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Resumen
Este articulo tiene como propdsito definir el cumplimiento de la clausula de no regresividad
y progresividad relativos a los derechos colectivos en materia ambiental en Colombia, asi
como establecer la materializacion de los cometidos estatales en la defensa y salvaguardia
del recurso natural y del ambiente, regulados en la Constitucion politica de 1991, en torno
al proyecto econdmico del “fracking”, a través del estudio de diferentes resultados técnicos
que definen los pro y contra de esta técnica y, las consideraciones que orientan los limites y
la actuacion de las autoridades en virtud de estos dos principios constitucionales, con
fundamento en el derecho internacional, la jurisprudencia constitucional y la doctrina
especializada.
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Abstract
The purpose of this article is to define compliance with the non-regressivity and
progressivity clause related to collective rights in environmental matters in Colombia, as
well as to establish the materialization of state tasks in the defense and safeguarding of
natural resources and the environment, regulated in the Political Constitution of 1991,

around the economic project of “fracking”, through the study of different technical results
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that define the pros and cons of this technique and, the considerations that guide the limits
and the actions of the authorities by virtue of these two constitutional principles, based on
international law, constitutional jurisprudence and specialized doctrine
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INTRODUCCION

Hoy el pais debate sobre la implementacion de extraccidn de petroleo y gas en yacimientos
no convencionales (YNC) por medio de la técnica de la fracturacion hidraulica o
“fracking” (en inglés), con el fin de mantener y aumentar principalmente la produccion de
crudo en Colombia, dada la importancia que tiene en la consolidacion fiscal del Estado y en
la economia del pais.

No obstante, desde diferentes sectores de la sociedad, se han originado interrogantes al
respecto (Hernandez, Pefia, & Frysz, 2018), en especial en el &mbito juridico, en torno al
crecimiento econémico que genera y las repercusiones ambientales que causaria dicha
actividad en el pais; en tal virtud, se ha propendido a validar los costos - beneficios de
extraer dicho crudo, como eje central en que se ha enfocado la discusién. (Silva Barbosa &
Carriazo, 2017)

Por su lado, el Gobierno Nacional ha expedido la normativa que confiere luz verde al
empleo del proceso de fracturacion hidraulica, como método para extraer hidrocarburos en
el pais. En ese sentido, se encuentra el Decreto 3004 del 2013, por medio del cual estipuld
los parametros generales para la extraccion de yacimientos no convencionales, asi como la
Resolucidon 90341 de 2014 mediante el cual se establecieron las disposiciones técnicas y
sus procesos respectivos para la extraccion de hidrocarburos en YNC, dictados por el
despacho de Minas y Energia.

Sin embargo, para el afio 2016 las disposiciones antes sefialadas fueron demandas ante el
Consejo de Estado y actualmente se encuentran suspendidas de manera provisional por el
citado tribunal, con fundamento, entre otras consideraciones, que las medias adoptadas
frente al procedimiento de fracturacién hidraulica posiblemente no sean suficientes para

anticiparse a un dafio exponencial ocasionado al medio ambiente, de conformidad con el
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principio de precaucion, que interviene en estos casos. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera -Subseccion B, providencia, 2018)

Asi mismo, preciso este tribunal en la misma providencia, que el principio de precaucion, si
bien aboga por evitar un dafio irreparable en materia ambiental, también esta Illamado a
admitirse bajo preceptos objetivos que justifiquen su legalidad y aplicacion. Es asi que,
actualmente la opinion publica se encuentra expectante en el criterio que adoptard ese
despacho frente a dicha normatividad.

En ese sentido, las medidas que se tomen en torno a este asunto son de la mayor valia, no
solo para las generaciones actuales sino también para las futuras, lo que justifica un debate
academico (Cuéllar y Méndez, 2006) alrededor de la aplicacion y alcance de las normas
constitucionales, ya que, tanto en la esfera internacional como nacional (Rodriguez, 2013),
el principio de no regresividad y progresividad del derecho relacionado con el disfrute a un
ambiente sano, refleja ser una coyuntura de prioridad y crucial para la sociedad de hoy.
(Villa, 2017)

Con el fin de examinar objetivamente si los derechos en materia de proteccion ambiental, le
asisten algun tipo de retroceso o por el contrario de progreso, es pertinente detectar cuales
son los limites y criterios que lo rigen (Pefia, M, 2013) de cara al crecimiento econémico en
el pais al permitir eventualmente técnicas extractivas de recursos hidrocarburiferos como el
fracking.

En este orden de ideas, una interpretacion nos llevara a releer ambas disciplinas de
contenido fundamental, economia y medio ambiente, a través de la revision de costos y
beneficios para el pais si se lleva a cabo la extraccion mediante fracturacién hidraulica, para
luego orientar toda la cuestion a la prevalencia del precepto de no regresion y progresividad
de los derechos con caracter fundamental, a partir de mandatos constitucionales y
convencionales.

De este modo resulta atendible formular la siguiente pregunta de investigacion:

¢Cuales son los aspectos que deben considerarse para llevar a cabo el fracking en
Colombia, con el fin de evitar que llegue a vulnerar el principio de no regresividad y
progresividad de los derechos ambientales, consagrados en los articulos 8, 79, 80 y 334 de

la Constitucion politica y en el Blogue de Constitucionalidad?



De acuerdo al interrogante planteado, la hipotesis de la investigacion se orienta a sefialar
que, con ocasion de la técnica del fracking, el Estado colombiano regulard este tipo de
practicas estableciendo el nlcleo fundamental del derecho constitucional a un ambiente
sano, a partir del principio de progresividad y de no regresividad, sentando las bases de una
posicién protectora, activa y alerta que evite la produccion de un dafio que podria ser
irreparable y regresivo.

Este trabajo seguird metodoldgicamente un enfoque cualitativo, a partir del cual se
analizaran varios conceptos, decisiones judiciales y normas legales, con el fin de identificar
la naturaleza y el significado atribuido a estos por parte de los diferentes actores (Sanchez,
2017). involucrados. En esta investigacion se adopta una vision de la realidad social como
“propiedad emergente” (Witker, 2015) que busca ser revelada esencialmente a traves de
procesos deductivos (Fernandez A. , 2020)

En consonancia con el enfoque cualitativo, se clasificd esta investigacion como deductiva,
debido que las conclusiones se realizaran luego de haber analizado, a través del
razonamiento légico, diferentes conceptos o interpretaciones, para luego desvirtuar o
ratificar la hipotesis inicial, utilizando un tipo de razonamiento que va de lo general (en este
caso el principio de no regresividad y progresividad) a lo particular (como se aplica este en
el proceso del fracking). (Fernandez A. , 2020)

En consecuencia, en relacion con el problema juridico formulado se abordara,
primeramente 1) la identificacion de los impactos econdmicos y ambientales ante el
proyecto de fracking en Colombia, y su estado legal actual en el pais; y seguidamente, 2) se
estudiara el fracking a partir del principio de progresividad y no regresividad del derecho
colectivo al ambiente sano.

1) IDENTIFICAR IMPACTOS ECONOMICOS Y AMBIENTALES ANTE EL
PROYECTO DE FRACKING EN COLOMBIA, Y SU ESTADO LEGAL ACTUAL
EN EL PAIS

Antes de estudiar los impactos econémicos y ambientales ante el fracking, es preciso
identificar de manera sencilla lo que significa la técnica de extraccion -fracking, en lo que
corresponde al inicio del reconocimiento de la discusion.

En el funcionamiento del fracking como técnica de explotacidn, existen dos grandes

aspectos, uno es la perforacion horizontal, diferente a la que se utiliza en los yacimientos



convencionales, la cual comprende llegar a los hidrocarburos que se encuentran en la roca
subterranea y a partir de alli serd enviado de manera horizontal, lo otro, se trata sobre la
fracturacion hidraulica de dicha roca, donde su fin es fracturar la roca en su extension, y
para ello requiere un fluido con alta presion, que va por la tuberia y esto hard que el
petréleo suba a la superficie del pozo. (Agudelo, 2017)

Figura 1
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Tomada de Esquema de la técnica de fracturacion hidraulica y sus impactos ambientales,
Victoria Fernandez, 2018, Fracking y sus riesgos ambientales.

Ahora bien, tal como se hizo referencia, la actividad extractiva mediante fracking trae
consigo significativos impactos econdmicos y ambientales para el pais, en que se sustenta
el problema juridico-econdémico en cuestion y que se detallan a continuacién:

1.1.  IMPACTOS ECONOMICOS:

En los ultimos tiempos, la exploracion y aprovechamiento de los derivados de
hidrocarburos, como petroleo y gas, han contribuido a la estabilizacion del marco
economico de Colombia, del cual emanan los recursos publicos para el normal
funcionamiento del Estado, razon por la cual el Gobierno Nacional acompafiado de la
industria minera y de hidrocarburos han reunido esfuerzos para incrementar y desarrollar su
produccidn, convirtiéndose asi, los impactos econdémicos en punto central de debate.
(Guerrero, 2016)

Es asi que, en virtud de que la técnica de fracturamiento hidraulico o fracking es novedosa

para Colombia, se presenta un estudio de aquellos efectos econdmicos integrales que traeria



esta actividad, a partir de la experiencia econémica suscitada en otros paises donde la han
implementado hace algun tiempo. (Herndndez, Pefia, & Frysz, 2018)

La Asociacion Colombiana del Petréleo, mediante su Vicepresidencia de Asuntos
Economicos y Regulatorios (2018), con trayectoria y conocimiento en el asunto, ha
sefialado en primer lugar, que el fracking funciona como un impulso al desarrollo regional,
en la medida en que genera distintos empleos, pues por la magnitud que representa ejecutar
numerosos pozos de estos, impactard de manera positiva en las regiones donde sea
implementado, por un lado, en la construccion y en el manteniendo de los pozos por
muchos afios, y por el otro, en el proceso para llevar a cabo la “estimulacion hidrdaulica”,
lo cual lo estima en aproximadamente 5.000 empleos, asi: “Por cada empleo directo, se
estima el apalancamiento de 2,5 a 3 empleos indirectos e inducidos” (Hernandez, Pefia, &
Frysz, 2018)

No obstante, en el informe del comité interdisciplinario de especialistas, citados por el
Presidente de la Republica y sus ministros correspondientes, respecto al impacto que
tendria el fracking sobre el empleo en Colombia, en unos de sus apartados manifestaron
que: Segun los datos estadisticos efectuados por el DANE, a lo largo de la economia global
en Colombia, el sector extractivo ha aportado aproximadamente el 1% en aspectos de
empleabilidad, y se esperaria que con la extraccion de yacimientos no convencionales, esta
estadistica sea diferencial; sin embargo, indican que en primera instancia, no se podria
afirmar si con la actividad a través del fracking el empleo serda mas bajo a mas alto para
algunas regiones del pais. (Comision Interdisciplinaria Independiente, 2019)

En segundo lugar, se revela que el fracking genera “recursos para el financiamiento del
Marco Fiscal del gobierno nacional”; al respecto la mencionada Vicepresidencia de
Asuntos Economicos (2018) indica que, el aprovechamiento de los yacimientos no
convencionales, en toda su durabilidad, propiciaria un valor por encima de los “70.000
millones de dolares”, de ahi que representaria para el Estado un cubrimiento para financiar
sus programas de gestion en el mediano plazo, el cual, de conformidad con la proyeccion
del gobierno nacional, no se encuentra garantizado si se limita la produccion de petroleo,
tomando en cuenta los dividendos, impuestos y regalias que genera la industria extractiva.
Frente a lo anterior, es pertinente sefialar que, de conformidad con la reglamentacion

tributaria en Colombia, el sector petrolero, principalmente, cuenta con el beneficio que le



permite deducir sus contribuciones fiscales al Estado, por ejemplo, conforme a los
indicadores tributarios de la DIAN del afio 2018, la participacion en impuestos de la
industria petrolera fue de $7,3 billones de pesos, no obstante, en contravia, durante ese afio
las deducciones a dicho sector fueron de $4,3 billones de pesos; en ese sentido, la nacion
dejo de recibir $0,58 centavos por cada peso de tributacion abonado. (Congreso de la
Republica, 2020), Ademas, si bien no es el Unico sector econémico que recibe exenciones
tributarias, lo cierto es que, segun la Comision Interdisciplinaria Independiente (2019),
donde cita al autor (Kleinberg et al., 2016), afirma que a partir de la experiencia, se ha
evidenciado que ante los altos costos que abarca la implementacion de la técnica por
fracturacion hidraulica, la cantidad de produccién no sera los misma que en los no
convencionales, motivo por el cual directamente se vera afectado el ingreso de las regalias
reguladas por la normatividad vigente.

En tercer lugar, se encuentra lo relacionado con la SEGURIDAD ENERGETICA, para tal
efecto la Unidad de Planeacién Minero Energética precisa que, como consecuencia del
declive que se presenta en las reservas de petroleo en el pais, donde aquellas garantizan la
diversificacion energética, asi como suplen las necesidades que de ella se derivan, se estima
que pueda existir una insuficiencia de reservas a mediano y largo plazo, lo que ha
impulsado a explorar nuevos proyectos, de ahi que la actividad de extraccién de
combustibles fésiles no convencionales por medio del fracking, cobrara gran relevancia,
considerando que puede proporcionar significativamente el aumento de dichas reservas.
(Hernandez, Pefia, & Frysz, 2018).

Al respecto, la misma Unidad ha indicado que, Colombia, ante su innegable potencial con
el que cuenta para proceder con la mencionada transicion, el pais dispone de energia solar y
la edlica, la generacién combinada mediante la biomasa y, la generacion geotérmica.
Situacion por la cual conlleva al poder publico a adentrarse en el reto de transitar hacia
energias renovables, en la medida de las posibilidades de la nacion y de las reservas a hoy,
de modo que su seguridad energética no sea totalmente dependiente de la explotacion de los
YNC (Congreso de la Republica, 2020) En ese sentido, a la fecha, en el pais se ha puesto
en marcha, primeramente, la utilizacién de energias de bajas emisiones, en donde para el

afio 2050, conforme a las estadisticas, se tiene previsto que el gas natural y la energia



eléctrica superen el 50% ,y el uso de energia de origen de combustibles fdsiles pierda
participacion en ese contexto (Suéarez, 2020)

Por otro lado, en informe adelantado por el economista y Ex ministro de Minas y Energia,
Amylkar Acosta, hace unas consideraciones frente a la implementacion de YNC; asi,
resalta que esta industria favorece mucho a la economia, en la magnitud de sus
exportaciones, como elemento de gran relevancia en que se basa la economia de un pais, a
saber, proporcion6 el 37 % del total entre los afios 2000 y 2017; contribuyendo de esta
manera a que el efectivo corriente de Colombia llegue al 24 % (Acosta, 2020)

No obstante, para el afio 2019, las estadisticas del DANE, denotan que el aporte total al PIB
por parte de la industria extractiva fue de 5,6%, es decir, que a comparacion con los demas
sectores, aquellos estuvieron muy por debajo de otros sectores econdmicos, como
manufacturas, comercio y agricultura. (Congreso de la Republica, 2020).

Por otro lado, si bien, durante el afio 2021, el precio del barril ha sido el mas alto en los
ultimos afios, (Expansion, 2021) lo cual ha generado una cifra méas alta por parte del sector
extractivo al PIB en el pais, lo cierto es que se ha debido a la suspension de produccion que
hubo en el afio 2020 (durante la pandemia) implicando que sus rentas petroleras se
evidenciaran junto con la recaudacion de 2021. (Ministerio de Hacienda, 2021)

1.2. IMPACTOS AMBIENTALES

Seguidamente, se presentan los costos ambientales por la implementacion del fracking en el
territorio nacional, suponiendo potenciales riesgos y amenaza al medio ambiente, al
patrimonio natural y a la salud de la poblacion. Para tal efecto, se abordara una compilacion
de estudios cientificos observados en la nacion de Estados Unidos, quien ha tenido una
larga trayectoria en el crecimiento y ejecucion de yacimientos no convenciones mediante el
‘fracking’, y de quien Colombia ha tenido como referente para incursionar en tal actividad,
teniendo como andlisis un volumen que data del 2018 donde expertos en el ambito
ambiental, pero también médicos, académicos y periodistas encontraron riesgos y dafios en
la referida practica . (Instituto de Estudios Ambientales, Observatorio de Conflictos
Ambientales, 2019) el cual precisa los siguientes impactos:

I. CONTAMINACION DEL AIRE. La calidad del ambiente en Estados Unidos ha estado
afectada por una cantidad del 2% de un tipo de hidrocarburo alcano, que es provocado por

el fracking. En los diferentes territorios donde se ha construido los pozos para esta



actividad, han evidenciado en el aire sustancias consideradas cancerigenas, denominados
por la ciencia como compuestos orgénicos volatiles y, anudado a ello, han encontrado que
parte de ese porcentaje, igualmente proviene de los quemadores de gas en las areas de
operatividad de la industria.

Il. CONTAMINACION DEL AGUA. Para la perforacion de la técnica de fracking, se
demostré la necesidad de utilizacion de grandes cantidades de agua, las cuales unas
terminan siendo aguas de desecho y sin disposicion final, y otras se quedan en la parte
subterranea, encontrandose con yacimientos de agua potable, que, como recuro, resulta ser
esencial en las regiones aledafias.

I11. SON HABITUALES LAS FUGAS DEL FLUIDO Y AGUAS DE DESECHO. A
consecuencia de los derrames de aguas de residuos, imposibles de controlar durante la
practica del fracking, ha generado considerables fugas entre el 2 y el 16%, tal como ha
ocurrido en los Estados de Pensilvania, Colorado y Nuevo Meéxico, donde incluso
corresponden a fugas que fueron evidenciadas anualmente. Al respecto, por sus
componentes, ha tenido indiscriminadamente un impacto profundo en los ecosistemas,
como rios, animales y naturaleza.

IV. PROBLEMAS DE INFRAESTRUCTURA SERAN CADA VEZ MAS
SIGNIFICATIVOS. Por la gran presion que debe llevar el fluido hasta la roca generadora,
se utiliza sustancias en su gran mayoria toxicas, lo que representa, con el transcurso del
tiempo, secuelas para las aguas y la atmosfera, pues se revela que los pozos utilizados han
presentado filtraciones también de gas y crudo.

V. LIBERACION DE ELEMENTOS RADIOACTIVOS. Estudios indican que parte de
las sustancias que se han utilizado en el fracking, contienen elementos radioactivos, como
tipo radon, de las cuales al tener contacto directamente con la poblacion, con el tiempo
implica una causa de cancer de pulmon, niveles de radio que se han encontrado en lugares
donde habita la poblacion del Estado de Pensilvania.

VI. EFECTOS EN LA SALUD PUBLICA. En relacion con la salud, la poblacion cercana
a la ubicacion donde se desarrollaron las perforaciones de pozos para el fracking,
presentaron signos en su sistema nervioso, inmunoldgico y endocrino, y otros de tipo

reproductivo, transmitido a los bebes.



VII. SISMICIDAD INDUCIDA. De las investigaciones obtenidas por los expertos, en las
zonas donde se han adelantado el fracturamiento hidraulico en E.E.U.U. han encontrado
varios sismos de gran magnitud, de hasta 5,8 en la escala de Richter. Por otro lado,
(Anthony Ingraffea) indica que, al ser elevados y continuos esos terremotos, fallara la
estructura de los pozos gque se encuentren construidos, lo que elevara la situacion de riesgo.
VIIIl. FUGA DE SUSTANCIAS POR INTERMEDIO DE POZOS. En EEUU los pozos
que llevan algun tiempo abandonados después su vida Util, y sin que se haya efectuado un
seguimiento regular por parte de las empresas petroleras o por las autoridades estatales, un
nivel significativo de metano se ha filtrado y ha salido al medio ambiente; ese compuesto
contaminante de metano es catalogado como el que mayor incide con el efecto invernadero.
Actualmente en Estados Unidos hay abandonados 2,6 millones de pozos, y muchos otros
aun no figuran en registros oficiales. (Instituto de Estudios Ambientales, Observatorio de
Conflictos Ambientales, 2019)

Desde otro punto de vista, en conceptos técnicos se han estudiado estos impactos
ambientales y han controvertido lo anterior, por ejemplo, en una de las respuestas que
solicitd el Consejo de Estado, dentro del proceso actual, sobre la suspension de las
resoluciones que regularian el fracking, la Universidad Nacional de Colombia, por
intermedio del ingeniero y geo6logo Jaramillo José Maria, respecto de los puntos
controversiales sobre la contaminacion a los recursos hidricos, expuso que: Que si bien
existe la probabilidad de contaminacién a aguas subterraneas o en la superficie, refiere que
con la implementacion de buenas practicas de ingeniera a los pozos utilizados para el
fracking, se podria prever las rupturas y posibles filtraciones, hasta llegar a un grado cero
de riesgo. (Bonilla Mora, 2020)

Asi mismo, desde la literatura cientifica han indicado que, (Zang et al., 2018) frente a los
riesgos sismicos que se generan, suponen ser imposibles de evitar en el procedimiento de la
inyeccion de liquidos quimicos; Sin embargo, conforme a varios estudios realizados en la
materia, sugieren sustituirlos con una nube de gran cantidad de eventos de niveles méas
pequefios con energia total equivalente. Igualmente, para los fluidos de retorno, producto de
la sismicidad, se encuentra en marcha varias investigaciones para disminuir estos efectos

negativos. (Comision Interdisciplinaria Independiente, 2019)
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Asi  mismo, especialistas de MIT y King Fahd University of Petroleum and
Minerals ante el uso del agua el cual es de grandes proporciones, han sefialado que, a
través de una maquinaria innovadora, se logre filtrar el agua de residuo, sacando la sal por
medio de unos procesos denominados “electrodidlisis”, tras lo cual permitiria un avance
al ser reutilizable, no como agua potable, pero si dentro de los siguientes
fracturamientos hidraulicos. (Campos, 2014)
Es asi que, con el propdsito de garantizar el presupuesto del marco fiscal tanto a mediano
como a largo plazo, ampliar las reservas de gas y petroleo e impulsar el crecimiento
econdémico del pais, el gobierno colombiano, enfrenta la oportunidad de utilizar el potencial
de hidrocarburos con el que cuenta en su territorio. (Comision Interdisciplinaria
Independiente, 2019)
A su vez, y a raiz de los posibles impactos ambientales que puede conllevar la
implementacidn del fracking tales como la peligrosidad sismica, efectos en la salud pablica,
contaminacion de fuentes hidricas y dafio en la atmosfera, se debera atender el principio de
precaucién, de conformidad con la experiencia evidenciada en otros paises donde se ha
desarrollado la técnica. (Contralor General de la Republica, 2012)
(Mason et al., 2015 y Barth, 2013) En ese sentido, bajo el entendido de la compilacién de la
literatura sobre la explotacion de yacimiento no convencional mediante el fracturamiento
hidraulico, supone que los efectos han sido positivos, no obstante, también informa que se
deberd realizar un estudio exhaustivo donde concluya el balance encontrado entre los
impactos econdmicos y sus costos derivados, especialmente en lo ambiental. (Comision
Interdisciplinaria Independiente, 2019)
1.3. ESTADO ACTUAL Y LEGAL DE LA IMPLEMENTACION DE FRACKING
EN COLOMBIA
La suprema autoridad administrativa del pais el 26 de diciembre de 2013, profirio el
Decreto No. 3004, por medio del cual estipulo los pardmetros para la extraccion de
yacimientos no convencionales, atendiendo a lo fijado en el Plan de Desarrollo Nacional
2010-2014, a través del cual el Gobierno especificd la actividad econdémica minera y el
aumento energético como uno de los ejes principales de crecimiento del pais.
Concomitante, en 2014 la direccion nacional de minas y energia expidié la Resolucion

90341, mediante la cual se establecieron las disposiciones técnicas y sus procesos



respectivos para la extraccion de hidrocarburos en YNC. No obstante, tanto el Decreto
3004 del 2013 como la Resolucion 90341 del 2014, fueron objeto de suspension transitoria
por parte del Consejo de Estado mediante providencia del 8 de noviembre de 2018, con
ocasion de la demanda presentada en ejercicio de la accion de nulidad simple, instaurada
por el ciudadano Esteban A. Lagos G. en contra de la Nacion, por cuanto dichos actos
administrativos presuntamente violan la solidaridad intergeneracional, las clausulas de
desarrollo sostenible y de precaucion, asi como el amparo del medio ambiente.

En providencia del 17 de septiembre de 2019, el Consejo de Estado dentro del recurso de
suplica instaurado por el despacho de Minas y Energia nacional, ademas de confirmar la
orden que decretd la suspension, expuso que esa decision no implica que no se puedan
adelantar Proyectos Piloto Integrales de Investigacion. En ese sentido, el 28 de febrero de
2020, el Gobierno colombiano emiti6 el Decreto 328 del 2020, fijando las directrices para
proceder con los sefialados pilotos sobre yacimientos no convencionales.

Este Decreto 328 del 2020 fue demandado ante el Consejo de Estado por algunos miembros
del Congreso, con el fin de que se declarara la nulidad por inconstitucionalidad y se
decretard la suspension del acto administrativo citado anteriormente, por desconocer los
mandatos previstos en los articulos 8, 79, 80 y 334 de orden constitucional.

No obstante, el Consejo de Estado, en providencia del 4 de septiembre de 2020, negé la
solicitud de suspension del Decreto 328 de 2020. En lo demas, se dispuso a continuar con
el trdmite correspondiente.

En la actualidad el gobierno central trabaja en la ejecucién del proyecto piloto del fracking
y de esta manera definir la viabilidad del mismo en el pais, dicho proyecto tiene como
proposito recolectar la mayor informacion posible e integral sobre el cual se basara la
autorizacion de la técnica, respecto de las decisiones técnicas, econémicas y juridicas sobre
la materia. (DW Espafiol, 2021) Para ello, en el municipio de Puerto Wilches se dara inicio
con este plan piloto con la participacion de las empresas ExxonMobil y Ecopetrol.
(Santander).

En razon a lo expuesto, hoy la regulacion e implementaciéon de fracking se encuentra en
moratoria sobre las normas del sector, lo que denota que la politica econémica y social
(Espitia y Holguin, 2021) del fracking aun no es posible efectivizar, y en esa medida, no se

permite dar inicio a dichas operaciones de extraccion de YNC, hasta que no se tenga mayor
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informacidn y certeza de sus impactos sobre el medio ambiente, el agua y la salud de la
ciudadania; de manera que, en la actualidad est& pendiente de resolverse ante el Consejo de
Estado, pues para esta clase de medidas es menester cumplir con condiciones especificas
para su legitimidad.
A nivel global, diferentes paises como Alemania, Uruguay, Francia, y algunas regiones de
Brasil, por la falta de evidencia significativa sobre las consecuencias en temas ambientales
y sociales que causaria, han ordenado la suspension temporal e incluso la prohibicién total
del fracking, otras, por su parte Argentina y ciertas provincias de Estados Unidos han
legalizado la actividad y actualmente la tienen en practica. (DW Espafiol, 2021)
2. FRACKING: A PARTIR DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y NO
REGRESIVIDAD DEL DERECHO COLECTIVO AL AMBIENTE SANO
En la formulacion y normatividad que rige en las politicas econdmicas del Estado, tal es el
caso del proyecto de fracking en Colombia, es necesario la reflexion y aplicacion de nuevos
temas de gran relevancia juridica, sobre el cual se fundan sus decisiones, y, ademas, sobre
el cual se observen andlisis profundos que garanticen su idoneidad y sustenten la legalidad
de su implementacion; permitiendo ser armonico con el medio ambiente. (Guerrero, 2016);
razon por la cual se examinara el alcance de los principios de progresividad y prohibicion
de no regresividad de los derechos ambientales, principio que parte de la idea de la
evolucidn clasica del derecho y sobre el cual se han elevado sus niveles de guarda, en el
ambito de derecho interno como en el Bloque de constitucionalidad. (Pefia, 2020)
Lo primero que se debe entrar a revisar es que, la Observacién General 3 de Naciones
Unidas (Articulo 2, Parrafo uno del Pacto) dispone que los Estados que hacen parte, les
asiste la obligacion de tutela del principio de progresién de cada uno de los derechos
sociales, como punto de partida para la plena efectivizacion de los derechos ambientales;
especificamente, estableciendo normas de caracter sustancial y procedimental, en el que se
escuche a la poblacion y se atienda la normatividad internacional; asi mismo, asegurar que
no exista discriminacion alguna frente al pleno goce de los derechos ambientales, invertir
todos los recursos posibles para la defensa de este derecho, velar por su contenido esencial -
aun en tiempos de crisis y, no efectuar politicas expresamente regresivas, es decir, una
funcién de accion y vigilancia sostenida de los derechos y normativa en el area ambiental,

contando con datos minuciosos al respecto. (Pefia, 2020)



Al mismo tiempo, ese principio de progresividad se enmarca dentro del Art. 11 del
Protocolo de San Salvador (1988), el cual predica que el Estado acepta la obligacion, tanto
le sea posible, de ir aumentando el grado de vigilancia y amparo al derecho humano?® al
ambiente, requiriendo para este fin iniciar una serie de actuaciones de caracter positivas
hacia adelante, para garantizar y proteger este mandato a sus titulares de derecho. (Pefia,
2020)

Correlativo a esta obligacion de progresividad existe el principio u obligacién minima de
no regresividad, el cual la jurisprudencia constitucional ha indicado que, una vez se
adquiere determinado nivel de proteccion a nivel reglamentario, judicial o legislativo, en el
ambito de derechos econdmicos sociales y culturales, sera constitucionalmente
probleméatico todo retroceso frente a tales normas previamente adquiridas, porque
justamente va en contra via de la disposicién de progresividad del derecho, en funcion del
legislador en la promulgacion de sus normas, al igual que en la actuacion del poder
ejecutivo en la formulacién y ejercicio de las diferentes politicas gubernamentales. (Corte
Constitucional, 2016)

Por lo tanto, dicha obligacion de no regresividad, no excluye para que sea aplicado del
mismo modo a los derechos de caréacter colectivo, como lo es el caso del derecho
contenido en el articulo 79 del texto constitucional que reza que cada ciudadano dentro del
territorio nacional ostenta la calidad de disfrutar plenamente un ambiente sano.

A su turno, diferentes entidades estatales y particulares, han destacado que en la técnica del
fracking subyacen grandes oportunidades que se deben tener en cuenta, una de estas, es la
Camara Colombiana de Petroéleo, Gas y Energia, quien manifiesta que existen otros
cargos juridicos que contraponen lo anterior, asi pues, desde la corte constitucional se ha
referido sobre la nocion de “pobreza energética”, relacionada especificamente con el
abastecimiento de energia eléctrica, a partir de la cual se integra por diversas fuentes
energéticas, entre ellas el petroleo, con las que cuenta el pais para su aprovechamiento, y
conforman asi, lo que se denomina “la matriz energética”, como data en su providencia T-
761 de 2015. (CAMPETROL, 2019)

Dicha nocion de “pobreza energética” implica la afectacion de otros derechos de caracter

social, tales como el cubrimiento de necesidades domesticas basicas, el goce pleno de una

3 Segun La Declaracion de Estocolmo del afio 1972, se entiende que tanto la proteccion, como la mejoria del medio ambiente humano, influye en el
bienestar de la sociedad y de forma general, al desarrollo econédmico de todas las naciones
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vivienda digna, atencion maxima a la salud y en particular a la superacion de la miseria.
(CAMPETROL, 2019)

Asi pues, se ha identificado que la pobreza energética profundiza en 3 grandes efectos: (i)
en el derecho a la salud; (ii) en las relaciones intra familiares, y (iii) en el aumento de la
pobreza, teniendo en cuenta que, desde lo dispuesto por la CEPAL, la mencionada pobreza
influye directamente en la vida cotidiana y familiar de las personas, como el alimento, el
empleo, el esparcimiento, la recreacion, el autocuidado y, el bienestar fisico y mental.
(CAMPETROL, 2019)

La actividad de yacimientos no convencionales para diferentes usos como la generacién de
combustibles, gasolina, lubricantes, detergentes, queroseno, parafina, neumaticos, entre
otros, son vitales en la cotidianidad de la sociedad, por ello se reconocen por la corte
constitucional como pilares en el fortalecimiento econémico del pais, permitiendo asi que
el sector minero energético aporte a las demas industrias productoras de estos insumos.
(CAMPETROL, 2019)

Por su parte, Ecopetrol, como sociedad publica por acciones, de la cual tiene participacion
mayoritaria la Nacién, expone a partir de diferentes fuentes confiables que las reservas
estimadas de los yacimientos no convencionales son amplias en cobertura geografica
(Vargas, 2012; Little, 2017, Ecopetrol, 2019) y se ubican en zonas en las que la explotacion
tradicional ha predominado histéricamente, por lo cual hay un conocimiento empirico e
infraestructura acordes a las necesidades de la actividad. De acuerdo con el andlisis de
Ecopetrol (2019), Colombia tendra un potencial significativo de petréleo no convencional
en ocho cuencas, varias de ellas cuentan con formaciones geoldgicas rocosas, con
abundante materia organica y grandes cantidades de aceite y gas para ser extraidos. En ese
sentido, el pais tendria una proyeccion de autosuficiencia energética de once (11) a treinta y
cinco (35) afios adicionales. (Comisién Interdisciplinaria Independiente, 2019).

En otra instancia, la Agencia Nacional de Hidrocarburos, ha indicado que Colombia esta
avanzando en la busqueda de alternativas de extraccion de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales, para ello se requiere realizar estudios para medir el impacto social,
ambiental y econémico por medio de pilotos y asi determinar la normatividad requerida de

la implementacién del fracturamiento hidraulico, con el fin de establecer riesgos y



beneficios de este modelo y dar sustento a las politicas pablica formuladas en la materia.
(CAMPETROL, 2019)

Asi pues, estas entidades coinciden en que se hace necesario identificar las necesidades
territoriales, tanto ambientales como econdmicas, en las zonas en las que se tenga
contemplado implementar la practica del Fracking, para determinar los posibles riesgos y
generar estrategias de mitigacion, prevencion y compensacion de los mismos y asi se vea
protegido el principio de desarrollo sostenible en las actividades del sector minero
energético.

(CAMPETROL, 2019)

La Corte Constitucional (2016) en sentencia C-298, frente al principio de no regresion,
especificamente en los derechos colectivos, ha definido unos juicios para delimitar en qué
procesos el mencionado precepto de prohibicion de regresividad se vulnera, y se somete a
dictamen de constitucionalidad, caso en el cual la Autoridad Estatal con bastante
evidencia adecuada y procedente demuestra: i. Que el fin ultimo de la politica econémica,
indispensablemente, este contemplada en la constitucién politica como de obligatorio
cumplimiento. ii. Que una vez indagado, reunido informacion y analizado al detalle toda la
informacién al respecto, la politica econémica a implementar resulta ser idénea para
alcanzar ese fin ultimo constitucional. iii. Que una vez revisado todas y cada una de las
opciones que existen, la politica econdmica escogida estima ser necesaria para alcanzar esa
finalidad constitucional. iv. Que la politica econdmica no afecte bajo ninguna circunstancia,
el contenido minimo no disponible de lo estipulado en el derecho constitucional a un
ambiente sano. v. Que los beneficios que dispone dicha politica econémica, son mayores a
los costos ambientales que apareja.

A partir de lo anterior y si se analiza desde lo visto en los diferentes impactos ambientales
que la técnica del fracking podria llegar a originar, se podria pensar en regresividad del
derecho, en la medida en que: EI fracturamiento hidraulico consume cantidades
considerables de agua, no hay un retorno del agua utilizada en esta practica que pueda ser
de consumo para la sociedad. —Se genera contaminacion de fuentes hidricas debido a las
altas presiones que se requieren en la inyeccién y al uso de sustancias quimicas. —EI nivel
de contaminacidn que se provoca, es un impacto negativo que pone en peligro la capacidad

de acondicionamiento de zonas fragiles a diferentes condiciones climaticas. —El fracking



requiere de una ocupacion geografica significativa. - A mayor nimero de pozos hay mayor
probabilidad de ocurrencia de errores y accidentes, en el fracking esto es grave, ya que
utiliza sustancias altamente contaminadas, incluso con elementos radiactivos. —A partir de
esta técnica se generan amenazas de terremotos y temblores que dafiarian infraestructura
tanto publica como privada, comunidades cercanas, al igual que a las industrias extractivas,
provocando nuevos riesgos de accidentes. -Efectos en la salud publica (Congreso de la
Republica, 2020)

Sin embargo, tal como lo exponen las diferentes entidades del sector hidrocarburos,
Céamara Colombiana de Petréleo Gas y Energia, Ecopetrol y La Agencia Nacional de
Hidrocarburos, dadas las condiciones econdmicas del pais, el potencial importante en
hidrocarburos y la oportunidad que representa aumentar la produccion de estos mediante la
posible explotacion de petroleo y gas en YNC, donde se encuentra inmersos otros derechos
importantes en la discusion, se consideraria adoptar una regulacién en materia ambiental,
(Comision Interdisciplinaria Independiente, 2019) que permita cumplir con las condiciones
planteadas por la Corte Constitucional, en el que el gobierno garantizard que se dé
cumplimiento al principio de no regresividad del derecho a un ambiente sano.

El Tribunal Constitucional de igual forma, se ha pronunciado en diferentes oportunidades
sobre la prohibicion de regresion en materia ambiental, haciendo alusion a que la misma se
encuentra condicionada por pilares consagrados en la constitucion, como la razonabilidad y
proporcionalidad; es asi que en sentencia C-443 de 2009 expuso que: Cuando se confirma
la regresividad de una medida, esto no implica necesariamente que haya una accion de
ilegalidad, aunque dichas normas o politicas publicas pueden ser a nivel constitucional
problematicas, por prescindir la cladusula de progresion, esto sélo puede ser tomado en
cuenta en principio, como inconstitucional debido a una “prima facie ”(presuncion). De alli,
que la actuacién del Estado sea proporcionada, adecuada y justificada con el objeto de
lograr asi, eliminar dicha presuncion y conseguir dar relevancia al proposito constitucional
(Corte Constitucional, 2009)

El ordenamiento colombiano dispone en su Constitucion Politica, un conjunto de derechos
en materia de proteccion ambiental, como: (a) frente al art. 8 de la C.P., es una obligacion
del Estado Colombiano la proteccion de las recursos naturales; (b) Segun el art. 79 de la

C.P., los ciudadanos gozan con el derecho de tener un ambiente sano; (c) en el art. 79 de la
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C.P., el Estado garantiza a la comunidad, el ser participes en la toma de decisiones
administrativas referentes a todo aquello que pueda afectar a la comunidad; (d) dentro del
art. 79 de la C.P., existe la responsabilidad del Estado de preservar las zonas ecolégicas de
gran relevancia, protegiendo la diversidad que se encuentra dentro de las mismas; y (e) en
el art. 80 de la C.P., el Estado tiene la obligacion de planear adecuadamente el manejo de
la riqueza natural y garantizar el aprovechamiento de los mismos, con el fin de lograr
grandes logros en el marco del desarrollo sostenible, para ello debe conservar, restaurar o
sustituir, segun se requiera, de lo que se extrae, el Estado esta llamado a garantizarlos, a
partir del precepto de progresividad al derecho colectivo en materia ambiental, del cual
gozan todos los ciudadanos en el territorio colombiano, de conformidad con la obligacion
contenida en el art. 334 de la constitucidn, el cual ordena la injerencia estatal para la
salvaguardia del capital natural y de un ambiente sano. (Constitucion Politica de Colombia,
1991)

La progresividad del derecho colectivo anteriormente mencionado, igualmente esta
clasificado como un tipo de derecho humano (Bolivar, Céardenas y Arias, 2018). que
requiere acciones de tipo normativas y regulativas constantes, en pro de ampliar el ambito
de proteccion ambiental y salvaguardar lo conseguido a la fecha, evitando decrecer el nivel
de tutela para beneficio de las proximas generaciones. (Berros, 2011)

Por otra parte, a partir de la doctrina, los autores Nestor Javier Calvo y Christian Courtis,
explican que existe otro concepto de regresividad, denominado “regresividad de
resultados” el cual establece que los resultados medidos mediante indicadores o referentes
empiricos se agravan en comparacioén a un parametro elegido con anterioridad (punto de
inicio). (Calvo, 2014)

Referente a esto, con la técnica de fracking, se ha evidenciado que no hay estudios
absolutos que digan a cuanto ascenderan los resultados del impacto ambiental, y que se
sostiene, van més alla del largo plazo, alcanzando miles de afios, por lo que resultan en
dafos intergeneracionales. (Congreso de la Republica, 2020)

Desde otro punto de vista, la regresividad también se verifica en los rendimientos de las
politicas aplicadas para frenar y reducir el cambio climatico. (Vuolo, 2014). En el afio
2015, a través del Acuerdo de Paris, mediante el establecimiento de la Agenda de desarrollo

sostenible 2030, todos los paises participes (incluyendo Colombia), acordaron atender los



retos y problematicas actuales mas significativos como lo referente al calentamiento global
y a la par, el alcance de las metas de desarrollo sostenible. Por lo anterior, los paises
participes han iniciado acciones y politicas orientadas a mitigar los efectos del cambio
climatico y para estar a la vanguardia frente a estos impactos (Martin Murillo, Rivera Alejo,
& Castizo Robles, 2018) Al tiempo, en busca de obtener logros ambiciosos, cada accion,
de nivel nacional, realizada en cada pais, significa una progresién a nivel global con
mayor alcance al anterior. (United Nations Climate Change, 2015). A partir de la agenda
2030, el Estado colombiano se comprometid a que los niveles de temperatura media estén
por debajo 2 °C con respecto a los niveles preindustriales, y buscar alternativas y
procedimientos que permitan evitar un aumento de dicha temperatura, reconociendo que
esto ayudaria a disminuir los efectos y consecuencias negativas del cambio climatico.
(Congreso de la Republica, 2020)

De hecho, en el transcurso de este afio, un informe del IPCC* sobre el cambio climatico,
indicd: no es suficiente con las acciones que apliquen cada uno de los paises, ya que, si se
suman los compromisos climaticos de reduccion voluntaria de emisiones de efecto
invernadero de cada nacion, no se cumple con la meta establecida de reduccién de
emisiones por debajo de 2°C y 1.5°C, explicados anteriormente. De hecho, como se vio
durante el 2020, aungue el sector productor frend por varios meses debido a la problematica
de salud publica generada por la pandemia del coronavirus, los gases de efecto invernadero
solo se redujeron en un 5%, y ahora con la reapertura econdémica y la normalizacién de la
produccidn, se estima que en el afio 2021 se regresara a niveles de emision similares a los
obtenidos en el afio 2019. Es importante mencionar que, a través del Ministerio de
Ambiente, el gobierno nacional generd una obligacion en el afio 2020 de no producir
emisién alguna para el afio 2050. (Monsalve, 2021)

Dado que esta actividad de fracking deriva grandes proporciones de emisiones de gas
metano y de didxido de carbono, (Congreso de la Republica, 2020) como una de las
mayores causas que repercuten en el calentamiento global, se veria incumplido el objetivo
de progresividad establecido en la meta concretada a nivel mundial de emisiones originadas

por la explotacion de los diferentes combustibles fosiles.
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Igualmente, es importante resaltar que, bajo la premisa del principio de prohibicion de
regresividad existe la figura juridica de “la carga de la prueba”, que actia como condicion
para que las medidas implementadas por los diferentes poderes publicos, sea debidamente
y plenamente justificada, teniendo el Estado la obligacion de desvirtuar una posible
regresion en temas de derechos humanos en la normatividad interna como internacional.
(Guerra, 2015) y en dado caso, son en quienes recae la responsabilidad de argumentar
cualquier paso regresivo de un derecho social. (Corte Constitucional, 2004)

Ahora bien, como se mencioné desde el principio de este escrito, existe un vinculo causal
entre el crecimiento econdémico y la implementacion del proyecto fracking, (Guerrero,
2016) denotando una tension del medio ambiente con lo econémico, razén por la cual se
hace pertinente identificar las siguientes consideraciones:

En sentencia C-298 de 2016, el magistrado Jorge |. Palacio P., de la Corte Constitucional,
en salvamento de voto que elevd frente al tramite de licencias ambientales a empresas
mineras (sector extractivo), sefiald que el retroceso inequivoco del &mbito de proteccion de
un derecho con caracter fundamental, esta Ilamado a fundamentarse con elementos de la
mayor valia e idoneidad, es decir, bajo los criterios incorporados en los principios de no
regresividad y progresividad, como finalidad dltima de la norma, y no, poniendo de
presente propdsitos sustentados en politicas de indole econdmicas como la celeridad y la
eficiencia. (Corte Constitucional, 2016)

Por su parte, (Guerrero, 2016) refiere que el desarrollo sostenible es transversal a toda
reglamentacion sobre el medio ambiente, en la medida en que, a partir de ello, es posible
conciliar entre el desarrollo econémico del pais, el mejoramiento de la calidad de vida de
los ciudadanos y su bienestar social, sin que ello implique gastar los recursos naturales, de
manera que se asegure su conservacion para las futuras generaciones.

Prueba de lo anterior es que en conformidad de lo indicado en el art. 80 de la C. P., el
Estado se encuentra en la obligacion de realizar una planeacion acorde para el manejo y
aprovechamiento de la riqueza natural con la que se cuenta, de modo que se asegure su
explotacion sostenible, esto es, garantizando su conservacion y/o sustitucion. (Constitucion
Politica de Colombia, 1991)

Segun el Banco Mundial, en lo que respecta a Colombia, su economia se deriva en mayor

proporcion de la extraccion de sus recursos naturales, considerando que es una de las



naciones mas megabiodiversas del mundo, la hace ser al mismo tiempo inestable por los
efectos adversos que ella conlleva. De la historia se ha evidenciado que los paises que
poseen significante riqueza natural han sido propensos a sufrir el flagelo denominado
“la maldicion de los recursos” por medio del cual han sido mayores los costos generados a
nivel general, que la retribucion percibida desde los sectores extractivos a las naciones,
convirtiéndolas asi en economias débiles. (Banco Mundial, 2014). Ademaés, aduce que: Las
regiones con capacidad geoldgica importante para dichas extracciones de hidrocarburos,
que son las que usualmente poseen altos indices de pobreza, debido a su vulnerabilidad
frente a catastrofes naturales, aunque no posean necesariamente grandes pérdidas en su
economia; lo que significa una asignacion regresiva respecto de quienes perciben la mayor
carga de riesgos. (Banco Mundial, 2014)

Por Gltimo, en Sentencia C-298 de 2016, donde en esa oportunidad se discutié sobre
medidas de proteccion al ambiente sano, con ocasion a los impactos socio ambientales
por parte del sector minero (extractivo), precis6 que: entre el crecimiento econdmico,
como pilar constante dentro de la sociedad y, el cuidado al habitat, los ecosistemas y los
recursos naturales; ha prevalecido gradualmente la defensa ambiental, precisamente por

los cometidos colectivos, incluyendo la diversidad ecoldgica, cultural y étnica.

CONCLUSIONES

En consideracion a lo visto en el transcurso de esta investigacion, los aspectos que deben
considerarse para implementar el fracking en Colombia, con el fin de evitar que se llegue a
vulnerar el principio de no regresividad y progresividad relativo a los derechos ambientales,
son:

En primer lugar, el cumplimiento a la obligacion del Estado colombiano a lo dispuesto en
las normas internacionales que conforman el llamado Bloque de Constitucionalidad,
referente al principio de progresividad ambiental, el cual determina que los niveles de
proteccion de dicho derecho sean cada vez aumentados, en la medida de sus posibilidades,
gracias a procesos permanentes y positivos hacia adelante, lo que correlativamente
conllevan a acciones estatales que evitan adoptar medidas deliberadamente regresivas de

este derecho colectivo.



Como se evidencio, el Estado igualmente debera atender los cinco (5) criterios establecidos
por la Corte Constitucional, que es la que sustenta, en mayor medida, todo el sistema
juridico interno de proteccion ambiental, con el fin de que, para el caso en concreto -
fracking, las medidas a implementar no afecten el principio de prohibicion de regresividad
del derecho colectivo a un ambiente sano, donde se valida:

+ Que el fin altimo de la politica econémica, indispensablemente, este contemplada en
la constitucion politica como de obligatorio cumplimiento.

+ Que una vez indagado, reunido informacién y analizado al detalle toda la
informacidn al respecto, la politica econémica a implementar resulta ser idonea para
alcanzar ese fin altimo constitucional.

+ Que una vez revisado todas y cada una de las opciones que existen, la politica
econdmica escogida estima ser necesaria para alcanzar esa finalidad constitucional.

+ Que la politica econémica no afecte bajo ninguna circunstancia, el contenido
minimo no disponible de lo estipulado en el derecho constitucional a un ambiente
sano.

+ Que los beneficios que dispone dicha politica econémica, son mayores a los costos
ambientales que apareja

Frente a este punto, en virtud de los impactos econdmicos e impactos ambientales,
previstos en la primera parte de este documento, el Estado en cumplimiento de una
obligacion, esto es, con informacion suficiente y pertinente probara que la técnica del
fracking no incurriria en medidas regresivas que condicionarian la materializacion del
derecho a un ambiente sano. (Corte Constitucional, 2016)

Asi mismo, como el principio de no regresidén opera en principio como una presuncion, el
Estado tendrd por consiguiente que atender a los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad, es decir, cuando involucre el proposito de alcanzar un derecho de
caracter constitucional, y conciliar al mismo tiempo esta presuncion de inconstitucionalidad
respecto a otro derecho, es indispensable que la politica econdmica -fracking sea motivada
de manera adecuada y proporcionada respecto al derecho colectivo a un ambiente sano.
(Corte Constitucional, 2009)

Adicionalmente, a la luz del reconocimiento de progresividad del derecho del medio

ambiente como un derecho humano, la Administracion en la formulacion e implementacion



de politicas econdmicas, en relacién con la técnica de fracking, dada la importancia que
tiene para la consolidacion fiscal del Estado y en la economia del pais, debera garantizar las
condiciones ambientales més favorables para las presentes y préximas generaciones.
(Berros, 2011)

Igualmente, se evidencia que de acuerdo con los derechos definidos en los articulos 8, 79,
80 y 334 de la Constitucion de 1991, relacionados con la conservacion de las riquezas
naturales y ambientales, comportan un carécter fundamental, por lo que el Estado debera
tener en cuenta al momento de regular la actividad de fracturamiento hidraulico en
yacimientos no convencionales, como una obligacion el actuar consecuentemente en el
sentido de garantizar dicha proteccion y preservacion.

Por otra parte, a partir de los resultados cientificos ambientales y sociales de la politica
econdmica originada por el fracking, adelantada por las entidades competentes, mediante la
cual esclarezcan a cuanto ascenderan o no los impactos ambientales y la manera de
prevenirlos, mitigarlos o corregirlos, se tendra que revisar que aquellos no empeoren el
presente derecho constitucional, en comparacion a un parametro de proteccion elegido con
anterioridad (punto de inicio), basados en registros o estadisticas, como una forma también
de posible afectacion al principio de no regresividad. (Calvo, 2014)

Por altimo, en esa proteccién que le asiste al derecho colectivo a un ambiente sano, existe
la obligacion por parte del Estado Colombiano en aplicar las politicas trazadas a nivel
global, en materia de reducir el cambio climéatico, manteniendo niveles minimos de
emisiones, (Vuolo, 2014) en su mayoria emisiones que se encuentran basados en
combustibles fosiles, por lo tanto, cada contribucién que realice cada nacién serd una
progresion del derecho mas alla de la anterior.

Todo lo expuesto, se valida en la medida en que el Estado esta llamado a legitimar el
retroceso de una medida, que involucre el derecho a un ambiente sano, no desde los
determinados beneficios economicos que comporta, o por el rendimiento inmediato que
esta genera, medibles en un periodo cercano, sino a partir del establecimiento del principio
de no regresion y progresion del derecho humano, procesos de gran relevancia para
demostrar la validez de una medida que reduce el nivel de proteccion fundamental. Para tal

efecto requiere estar sujeto a la Constituciéon nacional y a los Organismos Internacionales,



en torno a las obligaciones, principios y normas que en materia ambiental se ha regulado.
(Corte Constitucional, 2016)

Asi mismo, el Estado en su regulacion e implementacion de la técnica del fracking, a partir
del principio de no regresividad y progresividad, garantizara el ndcleo esencial del derecho
a un ambiente sano, en tal caso dicha ley podrd ser considerada como integrante del
ordenamiento constitucional, y ahi se habré fijado un claro limite a las normas que puedan

poner tal derecho en situacion de riesgo de vulneracion.
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