del congresista

a) Beneficio particular: aquel que otorga un privilegio o genera ganancias
0 crea indemnizaciones econdmicas o elimina obligaciones a favor
del congresista de las que no gozan el resto de los ciudadanos.
Modifigue normas que afecten investigaciones penales,
disciplinarias, fiscales o administrativas a las que se encuentre
formalmente vinculado. !

b) Beneficio actual: aquel que efectivamente se configura en las
circunstancias presentes y existentes al momento en el que el
congresista participa de la decision.

c} Beneficio directo: aquel que se produzca de forma especifica respecto
del congresista, de su coényuge, compafiero o compaiiera
permanente, o parientes dentro del segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad ¢ primero civil (...}

Sobre este asunto la Sala Plena Contenciosa Administrativa del Honorable Consejo
de Estado en su sentencia 02830 del 16 de julio de 2019, M.P. Carlos Enrique Moreno
Rubie, sefiald que:

“No cualquier interés configura la causal de desinvestidura en comento, pues se sabe
que solo lo sera aquél del que se pueda predicar que es directo, esto es, que per se
el alegado beneficio, provecho o utilidad encuentre su fuente en el asunto que fue
conocido por el legislador; particular, que el mismo sea especifico o personal, bien
para el congresista o quienes se encuentren relacionados con él; y actual o inmediato,
que concurra para el momento en que ocurrid la participacién o votacién del
congresista, lo que excluye sucesos contingentes, futuros o imprevisibles. También
se tiene noticia que el interés puede ser de cualquier naturaleza, esto es, econdmico
o moral, sin distincion alguna”.

Es preciso sefialar, entonces, que la descripcion de los posibles conflictos de interés
que se puedan presentar frente al tramite o votacion de un proyecto de ley o iniciativa
legislativa, conforme a lo dispuesto en el articulo 291 de la Ley 5 de 1992 modificado
por la Ley 2003 de 2019, no exime al congresista de identificar causales adicionales
en las que pueda estar incurso.
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Con base en lo anterior, nos permitimos manifestar que no existe ninguna situacion
que conlleve a la suscrita a tener intereses particulares que rifian con el contenido del
proyecto de ley que se somete a aprobacién del Congreso de la Repiblica. Tampoco
se evidencian motives que puedan generar un conflicto de interés en algin
congresista en particular que puedan discutir y votar esta iniciativa de ley; sin
embargo, el conflicto de interés es un tema especial e individual en el que cada
congresista debe valorar su situacién particular y tramitar los impedimentos que le

fuesen aplicables.
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