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SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala, me permito presentar
mi salvamento de voto a la posicion mayoritaria, como quiera que considero que
debieron anularse el Decreto 3004 de 2013 y la resolucion n.° 90.341 de 2014, en
primer lugar, porque se requeria de ley para autorizar la exploracion y explotacion
de yacimientos no convencionales, teniendo en cuenta que el inciso primero del
articulo 360 Superior reservé al legislador la regulacion sobre las condiciones para
explotacion de recursos naturales, competencia que trasladé al Gobierno Nacional
el inciso 2° del articulo 13 de la Ley 1530 de 2012. En lo demas, considero vulnerado

el principio de precaucion, por las razones que mas adelante expondre.

A. La necesidad de ley que autorice la exploracion y explotacién de

yacimientos no convencionales

1. Las normas demandadas son el Decreto 3004 de 2013 y la Resolucion n.° 90341
del 27 de marzo de 2014.

2. Los antecedentes de estas normas dan cuenta que el 12 de mayo de 2008,
mediante el documento Conpes n.° 3517, el Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social establecié los lineamientos de la politica para la asignacién de
los derechos de exploracion y explotacion de gas metano en depdsitos de carbon
presente en yacimientos no convencionales?, asi como el desarrollo de las normas

técnicas para su extraccion.

1 En este documento se definié a los gases en ese tipo de yacimientos, asi: “Los gases de yacimientos no
convencionales son aquellos que se encuentran en reservorios diferentes a aquellos en donde se presenta el
gas natural. Entre estos gases se suelen incluir: i) los gases extraidos de arenas de baja permeabilidad (tight
sands); ii) los gases presentes en arcillas bituminosas (gas shales); y iii) el gas metano en depdsitos de carbdn
(coalbed natural gas, coalbed gas methane o natural gas in coal)” (pie de pagina 1, numeral I, Antecedentes,

p. 2).
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3. En ese marco, el Conpes n.° 3517 recomendé al Ministerio de Minas y Energia
que, con el apoyo de la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH) y el
Ingeominas, en un plazo no mayor a seis meses, expidiera las normas
técnicas para la exploracion y produccion de gas metano en depdésitos de
carbon presentes en yacimientos no convencionales, tomando en
consideracion la especificidad técnica de esa actividad, la normativa
ambiental y el objetivo de maximizar la explotacion del recurso, para lograr el

beneficio de todas las partes involucradas.

4. Posteriormente, el Ministerio de Minas y Energia profiri6 la Resolucion n.° 181495
de 2009, “Por la cual se establecen medidas en materia de exploracion y

explotacion de hidrocarburos”, en cuyo articulo 1° sefalo:

Articulo 1°. Objetivo. La presente resolucion tiene por objeto regular y
controlar las actividades relativas a la exploracién y explotacién de
hidrocarburos, maximizar su recuperacion final y evitar su desperdicio.

Paragrafo. El Ministerio de Minas y Energia regulard las actividades
relativas a la exploracion y explotacién de los yacimientos no
convencionales (se destaca).

5. La citada resolucion se limitd a regular sobre la exploraciéon y explotacion de los
yacimientos convencionales, en tanto la regulacién de los no convencionales, segun
el paragrafo transcrito, seria expedida posteriormente por el Ministerio de Minas y
Energia.

6. Ese marco normativo se concreto inicialmente en la Resolucion n.° 180742 de
2012 del Ministerio de Minas y Energia (mayo 16), “Por la cual se establecen los
procedimientos para la exploraciéon y explotacion de hidrocarburos en yacimientos
no convencionales”, dictada con fundamento en lo dispuesto en el articulo 8° de la
Ley 1274 de 20092, el paragrafo del articulo 1 de la Resolucién n.° 181495 de 2009,

antes citado, y el numeral 4° del articulo 5° del Decreto 381 de 2012°.

21a Ley 1274 de 2009, “Por la cual se establece el procedimiento de avalto para las servidumbres petroleras’,
prescribe en su articulo 8° lo siguientes: “CONCURRENCIA DE SERVIDUMBRES. Las servidumbres de
ocupacioén de terrenos también se podran establecer sobre predios ocupados por otros titulares de derechos
para el aprovechamiento de recursos naturales no renovables, siempre que con su ejercicio no se interfieran
los derechos de estos. // En el evento en que los industriales involucrados no llegaren a ningin acuerdo para
llevar a cabo las actividades concurrentes, el Ministerio de Minas y Energia fijara los parametros técnicos que
permitan la ejecucion de unas y otras, teniendo en cuenta los programas técnicos aprobados, los cuales seran
de obligatorio cumplimiento para las partes, sin perjuicio de la indemnizacién a que haya lugar”.

3 El Decreto 381 de 2012 expedido por el Ministerio de Minas y Energia, “Por el cual se modifica la estructura
del Ministerio de Minas y Energia”, prescribe en el articulo 5° “DESPACHO DEL MINISTRO. Son funciones del
Despacho del Ministro de Minas y Energia, ademas de las previstas en la Constitucion Politica, en el articulo
61 de la Ley 489 de 1998 y en las demas disposiciones legales, las siguientes: (...) 4. Expedir los reglamentos
del sector para la exploracion, explotacion, transporte, refinacion, distribucién, procesamiento, beneficio,
comercializacién y exportacion de recursos naturales no renovables y biocombustibles.”
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7. Al dia siguiente de expedirse la anterior resolucion, entré a regir la Ley 1530 de
2012 “Por la cual se regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema General
de Regalias” (derogada por el articulo 211 de la Ley 2056 de 2020). En el articulo
1° se establecio el objeto de esta ley, asi:

OBJETO. Conforme con lo dispuesto por el articulo 360 de la Constitucion
Politica, la presente ley tiene por objeto determinar la distribucidn, objetivos,
fines, administracion, ejecucion, control, el uso eficiente y la destinacion de
los ingresos provenientes de la explotacion de los recursos naturales no
renovables precisando las condiciones de participacion de sus beneficiarios.
Este conjunto de ingresos, asignaciones, 6rganos, procedimientos y
regulaciones constituye el Sistema General de Regalias.

8. Sin embargo, mas alla de ese objeto, en el inciso 2° del articulo 13 de la Ley 1530
de 2012, anteriormente referido, ordend al Gobierno Nacional que definiera los
criterios y procedimientos que permitan desarrollar la exploracion y explotacién de
recursos naturales no renovables técnica, econémica y ambientalmente eficiente,
asi como los aspectos técnicos, tecnoldgicos, operativos y administrativos para

ejercer la labor de fiscalizacion.

9. Elinciso 2 del articulo 13 de la Ley 1530 de 2012, fue reglamentado por el Decreto
3004 de 2013, el que a su vez, en su articulo 2, ordend al Ministerio de Minas y
Energia reglamentar las condiciones técnicas para la extraccion en yacimientos no
convencionales, lo cual se cumplié con la expedicién de la Resolucion n® 90341 de
2014.

10. Lo primero que se observa de ese recuento normativo, es que la Resolucién n.°
180742 de 2012, que fue la primera regulacion sobre yacimientos no
convencionales, se fundamento en el articulo 8 de la Ley 1274 de 2009, “Por la cual
se establece el procedimiento de avallo para las servidumbres petroleras”, que

prescribe en su articulo 8°:

CONCURRENCIA DE SERVIDUMBRES. Las servidumbres de ocupaciéon
de terrenos también se podran establecer sobre predios ocupados por otros
titulares de derechos para el aprovechamiento de recursos naturales no
renovables, siempre que con su ejercicio no se interfieran los derechos de
estos.

En el evento en que los industriales involucrados no llegaren a ningun
acuerdo para llevar a cabo las actividades concurrentes, el Ministerio de
Minas y Energia fijara los pardmetros técnicos que permitan la ejecucion de
unas y otras, teniendo en cuenta los programas técnicos aprobados, los
cuales seran de obligatorio cumplimiento para las partes, sin perjuicio de la
indemnizacién a que haya lugar.
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11. La otra cuestion relevante de las normas en cita, es que el fundamento legal
para la expedicion del Decreto 3004 de 2013 y de la Resolucion 90341 de
2014 fue el inciso segundo del articulo 13 de la Ley 1530 de 2012.

12. En ese orden, el articulo 360 Superior prescribe:

La explotacién de un recurso natural no renovable causara, a favor del
Estado, una contraprestacion econémica a titulo de regalia, sin perjuicio de
cualquier otro derecho o compensacién que se pacte. La ley determinara
las condiciones para la explotacion de los recursos naturales no
renovables.

Mediante otra ley, a iniciativa del Gobierno, la ley determinara la
distribucion, objetivos, fines, administracion, ejecucién, control, el uso
eficiente y la destinacién de los ingresos provenientes de la explotacion de
los recursos naturales no renovables precisando las condiciones de
participacion de sus beneficiarios. Este conjunto de ingresos, asignaciones,
6rganos, procedimientos y regulaciones constituye el Sistema General de
Regalias (se destaca).

13. Por lo anterior, es claro que el objeto de las Leyes 1274 de 2009 y 1530 de 2102
era cumplir con el mandato prescrito en el articulo 360 Superior; sin embargo, la
primera ley sélo se ocupd del “procedimiento de avaluo para las servidumbres
petroleras”, por lo que prima facie no satisfizo el marco constitucional referido. Por
su parte, la segunda ley, ademas de regular sobre la organizacion y funcionamiento
del Sistema General de Regalias, como correspondia, delegd al Gobierno Nacional
la definicion de las condiciones generales de la explotacién de los recursos
naturales no renovables, tematica que, en los términos del articulo 360 corresponde,
al legislador, en una ley diferente a la del Sistema General de Regalias, la Ley 1530
de 2012.

14. Ademas, la Ley 1530 de 2012 fue derogada por el articulo 211 de la Ley 2056
de 2020, “Por la cual se regula la organizacion y el funcionamiento del
Sistema General de Regalias™, con lo cual se confirma el vacio normativo
que aqui se pone de presente, como quiera que desaparecié uno de los
fundamentos para la expedicion de las normas demandadas, en particular
del Decreto 3004 de 2013.

4 “ARTICULO 211. VIGENCIA Y DEROGATORIAS. La presente ley rige a partir del 1 de enero de 2021y deroga
todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial la Ley 1530 de 2012, con excepcioén de los articulos
del 106 al 126 y 128 para efectos de la transitoriedad de los procedimientos administrativos a que se refieren
los articulos 199 y 200 de la presente ley y los articulos 20 y 50 del Decreto Ley 1534 de 2017.” (Se destaca).
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15. De otro lado, vale recordar que el Decreto 3004 de 2013 fue dictado con
fundamento en las facultades otorgadas al Presidente de la Republica por el
numeral 11 del articulo 189 Superior para el ejercicio de la potestad reglamentaria,
lo cual de plano descarta que el referido decreto sea un decreto autbnomo
constitucional a la luz del articulo 360 Constitucional

16. Tampoco podria considerarse, validamente, que la Ley 1530 de 2012 fungio
como habilitacion al gobierno para ejercer, en forma extraordinaria y en los términos
del articulo 150 numeral 10 de la Constitucion, la funcion legislativa asignada en el
articulo 360 Superior, en tanto solo puede revestirse al Presidente para dictar
decretos con fuerza de ley. Adicionalmente, la Constitucion fijo la competencia para
determinar las condiciones para la explotacion de recursos naturales no renovables,
en forma privativa, en cabeza del Congreso de la Republica, de modo que no podia
ser transferida validamente al ejecutivo. En todo caso, las facultades extraordinarias
que la ley autoriza deben ser siempre expresas, temporales, estan sujetas a

mayorias calificadas en su aprobacion e imponen solicitud previa del gobierno.

17. Ademas no puede pasar inadvertido que el ejercicio de la facultad reglamentaria
de la ley no se ejercio por parte del Presidente de la Republica, toda vez que la
competencia reglamentaria fue trasladada al Ministerio de Minas y Energia, en los
términos del articulo 2° del Decreto 3004. Esta delegacion estd prohibida
expresamente por el numeral 1° del articulo 11 de la Ley 489 de 1998°.

18. De otro lado, se descarta que la ley de autorizacion o de condicionamientos para
la extraccién de yacimientos no convencionales sea la Ley 1955 de 2019, por
la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 “Pacto por
Colombia, Pacto por la Equidad”, particularmente, en lo dispuesto en su

articulo 2°, asi:

Parte integral de esta ley. El documento denominado “Bases del Plan
Nacional de Desarrollo 2018 - 2022: Pacto por Colombia, pacto por la
equidad”, elaborado por el Gobierno nacional con la participacion del
Consejo Superior de la Judicatura y del Consejo Nacional de Planeacion, y
construido desde los territorios, con las modificaciones realizadas en el
trAmite legislativo, es parte integral del Plan Nacional de Desarrollo, y se
incorpora a la presente Ley como un anexo.

5 Dispone ese aparte: “FUNCIONES QUE NO SE PUEDEN DELEGAR. Sin perjuicio de lo que sobre el
particular establezcan otras disposiciones, no podran transferirse mediante delegacion: // 1. La expedicién de
reglamentos de caracter general, salvo en los casos expresamente autorizados por la ley”.
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19. El documento “Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2018 - 2022: Pacto por
Colombia, pacto por la equidad”, contiene las siguientes referencias a los

yacimientos no convencionales®:

A. Desarrollo minero-energético con responsabilidad ambiental y social (...)
1. Diagnéstico (...)

2. Objetivos y estrategias (...)

3. Metas (...)

B. Seguridad energética para el desarrollo productivo

1. Diagnostico (...)

El reto del Gobierno nacional es incrementar las reservas para preservar la
autosuficiencia de hidrocarburos en el mediano y largo plazo. En este
sentido, adicional al incremento de los factores de recobro en campos de
produccién, existen dos grandes oportunidades: (1) proyectos costa afuera
y (2) yacimientos no _convencionales (YNC). Respecto a los primeros, el
Gobierno tiene la tarea pendiente de desarrollar un marco regulatorio para
la etapa de desarrollo y produccién. Sobre los segundos, es _necesario
adelantar un diadlogo nacional con la participacion de expertos de alto nivel,
y realizar investigaciones y exploraciones piloto, con el fin de identificar los
principales riesgos asociados con el desarrollo de estos recursos y
determinar si la regulacion e institucionalidad actuales pueden garantizar su
explotacibn _de una manera responsable con el medio _ambiente y las
comunidades; en linea “Desarrollo minero-energético con responsabilidad
ambiental y social” se complementa este aspecto. (...)

2. Objetivos y estrategias (...)

Objetivo 1. Promover las nuevas tendencias energéticas (...)
1) Planeacion energética diversificada {(...)

2) Viabilidad de nuevas fuentes de hidrocarburos

El MinEnergia estudiara la viabilidad de la exploracién y produccion de
yacimientos no convencionales. Para ello, conformard una comisién de
expertos independiente vy multidisciplinaria _que evaluard y le dara
recomendaciones. Adicionalmente, la ANH adelantara estudios liderados
por expertos independientes, para actualizar, profundizar y complementar el
conocimiento técnico de la exploracién y produccion de estos recursos, asi
como los impactos ambientales y sociales asociados con el desarrollo de
esta actividad. Asi mismo, se evaluara la ejecucién de planes piloto para
obtener mayor informacion técnica sobre el desarrollo de estos recursos,
incluyendo impactos sobre acuiferos subterraneos. A partir de los resultados
de los distintos estudios, se mejorard, de ser necesario, la institucionalidad,
el marco contractual y la normatividad (Pacto por la Sostenibilidad), que
debera cumplirse vy fiscalizarse para la exploracion y produccion de estos
hidrocarburos.

Asi mismo, la ANH establecera las zonas para la exploracién y produccion
de los yacimientos no convencionales y el MinEnergia y el MinAmbiente

6 Diario Oficial n.° 50.964 del 25 de mayo de 2019, pp. 255 y 256. En: http://www.suin-
juriscol.gov.co/imagenes//03/03/2020/1583264167560_50964.pdf.
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actualizaran, de ser necesario, la regulacién técnica y ambiental especifica
para su exploracion y produccion. Adicionalmente, el MinAmbiente expedira
los términos de referencia para el estudio de impacto ambiental referente a
la explotacion de estos yacimientos. Simultaneamente, bajo el nuevo
modelo de relacionamiento del sector minero-energético, la ANH
implementara campafias de comunicacion, mediante las cuales se brindara
informacién a las diferentes instancias de decision y grupos de interés para
adelantar su aprovechamiento. El fortalecimiento del conocimiento de los
funcionarios en las entidades con responsabilidades en la reglamentacion y
fiscalizacién de la actividad sera una prioridad del Gobierno nacional (se

subraya).

20. Los apartes citados, que son los que refieren al tema de extraccion de

21. Si

hidrocarburos en yacimientos no convencionales, ordenan la realizacién de
una investigacion integral, entre otros, a través de unos pilotos de
investigacion, con el fin de mejorar “de ser necesario, la institucionalidad, el
marco contractual y la normatividad (Pacto por la Sostenibilidad), que debera
cumplirse y fiscalizarse para la exploracion y produccion de estos
hidrocarburos”. Son los resultados de esa investigacion los que orientaran la
decision correspondiente. En esa medida, lo que ordend el legislador, en la
Ley 1955 de 2019, fue investigar sobre la extraccibn en yacimientos no
convencionales y no adelantar su comercializacion, como lo permiten las

normas demandadas.

bien la Ley 1955 de 2019 podria estar, en principio, en consonancia con el
inciso 1° del articulo 360 Superior y su reglamentacion, Decreto 380 de
20207, no pueden ser consideradas como el fundamento juridico de las
normas demandadas, por cuanto no existian para el momento de su
expedicion y, ademas, su regulacion es materialmente distinta, toda vez que
ordend “adelantar un dialogo nacional con la participacion de expertos de alto
nivel, y realizar investigaciones y exploraciones piloto, con el fin de identificar
los principales riesgos asociados con el desarrollo de estos recursos y
determinar si la regulacion e institucionalidad actuales pueden garantizar su
explotacion de una manera responsable con el medio ambiente y las
comunidad”. Es decir, todavia no se ha definido por parte del legislador si
autoriza o no la técnica de extraccion en yacimientos no convencionales para
la explotacion de los recursos naturales no renovables, lo cual es propio de

una democracia deliberativa.

7 E| Decreto 380 de 2020, “Por el cual se fijan lineamientos para adelantar Proyectos Piloto de Investigacion
Integral (PPI) sobre Yacimientos No Convencionales (YNC) de hidrocarburos con la utilizacion de la técnica de
Fracturamiento Hidraulico Multietapa con Perforacion Horizontal- FH-PH, y se dictan otras disposiciones”, se
encuentra actualmente acusado de nulidad, pero no ha sido suspendido (exp. 65.992).
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22. Es importante resaltar que la Ley 1955 de 2019 fue publicada el 25 de mayo, un
mes después de que se rindiera el informe de la Comision de Expertos
designada por el Gobierno Nacional. También precisa poner de presente que
esa ley fue anterior a la decision de la Sala Plena de la Seccion de confirmar
la suspension provisional de las normas aqui demandadas (17 de septiembre
de 2019). De suerte que se tratd de una decision legislativa sobre el tema,
con insumo técnico de la Comisién de Expertos, y no del cumplimiento de
una decision judicial, puesto que esta se encontraba pendiente de su

confirmacion.

B. La vulneracion del principio de precaucién: ni siquiera se conocen los

efectos de la técnica en el medio ambiente local

23. Mas allad de que las normas demandadas sean técnicas y de las limitaciones
propias que este tipo de normas suponen para el juez de legalidad, lo minimo que

se exige de ellas es que cumplan con los estudios necesarios para expedirlas.

24. En la demanda se planted esta cuestion al considerar violado el articulo 80
Superior por el desconocimiento del concepto de desarrollo sostenible y solidaridad
intergeneracional, en la medida que las normas demandadas omiten valorar y
sopesar las consecuencias de la explotacién de los recursos naturales con sus
efectos negativos, de tal manera que no soélo se solventen las necesidades

econdémicas y sociales actuales, sino la de las futuras generaciones.

25. En este caso, es claro que las normas demandadas se expidieron con base en
experiencias fordneas, pero sin que ninguna investigacion se hubiera realizado en
el pais. En este sentido son coincidentes los expertos. En esa medida, si bien
comparto las limitaciones que sefala el proyecto sobre el estudio de normas
técnicas, esto desvid la problematica fundamental de la cuestion planteada, como
quiera que el problema no estaba en los articulos de las normas técnicas, sino en

los estudios previos que debieron realizarse para adoptarlas.

26. Ademas, de esta manera se cristalizO un mensaje confuso para quienes expiden
este tipo de normas, que no es otro que las puedan expedir sin estudios serios y

ajustados a las necesidades locales, lo cual considero un despropdésito.

27. Es que el panorama investigativo deficiente fue lo que determind que la

Comision de Expertos designada por el Gobierno Nacional le recomendara iniciar
8
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los respectivos estudios y, en linea con esa recomendacion, se expidid la
reglamentacion para hacer los pilotos, mediante el Decreto 380 de 2020. Si los
estudios que se realizaron para expedir las normas demandadas fueron idoneos y
suficientes, entonces ¢Qué sentido tiene la recomendacion de la referida Comisién

y el comportamiento en consecuencia del Gobierno Nacional?

28. En sentido similar, la Contraloria General de la Republica, en sus informes de
control preventivo, ha constatado la gran insuficiencia del conocimiento cientifico
del pais y la necesidad de hacer investigaciones dadas las particularidades de

nuestra geografia.

29. Ademds, resulta sumamente preocupante que en un escenario de tal
desconocimiento, se considere, como lo hace el proyecto (numeral 238), que las
potenciales afectaciones al medio ambiente no sean graves o irreversibles. Al
menos la duda a favor del medio ambiente debid orientar la decision, la cual

descarta la sentencia por la formalidad de la accion ejercida (numeral 127).

30. Ese estado de cosas se muestra desconocido por la sentencia de la que me
aparto, por cuanto, ademas de que la autorizacion legal no existe para el
adelantamiento de este tipo de yacimientos, el estado de la cuestibn muestra
que, ademas del claro desconocimiento de los efectos de las técnicas que
imponen dichos yacimientos para exploracién y explotacion, esta en una
etapa preliminar e investigativa, como para darle via libre a la

comercializacion, sin mas.

31. Efectivamente, los expertos coinciden en que es indispensable que se investigue
sobre la implementacion de la extraccion de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales; que existen deficiencias y debilidades por falta de investigacion en
Colombia, y sobre la debilidad institucional y la dificultad en el acceso a la

informacion.

32. Segun la Comisién de Expertos, para la explotacion comercial de yacimientos
no convencionales se deben cumplir unas condiciones previas, tales como que (i)
el Estado garantice el acceso efectivo a toda la informacion (ley de transparencia);
(ii) la identificacion de necesidades institucionales; (iii) la capacitacion técnica y
organizativa; (iv) la seleccién de tecnologias de minimo impacto; (v) la participacion

y la veeduria ciudadana; (vi) la adecuacion normativa que garantice el uso de
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técnicas de minimo impacto®; (vii) el manejo de los riesgos en la salud para los
pobladores cercanos a la zonas de extraccion®; y (viii) la definicién de lineas bases?°
(fls. 939 rev. y 940, c. 5.3).

33. Como se advierte, estos no son temas menores sino estructurales y de fondo,
como quiera que involucran aspectos tan importantes como la informacion sobre las
lineas bases de acuiferos, sismicidad, fauna, flora, etc., vitales para dimensionar los
riesgos y dafios que pueden producir las extracciones en cuestion. Esto es lo
minimo que se debe conocer previamente y con suficiencia frente a lo que se esta
poniendo en juego. lgualmente, el fortalecimiento institucional, por solo mencionar
los presupuestos mas relevantes, es fundamental para el monitoreo, vigilancia y
control efectivo de las actividades extractivas, lo que a su vez impacta en la
mitigacion real de los riesgos y dafios ambientales y de la salud humana, vegetal y

animal.

34. Asi las cosas, es claro que las deficiencias investigativas son de tal naturaleza,
que no resulta responsable con los altos intereses publicos en juego que las
extracciones en yacimientos no convencionales se inicien sin contar con el

conocimiento cientifico multidisciplinario suficiente que permita decidir sobre la

8 La Comisién formulé las siguientes recomendaciones puntuales frente a la reglamentacion demandada:
“RECOMENDACION PARA MEJORAR LA REGLAMENTACION (...) A pesar de que dicha resolucién considera
importantes aristas del problema, los principales parametros gue gobiernan la generacién de sismos no han
sido contemplados en la reglamentacion: 1) estimacion al detalle del basamento cristalino e identificacion de
sitios adecuados para inyeccién a nivel de cuenca; y 2) mecanismos de control efectivos para el monitoreo
permanente de la tasa de disposicion de fluidos de retorno y aguas de produccién, el volumen acumulado de
dichos fluidos y su asociacion con la sismicidad inducida en la region. Por tanto, se debe ajustar la regulacién
en este sentido, previamente al inicio de futuras operaciones. // Asi mismo, es necesario considerar que, dada
la conflictividad de la comunidad con los operadores, principalmente en lo relacionado con las expectativas
socioambientales, sera necesario que los pardmetros mencionados se definan y controlen permanentemente
con garantes de confianza para ambas partes. Quizas un consorcio académico con la participacion de diversas
universidades de Colombia, la autoridad ambiental local y nacional, la Defensoria del Pueblo y un programa de
formacion técnica permanente de arraigo regional sean los garantes para una adecuada operacién y control de
la sismicidad y de las posibles afectaciones sobre los diferentes acuiferos presentes” (se subraya).

9 Al respecto, la Comision recomendo: “8.3. RECOMENDACIONES PARA CONTROL DE SALUD PUBLICA //
8.3.2. Distancias minimas // En cuanto a la distancia necesaria de las areas residenciales de los pozos de
extraccion, existe evidencia que sugiere que no es seguro habitar a menos de 2,5 km de distancia de las
instalaciones de produccion, por lo que se considera prudente que, una vez definidos los lugares geograficos
en donde se realizara la exploracién de YRG, un grupo interdisciplinar evalGe la dindmica del aire y su calidad,
las corrientes de agua y el relieve del terreno para definir una distancia en la cual, con el aval del comité en
salud mencionado anteriormente, se defina apto o no para la residencia humana durante los PPII”.

10 sopre este punto, la Comisién sefial6: “8.3.1. Estadisticas de base. // Se debe crear estadisticas de base en
salud que incluyan a todas las personas que viven en las zonas consideradas de riesgo. Los datos para
contemplar en esta linea de base deben ser establecidos por un equipo de trabajo en el que participen el
Ministerio de Salud y Proteccién Social, la Academia Nacional de Medicina y la Asociacion Colombiana de
Sociedades Cientificas, entre otros representantes del sector. // La linea de base debe comprender las
estadisticas de natalidad (incluyendo registros de los riesgos del embarazo, peso al nacer, edad gestacional e
incidencia de malformaciones en el desarrollo), enfermedades de vias respiratorias (incluyendo infecciones del
tracto respiratorio y exacerbaciones de enfermedades cronicas como asma y EPOC) e incidencia de cancer
(siguiendo la metodologia establecida para este tipo de registros). // Se considera que para que esta linea de
base sea significativa para estudios a posteriori, no deberia hacerse como una muestra puntual, sino que debe
contener informacion que sea continua, dinamica y evolucionada durante un periodo de tiempo a definir por el
equipo de trabajo antedicho”.
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exploracion y explotacion de yacimientos no convencionales y conocer, controlar y

mitigar los riesgos y dafios asociados a esta actividad.

35. Esta conclusion, se reitera, se fundamenta en las recomendaciones de los
expertos que son coincidentes en destacar la necesidad de una verdadera y
completa investigacion multidisciplinaria, la cual debe ser previa a la etapa de
expedicion de unas normas, que como las demandadas, fijjan las condiciones

técnicas para la produccion comercial.

36. Ahora, se comparte que las normas demandadas no autorizan la extraccion en
yacimientos no convencionales, por cuanto ello corresponde a otras disposiciones,
como las ambientales; sin embargo, son parte del entramado para llegar a esa
finalidad. En esa medida, la existencia de otras normas complementarias proferidas
por otras autoridades, no supera las deficiencias advertidas en las demandadas.
Estas también fueron expedidas en el marco investigativo deficiente que han
advertido los expertos, de alli la recomendacion de la Comisién de Expertos de
llevar a cabo los PPII, la cual fue atendida con la expedicién del Decreto 328 de
2020.

37. Se echa de menos en el expediente una prueba técnica conclusiva de que el
pais esta preparado para la extraccion en yacimientos no convencionales. Esto no
significa la desaparicion o inexistencia de riesgos, sino que la prudencia aconseja
actuar con conocimiento y no sin él. En todo caso, lo expuesto como minimo
configuraria un escenario de dudas sobre los posibles dafios que se pudieran
causar al medio ambiente, lo que activaria la regla “in dubio pro ambiente”, que
impone dar prioridad a la proteccién de este Gltimo ante el aludido escenario! y no
simplemente limitarlo por el tipo de accion ejercida, como si un instituto procesal

estuviera concebido de espaldas a los mandatos constitucionales.

38. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que el principio de
precaucion, en materia ambiental, 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!?. En la consulta formulada por Colombia sobre la aplicacion

del Pacto de San José para la proteccion del medio ambiente por la construccion de

11 Sentencia C-339 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria.

12 ¢y, Opinion Consultiva OC-23/17 del 15 de noviembre de 2017 solicitada por Colombia. En:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf.
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obras de infraestructura por paises vecinos?!?, la Corte puso de presente la cautela

con la que se debe actuar en este tipo de decisiones!*:

[L]os Estados deben actuar conforme al principio de precaucion, a efectos
de la proteccion del derecho a la vida y a la integridad personal, en casos
donde haya indicadores plausibles que una actividad podria acarrear dafios
graves e irreversibles al medio ambiente, alin en ausencia de certeza
cientifica. Por tanto, los Estados deben actuar con la debida cautela para
prevenir el posible dafio. En efecto, en el contexto de la proteccion de los
derechos a la vida y a la integridad personal, la Corte considera que los
Estados deben actuar conforme al principio de precaucion, por lo cual, aun
en ausencia de certeza cientifica, deben adoptar las medidas que sean
“eficaces™ para prevenir un dafio grave o irreversible (se destaca)'.

39. En suma, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha advertido que el
principio de precaucion es parte del derecho viviente de diferentes paises, entre los
cuales esta Colombia, e impone sendas cargas a las autoridades con el fin de evitar
dafios o perjuicios irreparables al medio ambiente o a la salud humana, aun cuando
no se tenga certeza cientifica frente a estos. Se trata de la obligacion de adoptar
medidas eficaces en funcion de impedir la vulneracion de bienes juridicos superiores

como la vida, el ambiente sano y la salud humana.

40. En esa medida, es claro que el principio de precaucion se erige como una norma
gue impone a las autoridades claros mandatos de proteccién al ambiente sanoy a
la salud humana, animal y vegetal, cuando existen indicadores plausibles de que
una determinada actividad podria comportar riesgos o dafios graves e irreversibles,

aun en ausencia de certeza cientifica.

13 L os interrogantes formulados por Colombia se concretaron en precisar como se debia interpretar “el Pacto
de San José cuando exist[iera] el riesgo de que la construccion y el uso de las nuevas grandes obras de
infraestructura afect[aran] de forma grave el medio ambiente marino en la Region del Gran Caribe y, en
consecuencia, el habitat humano esencial para el pleno goce y ejercicio de los derechos de los habitantes de
las costas y/o islas de un Estado parte del Pacto, a la luz de las normas ambientales consagradas en tratados
y en el derecho internacional consuetudinario aplicable entre los Estados respectivos”. Igualmente, se consultd
“cémo se deblia] interpretar el Pacto de San José en relacién con otros tratados en materia ambiental que
buscan proteger zonas especificas, como es el caso del Convenio para la Proteccion y el Desarrollo del Medio
Marino en la Regién del Gran Caribe, con relacion a la construccién de grandes obras de infraestructura en
Estados parte de estos tratados y las respectivas obligaciones internacionales en materia de prevencion,
precaucioén, mitigaciéon del dafio y de cooperacion entre los Estados que se pueden ver afectados”. Ibid.

14 pid.

15 [cita original del texto] “De acuerdo a las formulaciones mas comunes en los instrumentos internacionales
mas relevantes y la normativa interna de la region, el principio de precaucion usualmente condiciona las medidas
necesarias a aquellas que sean ‘eficaces en funcioén de los costos’, por lo cual el nivel de medidas requeridas
pudiera ser mas estricta para paises desarrollados, o dependiendo de las capacidades técnicas y cientificas
disponibles en el Estado. Cfr. TIDM, Responsabilidades y Obligaciones de los Estados respecto de actividades
en la Zona. Opinién Consultiva de 1 de febrero de 2011, parr. 128. Véase también, Convencion Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, entrada en vigor el 21 de marzo de 1994, articulo 3.3, y la
legislacion de Perd”.

16 [cita original del texto] Ibid.
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41. En linea con lo expuesto, considero que en el sub lite existe un alto nivel de
riesgo de dafio (probabilidad y gravedad) a bienes juridicos protegidos de suma
importancia como lo son el ambiente sano (ecosistemas, acuiferos, sismicidad, aire,
etc.) y la salud humana, vegetal y animal, en atencién al deficiente estado del
conocimiento cientifico y técnico multidisciplinario del pais, sobre la posible
implementacion de la extraccion de hidrocarburos en yacimientos no

convencionales.

42. En conclusion, a mi juicio, debieron anularse las normas demandadas, como
quiera que no hay ley que habilite este tipo de extracciones y, ademas, que el grado
de conocimiento actual, en Colombia, sobre los dafios que pueden causarse al
medio ambiente sano, a la salud humana y animal, con la extraccidén en yacimientos
no convencionales, a través de las técnicas de fracturamiento hidraulico horizontal,
se muestra en extremo insuficiente, por no decir que inexistente, con lo cual se

violan los articulos 79 y 80 Superiores y el articulo 1.6 de la Ley 99 de 1993.

En esos términos, dejo expuestas las razones de mi salvamento de voto.

Fecha ut supra.

Firmado electrénicamente

MARIA ADRIANA MARIN
MAGISTRADA
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