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RESUMEN

Laindustria de los hidrocarburos constituye uno de los sectores que ha permi-
tido el progreso de la humanidad, sus usos son variados, asi como los beneficios;
no obstante, de la mano del crecimiento en el desarrollo de sociedades cada
vez mas civilizadas también se analiza el costo de ese progreso y la incidencia
que actividades propias de las industrias extractivas han ocasionado o generan
como un riesgo potencial en la afectacion del medio ambiente y en especial
en el agua. Teniendo en cuenta la importancia del agua como recurso natural
que sustenta la vida, todos los esfuerzos deben estar dirigidos a protegerlo
y prevenir su agotamiento, pero no pueden estar encaminados a detener el
progreso, por el contrario, se deben encontrar las formulas que permitan un
desarrollo conjunto que no solo estimule el crecimiento de la industria, sino
que proteja las fuentes hidricas. El derecho como mecanismo de control de
la sociedad es el encargado de robustecer la regulacion y de construir y desa-
rrollar mecanismos para lograr este objetivo.

Este articulo presenta una vision conciliadora entre el crecimiento de la
industria petrolera y la necesaria proteccion del agua; petroleo y agua son dos
recursos que no son excluyentes entre si, por el contrario, se trata de presentar
de forma armonica un sistema en el que pueden coexistir la industria petrolera
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de lamano de los mecanismos necesarios para proteger el agua como elemento
preponderante en cualquier tipo de valoracion, en el marco de la responsabi-
lidad y sostenibilidad ambiental.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

The hydrocarbons industry is one of the factors that has allowed the progress
of humanity, its uses are diverse as well as its benefits. However, with the de-
velopment of increasingly civilized societies, the cost of this progress must be
analyzed too, and how extractive-industry activities create a potential risk that
can lead to environmental damages, specially to water bodies. Considering the
importance of water as a natural resource that sustains life, all efforts should
be directed to protect it and prevent its exhaustion; but these efforts can’t be
aimed to stop the progress, on the contrary, solutions that allow a joint deve-
lopment that no only stimulates industry but also protects water sources must
be found. The law as a mechanism of social control is the one responsible of
strengthening regulations and building objective-accomplishing mechanisms.

This article brings a conciliatory vision between the growth in oil in-
dustry and the much-needed water protection mechanisms, two resources
that aren’t mutually exclusive; on the contrary, this is about presenting in
a harmonic way a system in which oil industry can coexist in hand with the
necessary mechanisms used to protect water as the prevailing element in any
evaluation, everything within the framework of environmental responsibility
and sustainability.

KEYWORDS
Water, hydrocarbons, environment, ecosystem, oil, regulation, law.

INTRODUCCION

El petroleo y el agua como recursos naturales inciden fuertemente en el desa-
rrollo econémico y la sustentabilidad de la vida en el planeta. Mientras en el
caso de los hidrocarburos es necesario pasar por procesos de exploracion con
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diferentes niveles de complejidad para hallarlos; en cuanto al agua, si bien esta
cubre el 70% de la Tierra’ solo el 2% es apta para el consumo humano, y es
claro que de la adecuada preservacion de este recurso estamos condenados o
no a la extincion del género humano.

Partiendo de la anterior premisa, es importante sefialar que durante su
estancia en la Tierra el hombre ha tenido que superar maltiples transforma-
ciones, unas en las que ha sido un simple observador obligado a adaptarse,
y otras en las que se le atribuye autoria por la transformaciéon del medio am-
biente, el clima y sus fases, los ecosistemas. Es asi como, siempre debe ser
objeto de discusion como en general la humanidad, no ha podido lograr que
sus actividades tengan un equilibrio con los ciclos del planeta, y como esa
situacion ha llevado a que expertos y organizaciones levanten sus reclamos y
soliciten que se detengan diversas actividades, entre ellas las relacionadas con
las industrias extractivas en las que se encuentran las actividades propias del
sector petrolero o, por lo menos, que se reformulen o mejoren sus practicas
en virtud de principios como el de prevencion y precaucion. Sobre estas dis-
cusiones, que no solo se presentan en Colombia, versa la investigacion que
se presenta: la urgencia de hallar una solucion, pues la conjuncion petroleo y
agua ha sido y seguira siendo posible en un escenario en el que se reconozca
la importancia y adecuado manejo de los recursos naturales tanto renovables
como no renovables.

Como parte esencial de la sociedad el hombre ha vivido varias revolucio-
nes industriales?; y en ese sentido, la proxima debe dirigirse a no tener que
escoger entre un ambiente sano que siempre debera ser la prioridad y todos
sus factores de supervivencia o el desarrollo de una industria, sino en hacer
viable la coexistencia entre el medio ambiente y el desarrollo de la mano
de la evolucion de la industria extractiva, consiente de la importancia de la
proteccion de los recursos naturales y de la transicion energética de manera
paulatina y no radical.

En ese orden de ideas, este trabajo presenta una de las discusiones mas
algidas en cuanto al medio ambiente y la industria extractiva, que se centra,

1 VERONICA CACERES. “La problematica de la regulacion de los hidrocarburos y el agua
en Argentina”, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 47 (126), 2017, pp.
75-109.

2 IMMANUEL WALLERSTEIN. “Analisis de sistema-mundo”, La teoria social, hoy, 1990, pp.
398-417.
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por una parte, en el agua, que en nuestro ordenamiento juridico es conside-
rado un bien de uso publico y en ese sentido el Estado debe expedir las nor-
mas y vigilar su acceso, ya sea por ministerio de la ley para el uso doméstico
o por medio de la concesion, y por otra, en la exploracion y explotacion de
hidrocarburos, y en la percepcion de que estos conceptos no tienen que ir en
contravia sino que es posible armonizarlos y verlos como elementos esenciales
para el desarrollo y el avance de la sociedad. L.a discusion alrededor del uso y
la reutilizacion del agua, las practicas en yacimientos de roca generadora, el
analisis de la responsabilidad que puede originarse por actividades llevadas a
cabo no solo al momento de la explotacion sino muchos anos después y como
atribuir una responsabilidad solidaria entre el Estado y la industria petrolera,
son parte de los dilemas y retos a enfrentar.

Teniendo en cuenta el reto impuesto, consideramos pertinente abordarlo
desde las ciencias juridicas, en el sentido de que se debe construir un puente
con una adecuada regulacion, lo cual hace viable la industria de los hidrocar-
buros, no desde la prohibicion o restriccion sino desde la precaucion para la
consolidacion de actividades que redunden en el aprovechamiento conjunto
de recursos naturales como el agua y el petroleo. Asi, es claro que no se busca
darle prelacion al petroleo sobre el agua, sino sefialar que las actividades de
exploracion, explotacion, transporte y comercializacion de la industria pe-
trolera pueden ser compatibles con el adecuado uso y proteccion del agua.

Asi, en los paises que permiten la explotacion de recursos naturales como
el petroleo, independientemente de que puedan ser catalogados como petrole-
ros o simplemente como paises conscientes de la existencia en su subsuelo de
esa riqueza natural y su interés en la explotacion, deben ser consistentes en la
formulacion de normas técnicas y una adecuada regulacion; pero sobre todo
resaltamos la importancia de un adecuado acompanamiento y fiscalizacion
en toda la cadena de valor (upstream, midstream y downstream), lo cual implica
verificar como la industria implementa practicas teniendo siempre como con-
signa principal la importancia del agua y de otros recursos naturales, y como
eje central su proteccion desde una perspectiva de manejo 6ptimo. Por eso, sin
animo de anticiparnos a algunas conclusiones, nos permitimos afirmar que en
el caso de Colombia es viable el desarrollo de la industria de los hidrocarburos
de una manera responsable y sostenible, que permita el aprovechamiento de los
recursos con la aplicacion de una regulacion robusta que incorpore las mejores
practicas y articule las competencias de las diferentes entidades a cargo para
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una correcta y permanente verificacion de las actividades que se desarrollan
en toda la cadena de produccion de los hidrocarburos.

I. TRATAMIENTO DEL AGUA EN EL SECTOR
PETROLERO COLOMBIANO. REGULACION

A. UNA MIRADA A LA HISTORIA DEL
SECTOR PETROLERO EN COLOMBIA

El panorama actual que enfrenta el sector petrolero en Colombia es distinto al
de décadasatras. Los hallazgos de crudo, los precios internacionales, el manejo de
las comunidades, los impactos ambientales, la cambiante regulacion y la
responsabilidad por la ejecucion de actividades riesgosas, son algunos de los
factores a resaltar en la evolucion de una industria que ya cumpli6 un siglo de
desarrollo en nuestro pais.

ILa década de los 70 se caracterizo porque la produccion nacional era de
maximo 200.000 barriles de petroleo por dia y dio lugar a que la produccion
nacional no fuera suficiente para abastecer las necesidades internas, lo que
trajo como consecuencia modificaciones en la politica petrolera como fueron
los contratos de asociacion. En ese escenario, con una produccion tan baja,
el petroleo no era un producto de exportacion y por lo tanto no tenia la mis-
ma importancia que tiene en estos momentos no solo en la matriz energética
sino en temas de generacion de recursos, pero fue una época en la que, de una
manera mas eficaz y con menos contratiempos, se dio espacio al crecimiento
de una industria que poco a poco se fue posicionando como un estandarte y
apalancador del crecimiento economico de nuestro pais, pues si bien no so-
mos un pais petrolero, si somos un pais rico en recursos naturales como agua,
petroleo, gas, entre otros, lo cual nos permite aprovechar esta situacion privi-
legiada sin descuidar la responsabilidad propia que trae consigo el desarrollo
de una actividad riesgosa, que tiene mayores probabilidades de hallazgo de
hidrocarburos3.

3 FErRNANDO MAYORGA GARciA. “Lo que va de las concesiones a las asociaciones”; La
industria petrolera en Colombia, Banco de la Reptblica, <http://www.banrepcultural.
org/biblioteca-virtual/credencial-historia/numero-151/la-industria-petrolera-en-
colombia>.
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Algunos podrian afirmar que si bien en los primeros afos de desarrollo de
la industria petrolera, que lleva ya un siglo en Colombia, habia un descono-
cimiento real de la potencialidad del dafio que podria ocasionar en el medio
ambiente, lo cierto es que una naciente industria y las limitadas formas de
exploracion y explotacion, entre otros, fue lo que derivo en su momento en
una regulacion con algunos problemas en cuanto a la profundidad técnica que
se requeria y ajena a la realidad. Situacion que es diferente en la actualidad,
donde antes de la expedicion de regulacion sobre temas relacionados con la
industria petrolera, se caracteriza por ser acorde con la evolucion de la indus-
tria, hecho que ha implicado un mayor ntimero de restricciones, la creacion de
nuevas autorizaciones y normas relacionadas que estan dirigidas a consolidar
la industria y hacerla potencialmente mas util y beneficiosa, disminuyendo
los potenciales riegos de la actividad.

Lahistoria del crudo en Colombia es de vieja data, se remonta al siglo xvir,
con el expedicionario Gonzalo Jiménez de Quesada, quien en la zona donde
hoy se encuentra Barrancabermeja y unas de las mas importantes instalaciones
de Ecopetrol, vio el liquido negruzco que brotaba del suelo, y que la comu-
nidad de los Yariguies, ya utilizaba con propdsitos medicinales?, siendo este
uno de los multiples usos de los derivados de los hidrocarburos.

Posteriormente, en 19035, con la expedicion de la Ley 6.7 se adjudico la
primera concesion del gobierno a Roberto de Mares para la explotacion de
yacimientos de petroleo en las areas de Carare y Opon, justamente donde siglos
atras Gonzalo Jiménez de Quesada habia encontrado con el liquido negruzco
que manaba del suelo. A su vez, se otorgo otra concesion en el actual depar-
tamento de Norte de Santander, donde se encontro el campo Cira-Infantas,
que tras sucesivos traspasos quedo en manos de la Tropical Oil Company y
fue revertida a manos del Estado en 1951, bajo el manejo de la compaiiia pe-
trolera creada por el mismo en 1948 y que hoy conocemos como Ecopetrols.

Tras el crecimiento de la industria petrolera y el aumento de la inversion
extranjera el pais se preocupo por establecer un marco regulatorio, para lo cual
se analizo la normatividad vigente (L.ey 37 de 1931) que no habia acogido el
modelo de explotacion por el Estado, sino que habia optado por la figura de
la concesion, que implicaba una participacion de las regalias para el Estado,

4 Idem.
5 Idem.



Ana Paola Gutiérrez Rico

el producto bruto y los canones superficiarios. Posteriormente, teniendo en
cuenta la nueva situacion de la industria, con la Ley 20 de 1969, se reservo la
administracion de los hidrocarburos nacionales a Ecopetrol, que los explotd
directamente en asociacion con companias nacionales o extranjeras. Asi na-
ci6 el contrato de asociacion® en un momento en el cual a nivel internacional
se fue derogando la contratacion por concesion y se vio en los contratos de
asociacion una interesante posibilidad.

En 1983 se descubrio el campo Cafio LLimo6n7, un yacimiento con reser-
vas estimadas de 1.250 millones de barriles, que empezo6 con 300.000 barriles
diarios de petroleo en 1986. Gracias a ese descubrimiento Colombia volvio a
ser un pais exportador de petroleo, con lo cual el panorama cambi6 tanto para
la industria petrolera como para el Estado, que encontro en la renta petrole-
ra un gran aliado. No obstante, para los analistas la industria ha tenido tres
grandes episodios: 1) El periodo comprendido entre 1986 y 1999 en el que la
produccion pasoé de menos de 200 mil barriles diarios de petroleo a 815 mil,
en medio de importantes descubrimientos de yacimientos como el de Cafo
Limon en 1983 (reservas estimadas de 1.250 millones de barriles) y el de Cu-
siana en 1989 (750 millones de barriles)®; 2) El periodo entre 2000 y 2003 en
que la produccion disminuyo a 541 mil barriles diarios, y se dio la gran refor-
ma del sector petrolero, y 3) El periodo entre 2009 y 2013, cuando se llego a
producir un millon de barriles por dia. L.a importancia de los periodos 2 y 3
radica en que convergieron varios factores que incentivaron la inversion en
ese sector, entre ellos, los altos precios internacionales del crudo, la transfor-
macion de la institucionalidad en el caso de Ecopetrol, y la creacion de una
nueva institucion, la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH)?, como ente
administrador del recurso hidrocarburifero del pais.

6 Idem.

Luis MoNcaDA. “La contratacion petrolera colombiana y su desarrollo contractual. Sobre
el riesgo exploratorio y el reconocimiento de sus costos”, en AA.VV. Temas de derecho
petrolero, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2011.

8 GERMAN VERDUGO. Revista Dinero, “Colombia antes y después del petroleo”, 3 de
septiembre de 2016, disponible en <https://www.dinero.com/opinion/columnistas/
articulo/ colombia-antes-y-despues-del-petroleo-por-german-verdugo/221198>, con-
sultada el 5 de mayo de 2018.

9 Idem.
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Agregamos un cuarto periodo, de 2014 a 2018, en el cual, tanto la industria
como el Estado y la sociedad civil han tenido que analizar como solventar la
renta petrolera ante un panorama mundial de bajos precios que poco a poca
se haido recuperando, el manejo de comunidades, los fenomenos ambientales
y reglas que no resultan claras ni articuladas entre los organismos estatales.

Asi, el Estado colombiano ha respondido a esos episodios a través de la
expedicion normativa y la institucionalidad. El afio 2003 marco la diferencia
a nivel regulatorio con la reestructuracion de Ecopetrol con el proposito de
internacionalizarla y hacerla mas competitiva, dejando sus funciones como
administrador de los recursos hidrocarburiferos del pais para dedicar sus
unidades de negocio a ser un competidor mas, lo cual se considero un acierto.
Mediante el Decreto 1760 de 2003 Ecopetrol paso a ser una sociedad publica
por acciones, dejo de ser totalmente estatal y de estar vinculada al Ministerio
de Minas y Energia. De esa manera, la compaiiia se libero de sus funciones de
administrador del recurso para obtener una mayor vision empresarial y co-
mercial, pasando laadministracion del recurso a manos de la Agencia Nacional
de Hidrocarburos'® creada con esos fines.

Estos cambios fueron importantes no solo porque “Actualmente, Eco-
petrol S.A. es la empresa mas grande del pais con una utilidad neta de $15.4
billones registrada en 2011, y la principal compaiiia petrolera en Colombia.
Por su tamano, pertenece al grupo de las 40 petroleras mas grandes del mun-
do y es una de las cuatro principales de Latinoamérica”"’, sino porque se
cred una institucion cuyos esfuerzos estan dedicados al analisis integral tanto
técnico como juridico de la industria. Y aunque si bien esa institucion no es
una creacion auténtica nacional, recogio la buena experiencia de paises como
Brasil donde la Agencia Nacional de Petroleos (ANP) ha reportado muy buena
gestion y dedicado conocimiento del sector petrolero.

En suma, el crecimiento de la industria petrolera colombiana no solo se
dio gracias a los nuevos hallazgos y a la implementacion de formas de explo-
tacion, algunas tradicionales y otras que con el tiempo lo seran, sino que tam-
bién influyeron factores como la seguridad juridica, la apertura a la inversion
nacional y extranjera, el cambio normativo e institucional y la generacion de

10 Ecopetrol. Nuestra historia, 8§ de septiembre de 2014 <https://www.ecopetrol.com.co/
wps/portal/es/ecopetrol-web/nuestra-empresa/quienes-somos/acerca-de-ecopetrol/
nuestra-historia>.

11 Idem.



Ana Paola Gutiérrez Rico

un ambiente sano para la industria que nunca se ha caracterizado por evadir
sus obligaciones y compromisos con el Estado en virtud de un contrato, y con
la sociedad en cuanto a la implementacion de mejores practicas de respon-
sabilidad social empresarial, planes en beneficio de la comunidad, asi como
el cuidado y proteccion del medio ambiente durante el tiempo en el que ha
tenido presencia en las areas asignadas para el desarrollo de actividades de
exploracion y explotacion, y mucho tiempo después cuando ha sido requerida
por su conocimiento de terrenos que atn para el Estado no son conocidos de
primera mano.

Es cierto que Colombia se ha caracterizado por ser un pais de produccion
creciente pero modesta; crecimiento que ha estado acompanado por todo
tipo de inconvenientes, entre otros: el conflicto armado que ha dificultado el
transporte del crudo; los atentados realizados por grupos al margen de la ley;
el hurto por los mismos o por bandas criminales; el sistema tributario y de
regalias que es costoso e ineficiente; la produccion normativa y regulatoria que
peca de innecesaria y abstrusa; los problemas derivados del contrabando y de
las industrias ilegales. Y aunque dichas situaciones han frenado su potencial
competitivo, la industria petrolera ha logrado mantenerse y mejorar paulati-
namente’?. Un escenario alentador, pero no tranquilo, con una “produccion
diaria estimada promedio mensual de petroleo con corte a 31 de octubre de
2017 fue de 864 KBPD” '3, que puede aumentar, haria volver a la tan anhelada
produccion sostenida de un millon de barriles diarios de petroleo, asi como a
mayores descubrimientos que irian de la mano de muchos mas kilometros de
sismica, lo que atraeria a los inversionistas, propiciando que los procesos
de adjudicacion de areas donde el esfuerzo mancomunado de las instituciones
con competencias ambientales, sociales y propias del sector energético alcancen
un éxito economico y social importante.

12 Francisco Jost LLorepa. Editorial, ace Hidrocarburos 50 asios, n.° 14, septiembre a
noviembre de 2015, p. 10, disponible en <https://acp.com.co/web2o17/images/ pdf/
salaprensa/revista/acr%:zoED14.pdf>.

13 Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH), disponible en <http://www.anh.gov.co/
Operaciones-Regalias-y-Participaciones/ Sistema-Integrado-de-Operaciones/Paginas/
Estadisticas-de-Produccion.aspx>, consultada el 5 de mayo de 2018.
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B. LA REGULACION DEL AGUA Y DEL PETROLEO

Como se esbozo en la introduccion de este articulo, es un reto para el derecho
construir un puente para que el uso del agua y el desarrollo de la industria de
los hidrocarburos sea armonico, accediendo a la posibilidad de un desarrollo
técnico que permita el uso del agua de una manera adecuada, sin que esto con-
lleve el veto de la industria de los hidrocarburos. Al ser de uso publico, el agua
cuenta en el ordenamiento juridico con una normatividad enfocada a establecer
el acceso a su uso, ya sea por ministerio de la ley para el uso doméstico, o por
medio de la concesion, lo cual implica que hay un aprovechamiento limitado™.

Este puente propuesto se entiende a partir del desarrollo de varias activi-
dades, entre ellas: 1) fijar limites claros a la industria de los hidrocarburos, 2)
generar las condiciones para el crecimiento del sector, y 3) formular las nor-
mas técnicas adecuadas y coherentes que permitan el aprovechamiento del
recurso hidrico y su proteccion; estas perspectivas puede que no sean faciles
de conciliar, pero no son excluyentes entre si.

En lo que tiene que ver con los hidrocarburos, el derecho regula todo lo
relativo a la exploracion, la explotacion, la refinacion, el transporte, el alma-
cenamiento, la distribucion y la venta no solo del crudo sino también de los
productos que se obtienen de su refinacion y aquellos relacionados con el
gas. Claro esta que en teoria dicha regulacion responde a la definicion previa
de politicas pablicas de parte del Estado’s, y debe ser este, a través de las di-
ferentes instituciones, el que debe propender porque exista una regulacion

14 “Separte dela concepcion de que el agua es un bien natural de uso ptblico administrado
por el Estado a través de las corporaciones autonomas regionales, las de desarrollo soste-
nible y las autoridades ambientales urbanas. Se reconoce ademas el caracter estratégico
del agua par todos los sectores sociales, economicos y culturales del pais”: Viceministerio
de Ambiente. “Politica nacional para la gestion integral del recurso hidrico”, Bogota,
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, 2010, disponible en
<http://www.minambiente.gov.co/index.php/component/content/article/ 1932-
politica-nacional-para-la-gestion-integral-del-recurso-hidrico#documentos-de-
inter%(C3%Ags>.

15 RaMON Espinasa; RAMON MEDINA y GUsTAVO TARRE. La ley y los hidrocarburos:
comparacion de marcos legales de América Latina y el Caribe, Banco Interamericano
de Desarrollo, 2016, p. 2, disponible en <https://publications.iadb.org/bitstream/
handle/11319/7948/La-ley-y-los-hidrocarburos-Comparacion-de-marcos-legales-
de-America-Latina-y-el-Caribe.pdf?sequence=4&isAllowed=y>.
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clara y una ejecucion de las politicas establecidas de manera articulada entre
las instituciones.

Se puede afirmar que la regulacion en el campo de los hidrocarburos com-
prende la mayoria de aspectos de la cadena de produccion y comercializacion
del sector, pero dada la dinamica de la industria, en la que en cada momento
se construyen mecanismos y procedimientos para los eslabones de la cadena,
siempre existe un vacio, una norma o regla que se desactualiza, lo cual no
debe ser un problema, siempre y cuando las instituciones involucradas en
el acompanamiento de la actividad estén presentes y preocupadas por estar
informadas no solo del acontecer nacional sino internacional, porque, a pesar
de tener mas de un siglo de presencia en el pais, ain no esta en capacidad de
prever todas sus dimensiones, pero tampoco se puede, por desconocimiento,
vetar el crecimiento de una industria que le ha reportado y le sigue reportan-
do beneficios.

En concordancia con la situacion anterior, la regulacion en el campo de
los hidrocarburos permite generar un orden normativo que brinde seguridad
juridica a los intervinientes, pero que a su vez ofrezca la opcion para que el
estamento (no solo el gobierno sino la empresa y la comunidad) revise la nor-
matividad vigente y, después de un analisis de mejora regulatoria, determine si
es necesario generar nueva regulacion o modificar la existente, o tal vez solo es
cuestion de socializar la informacion y continuar trabajando para abarcar nue-
vas tematicas y tecnologias mas eficientes y garantistas de la preservacion del
ambiente. Esta condicion juridica y legal no solo hace que exista una verifica-
cion permanente que coteje la regulacion, las mejores practicas de la industria
y las nuevas tendencias para el adecuado manejo y proteccion de los recursos,
sino que permite que las reglas de juego sean claras y los inversionistas tanto
nacionales como extranjeros encuentren un cuerpo normativo e institucional
propio de un pais juridicamente seguro, que es uno de los puntos vitales para
garantizar la viabilidad economica de los proyectos energéticos, pero que, a
su vez, también abre el camino de la innovacion, es decir, establece reglas del
juego claras, con lo cual se permite el emprendimiento'® y que nuevas técnicas
sean analizadas para viabilizar su ejecucion de acuerdo con las necesidades y
potencial del pais.

16 Idem.
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Lo anterior debe ser una condicion regulatoria no solo del sector de los
hidrocarburos, sino del sector de la tecnologia y de aquellos con margen de
accion en la innovacion. Asi, defendemos la idea de que para la industria
de los hidrocarburos siempre debe existir una politica publica que se vea
reflejada en el cuerpo normativo, dirigida a la conservacion y proteccion del
agua, por eso, situaciones como las que rodean los temas relacionados con ya-
cimientos en roca generadora, los descubrimientos y posterior explotacion en
areas costa afuera, entre otros, no pueden seguir siendo tratados como temas
objeto de negativa a priori, sino como la oportunidad de analizar con mayor
detalle los riesgos y como de la experiencia comparada, exitosa o no, es posible
aprender para debatir con argumentos respecto de la oportunidades que abren
la posibilidad de tomar la mejor opcion pero sobre todo la mas informada.
Desde el punto de vista del derecho se ha creado y se puede seguir creando
una regulacion para que la industria funcione de manera consecuente con la
regulacion existente sobre el agua, y que se impongan mas obligaciones a las
petroleras frente al uso de dicho recurso y su aprovechamiento en todo tipo
de exploracion y explotacion.

A proposito de los debates que se han dado respecto de los yacimientos
no convencionales que tienen como una, pero no la tnica, técnica de extrac-
cion la estimulacion hidraulica (fracking), en Colombia existen regulaciones
establecidas por el Ministerio de Minas y Energia que, como en el caso de
los yacimientos no convencionales, permiten o estan dirigidas al uso, retso y
proteccion del agua, entre ellas'?, el diseno de pozos para evitar las filtracio-
nes de agua, el desarrollo de las actividades de estimulacion hidraulica a una
distancia prudente de los acuiferos y que el agua de retorno cumpla con la
reglamentacion para ser dispuesta en las cuencas hidricas'. Esta reglamenta-
cion es producto de una revision comparada de la regulacion de otros paises
con mayor tradicion y trayectoria en yacimientos no convencionales que para
su extraccion requieren de técnicas mas complejas por las caracteristicas de la
roca generadora, y de talleres en los que participaron expertos tantos técnicos
como juridicos involucrados en la industria asi como la comunidad.

17 Entre otras, la Resolucion 40687 de 2017, NTC 5539 2007-11-16, Acuerdo 03 del 26 de
marzo de 2014.

18 Portafolio. “Sector petrolero usa 0,35% del agua que se consume”, <http://www.por-
tafolio.co/economia/finanzas/sector-petrolero-35-agua-consume-48518, consultada
el 25 de mayo de 2018.


http://www.portafolio.co/economia/finanzas/sector-petrolero-35-agua-consume-48518
http://www.portafolio.co/economia/finanzas/sector-petrolero-35-agua-consume-48518
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Se resalta que esta posicion del gobierno colombiano va dirigida a que el
agua se reutilice, al igual que sucede en otras partes del mundo, como Esta-
dos Unidos, especificamente en el Estado de California, donde agricultores y
petroleros la reutilizan para sus respectivas actividades economicas: compran
las aguas residuales de los procesos de estimulacion hidraulica para usarlas
en el riego de sus cultivos, situacion que al igual que es viable también, en
Colombia. Se estima que desde agosto de 2015 se envian a los agricultores 21
millones de galones diarios de aguas residuales tratadas™. Pero para que eso
ocurra se requiere que las compaiias petroleras indiquen, entre otros aspectos,
el origen del agua, los productos quimicos que se utilizan para tratarla, como
es la cadena de uso y distribucion del agua residual, si es agua reutilizada en
el proceso de fracking, si se recicla o se vende, etc.°.

En cuanto a la regulacion en materia de agua, y con la finalidad de que
se actue de forma conjunta con la industria, para el disefio de un marco re-
gulatorio se debe tener en cuenta la libertad empresarial teniendo presente
la responsabilidad ambiental y social*’. Ello supone reglas claras en materia
economica, juridica y comercial, sin perder de vista la funcion ecologica de la
propiedad, evitando el desestimulo al desarrollo de la empresa por una inter-
pretacion desbordada de las funciones sociales y ecologicas®.

Teniendo como prioridad la importancia del recurso del agua, la regu-
lacion debe estar dirigida a que todos sus usos industriales sean controlados
por la Administracion, mediante el sistema de permisos, informes, licencias
y usos permitidos; asi, la norma debe contener disposiciones para el control

19 CrysTAL SHEPEARD. “Is fracking water safe to irrigate crops?”, Environmental
News Network, 24 de agosto de 2015, disponible en <https://www.enn.com/
articles/ 48go1?utm_source=feedburner&utm_medium=feed&utm_campaign=Feed
%3A+AgriculturalAndBiofuelNews-Enn+9%28Agricultural+and+Biofuel+ News+-
+ENNG020>.

20 Idem.

21 ANA GUTIERREZ. “Principio de Precaucion inmerso en la técnica extractiva de
estimulacion hidraulica, fracking”, Revista de Derecho Administrativo Econémico,n.° 20,
Santiago, Pontificia Universidad Catolica de Chile 2015, pp. 117-145.

22 Oscar Dario Avava. “La proteccion del agua en Colombia dentro de la Constitucion
Politica y Ecologica de 19917, en Aa.vv. Derecho de Aguas, t. 1, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2003, p. 119.
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de la contaminacion, la reutilizacion y el reciclaje del agua y otras materias
relacionadas, en aras del interés publico?. Dante Caponera afirma que

En vista del imparable crecimiento industrial y la consecuente contaminacion
hidrica, el régimen de permisos y concesiones para usos industriales debe im-
poner todas las medidas necesarias con el objeto de controlar la contaminacion,
junto con las condiciones de extraccion y el vertimiento de las aguas [ ...]**.

En ese sentido, coincidimos en que el planteamiento y la conclusion son verda-
deras, pero dejamos como salvedad que no se debe estigmatizar el crecimiento
industrial con la contaminacion hidrica, pero si reforzar todos los mecanismos
de supervision y mejorar las técnicas y condiciones de extraccion y vertimien-
to de aguas, no solo para las actividades propias de las industrias extractivas,
sino para todas las actividades que generan impactos ambientales y que aun
no son objeto de inspeccion permanente, y que en algunos casos ni siquiera
requieren algan tipo de licencia, permiso o autorizacion para su realizacion,
y menos se han medido sus impactos.

Una buena regulacion para la industria de los hidrocarburos asegura al
inversionista la rentabilidad (siempre que las condiciones externas sean ade-
cuadas la inversion sera rentable), y les permite a las empresas tener el con-
trol de aquellos factores como el detrimento patrimonial derivado del dafio
ambiental que trataremos brevemente mas adelante.

Para el caso colombiano se dispone de una abundante normatividad para
regular el uso del agua y su proteccion bajo los postulados del desarrollo sos-
tenible, pero algunos expertos como el profesor Alvaro Osorio, sefialan que
a pesar de todo los indices de disponibilidad, la calidad del recurso sufre un
creciente deterioro por la ausencia de infraestructuras para su tratamiento y
por la practica de actividades productivas industriales, agropecuarias y mi-
neras que exigen grandes consumos y no cumplen con la remocion de carga
contaminante exigida por la ley y los reglamentos?5.

23 AuGUSTO DANTE CAPONERA. Principio de derecho y administracion de aguas. Lo que debe
contener el derecho de aguas y su justificacion, Marcella Nanni (actual.), Alejandro Vergara
Blanco (trad.), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 314.

24 Idem.

25 Arvaro Osorio. El agua como patrimonio de la Nacion, bien de uso publico y derecho
fundamental, en AA.vv. Derecho de Aguas, t. v, Bogota, Universidad Externado de Co-
lombia, 2013, pp. 69-70 y 81-83.
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En suma, insistimos en que el uso del agua y su regulacion deben ser cla-
ros, y estar acompafiados de un principio de realidad y de permanente segui-
miento, y, como toda normatividad, debe estar dirigida a su cumplimiento con
sanciones claras y estrictas en el momento de aplicarlas, de tal manera que el
agua para el uso industrial adquiere caracteristicas diferentes respecto del uso
doméstico, y esto se convierte en una condicion para que la regulacion pueda
ser coherente en cuanto a su aplicacion a la industria petrolera, y dinamica de
cara a nuevas situaciones y tendencias.

En Colombia, el cuerpo normativo parte de

[1]a Constitucion y la ley [que] consagran y desarrollan una rica normatividad
acerca de medidas para la planificaciéon y manejo de los recursos naturales,
para garantizar su desarrollo sostenible dentro de un marco que pretende su
proteccion en el territorio nacional y la aplicacion de principios contenidos en
instrumentos de derecho internacional. [ ...] Por tanto, al Estado le corresponde
vigilar que el concesionario utilice el recurso de acuerdo con los lineamientos
constitucionales de proteccion al medio ambiente®.

LLa compatibilizacion de las regulaciones internacional y nacional debe es-
tar dirigida a la construccion de procesos de uso racional del agua dentro lo
productivo, es decir, debe buscar que el agua que utiliza la industria esté en
funcion de su finalidad, sin abandonar su condicion de recurso natural, lo
cual debe contar con una proteccion clara de la norma para que se impidan
abusos por los particulares.

C. RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANO AMBIENTAL

Otro aspecto a tratar es la responsabilidad civil que se deriva del dafio ambiental
que laactividad petrolera podria ocasionar; en este caso la responsabilidad civil
extracontractual juega un papel determinante y crucial en la medida en que
previene y sanciona a los infractores de las reglas ambientales®’. E.n Colombia
la jurisprudencia, asi como la legislacion, han retomado los elementos basicos
del régimen de responsabilidad civil, como: 1) el hecho generador del dafio; 2)

26 Idem.
27 CararLiNa Lorez y CarLos Naranjo. “Hacia un nuevo concepto de reparacion del dafio
ecologico”, Daisio ambiental, t. 1, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2009,

pp. 227, 228, 229, 230, 233 y 234-
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el dafio como tal, y (3) el nexo de causalidad entre ambos. No obstante, tam-
bién ha sido necesario adaptar los mismos a los desafios propios del derecho
ambiental, particularmente en lo que tiene que ver con el concepto de dafio®3,

Con la Constitucion de 1991 se consagro el deber de planificar el correcto
aprovechamiento de los recursos naturales®, asi como de controlar y exigir
la reparacion por los dafios causados al ambiente; en si lo que busca el Esta-
do es disminuir los factores de riesgo para el medio ambiente, y sancionar al
responsable, en la eventualidad de que se genere un dano3°.

Pero, a pesar del bien intencionado precepto y las normas que loacompaiian,
es dificil determinar la responsabilidad en el hecho que dana el medio ambiente
o el elevado costo ambiental que trae consigo la ejecucion de las actividades.

La insuficiencia de las categorias juridicas clasicas de la responsabilidad civil
para establecer criterios de imputacion razonables en materia ambiental, los
obstaculos técnicos propios de las ciencias naturales para cuantificar con exac-
titud un impacto y los métodos econdmicos poco satisfactorios para calcular el
valor intrinseco de un bien natural generan, en su conjunto, que en la actuali-
dad atn no exista un sistema uniforme de establecimiento de responsabilidad
y reparacion ecologica’'.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia, la Ley 23 de 1973

... contiene el fundamento normativo singular, concreto o especifico de la res-
ponsabilidad civil ambiental en cuanto norma juridica posterior, especial y de
preferente aplicacion a la disciplina general consagrada a proposito en el Codigo
Civil, y también a otras disposiciones legales ulteriores sobre materias diferentes,
verbi gratia, la Ley 1333 de 2009!32],

28 Corte Constitucional. Sentencia T-080 de 2015, M. P. Jorge Ivan Palacio.

29 “Articulo 8o. El Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales,
para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion.
Ademas, debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las
sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados. Asi mismo, cooperara con
otras naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas”.

30 Sentencia T-080 de 2015, M. P. Jorge Ivan Palacio, cit.

31 Idem.

32 Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Sentencia del 16 de mayo de 2011, M. P.: William
Namén, Referencia: 52835-3103-001-2000-00005-01.


http://www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2015/T-080-15.rtf
http://www.corteconstitucional.gov.co/sentencias/2015/T-080-15.rtf
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Posicion que comparte el Consejo de Estado3s.

Pero hasta el momento de la aparicion de la Ley 1333 de 2009 no se habia
derivado responsabilidad alguna real por el dano al medio ambiente, por lo
que esta ley incluye el siguiente precepto: “Se presume la culpa o dolo del
infractor, quien tendra a su cargo desvirtuarla”. En el mismo, al definir el
concepto de infraccion contra el medio ambiente, dispuso:

Sera también constitutivo de infraccion ambiental la comision de un daiio al
medio ambiente, con las mismas condiciones que para configurar la respon-
sabilidad civil extracontractual establece el Codigo Civil y la legislacion com-
plementaria, a saber: el dano, el hecho generador con culpa o dolo y el vinculo
causal entre los dos3+.

En concordancia con lo anterior, el régimen aplicable de responsabilidad para
derrames petroleros de responsabilidad objetiva debido al manejo de una
fuente potencial de peligro, como el daflo ambiental, es un riesgo que no se
concreta con el hecho de que exista la industria del petroleo: la responsabili-
dad es por el riesgo y en cual priman o se configuran los criterios de respon-
sabilidad objetiva.

La solucion ha consistido en que el titular o poseedor de artefactos peligrosos
responde hasta el limite de la fuerza mayor y hasta ciertas sumas maximas. Y
obedece al argumento de que quien en su beneficio realiza una actividad social

33 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion. Sentencia del 30 de enero de 2013,
M. P.: Stella Conto, Radicado 18001-23-31-000-1999-00278-01(22060).

34 “Articulo 5.° Infracciones. Se considera infraccion en materia ambiental toda accion u
omision que constituya violacion de las normas contenidas en el Codigo de Recursos
Naturales Renovables, Decreto ley 2811 de 1974, en la Ley 99 de 1993, en la Ley 165
de 1994 y en las demas disposiciones ambientales vigentes en que las sustituyan o
modifiquen y en los actos administrativos emanados de la autoridad ambiental competente.
Sera también constitutivo de infraccion ambiental la comision de un dafio al medio
ambiente, con las mismas condiciones que para configurar la responsabilidad civil
extracontractual establece el Codigo Civil y la legislacion complementaria, a saber: El
dafio, el hecho generador con culpa o dolo y el vinculo causal entre los dos. Cuando
estos elementos se configuren daran lugar a una sancion administrativa ambiental, sin
perjuicio de la responsabilidad que para terceros pueda generar el hecho en materia civil.
Paragrafo 1.° En las infracciones ambientales se presume la culpa o dolo del infractor,
quien tendra a su cargo desvirtuarla. Paragrafo 2.° El infractor sera responsable ante
terceros de la reparacion de los danos y perjuicios causados por su accidon u omision.
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y juridicamente admitida pero creadora de riesgos, al igual que se beneficia,
también esta obligado a responder por los perjuicios causados3S.

Asi, si bien en este escenario son varias las posibilidades en las cuales no se
pueda llegar a garantizar una indemnizacion integral como consecuencia de
la valoracion total del dafio causado, como es el caso a manera de ejemplo del
vertimiento de sustancias peligrosas que han permanecido durante mucho
tiempo en el ambiente y se hace dificil identificar el autor, el dafio ecologico
acumulativo y por esta razon puede hablarse de una indemnizacion conjuntas3®.

D. RESPONSABILIDAD POR CONTAMINACION
EN YACIMIENTOS OFFSHORE

ILa humanidad no fue realmente consciente del dafio que se podia ocasionar
al lecho marino hasta un periodo relativamente cercano, cuando en 1967 y
1978, con los accidentes del Torrey Canyon3” y Amoco-Cadiz®, la comunidad
internacional se vio obligada a expedir normas generales prohibitivas para la
inmersion en el medio marino de sustancias capaces de contaminarlo3?.

En tal sentido, el principio 7 de la Declaracion de Estocolmo senala:

Los Estados deben tomar todas las medidas posibles para impedir la contami-
nacion de los mares por sustancias que puedan poner en peligro la salud del
hombre, dafiar los recursos vivos y la vida marina, menoscabar las posibilidades
de esparcimiento o entorpecer otras utilizaciones legitimas del mar+°.

35 Corte Constitucional. Sentencia T-080 de 2015, M. P. Jorge Ivan Palacio.

36 PEDRO CHAUSTRE. Del daiio ambiental colectivo y difuso en la actividad minera y petrolera,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2012, pp. 145-196.

37 The Guardian. “Desastre del Torrey Canyon: el peor derrame de petroleo del Reino
Unido 50 afios después”, disponible en <https://www.theguardian.com/environ-
ment/2017/mar/18/torrey-canyon-disaster-uk-worst-ever-oil-spill-5otha-anni-
versary>.

38 EI Pais. El naufragio del ‘Amoco Cadiz’ se debio a fallos técnicos”, disponible en
<https://elpais.com/diario/ 1981/03/11/sociedad/353113202_850215.html>.

39 CartariNa Loprez y CAarRLOS NaraNjo. Op. cit.

40 Cfr. <http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%z2oHumanos/iNsT%20
05.pdf>.


https://elpais.com/diario/1981/03/11/sociedad/353113202_850215.html
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De otro lado, la doctrina ha establecido que de este principio se derivan

dos obligaciones para los Estados miembros: dictar medidas conforme a datos
cientificos para prevenir y eliminar la contaminacion, y vigilar laaplicacion de

las normas, sancionando adecuadamente los actos contrarios a la integridad
del medio marino#'.

Enlalegislacion colombiana las conductas contaminadoras del lecho ma-

rino van en contravia de la normatividad ambiental plasmada en el Codigo de
los Recursos Naturales Renovables+*?, principalmente en sus articulos 8.°431 y
9.°1441_ que sefialan los principios generales sobre el uso de recursos naturales

41
42

43

44

CatariNna Loprez y CarLos NaraNjo. Op. cit.

Decreto ley 2811 de 1974, disponible en <http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normar.jsp?i=1551>.

“Articulo 8.°. Se consideran factores que deterioran el ambiente, entre otros: a. L.a
contaminacion del aire, de las aguas, del suelo y de los demas recursos naturales
renovables. Se entiende por contaminacion la alteracion del ambiente con sustancias o
formas de energia puestas en él, por actividad humana o de la naturaleza, en cantidades,
concentraciones o niveles capaces de interferir el bienestar y la salud de las personas,
atentar contra la flora y la fauna, degradar la calidad del ambiente o de los recursos
de la nacion o de los particulares. Se entiende por contaminante cualquier elemento,
combinacién de elementos, o forma de energia que actual o potencialmente puede
producir alteracion ambiental de las precedentemente escritas. I.a contaminacion puede
ser fisica, quimica, o biologica; b. L.a degradacion, la erosion y el revenimiento de suelos
y tierras; c. Las alteraciones nocivas de la topografia; d. Las alteraciones nocivas del
flujo natural de las aguas; e. I.a sedimentacion en los cursos y depositos de agua, f. Los
cambios nocivos del lecho de las aguas; g. L.a extincion o disminucion cuantitativa o
cualitativa de especies animales o vegetales o de recursos genéticos. h. La introduccion,
y propagacion de enfermedades y de plagas; i. La introduccion, utilizacion y transporte
de especies animales o vegetales dafinas o de productos de sustancias peligrosas; j. La
alteracion perjudicial o antiestética de paisajes naturales; k. I.a disminucion o extincion
de fuentes naturales de energia primaria; . La acumulacion o disposicion inadecuada de
residuos, basuras, desechos y desperdicios; m. El ruido nocivo; n. El uso inadecuado
de sustancias peligrosas; o. La eutrificacion, es decir, el crecimiento excesivo y anormal de
la flora en lagos y lagunas; p. I.a concentracion de poblacion humana urbana o rural en
condiciones habitacionales que atenten contra el bienestar y la salud;

Decreto 1729 de 2002 que derogd el Decreto 2857 de 1981. “Articulo 9.°. El uso de
elementos ambientales y de recursos naturales renovables, debe hacerse de acuerdo
con los siguientes principios: a. Los recursos naturales y demas elementos ambientales
deben ser utilizados en forma eficiente, para lograr su maximo aprovechamiento con
arreglo al interés general de la comunidad y de acuerdo con los principios y objetos que
orientan este Codigo; b. Los recursos naturales y demas elementos ambientales, son
interdependientes. Su utilizacion se hara de manera que, en cuanto sea posible, no inter-
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renovables; de igual forma, ese tipo de conductas también derivan en respon-
sabilidad penal (Codigo Penal, Tit. x1, art. 333, Contaminacion ambiental
por explotacién de yacimiento minero o hidrocarburol#s!). Debemos tener en
cuenta, ademas, las convenciones internacionales que han sido incorporadas
al derecho nacional: Convenio de Bruselas de 1969 sobre responsabilidad ci-
vil nacida de dafios debidos a contaminacion por hidrocarburos (Ley 523 de
1999); Convenio Internacional de Constitucion de un Fondo Internacional
sobre cooperacion, preparacion y lucha contra la contaminacion por hidrocar-
buros de 1990 (Ley 885 de 2004), y Convencion de Marpol (Ley 12 de 1981)#°.

Por lo expuesto, es claro que el pais cuenta con la normatividad necesaria
para proteger las zonas maritimas ante la exploracion y explotacion de hidro-
carburos; la cual, sin embargo, debe ser objeto de revision acorde con las ten-
dencias internacionales y las inquietudes que se presenten en su elaboracion.
Insistimos en que el reto no esta en prohibir sino en saber regular y vigilar
que se cumpla la normatividad.

fieran entre si; c. La utilizacion de los elementos ambientales o de los recursos naturales
renovables debe hacerse sin que lesione el interés general de la comunidad, o el derecho
de terceros; d. Los diversos usos que pueda tener un recurso natural estaran sujetos a
las prioridades que se determinen y deben ser realizados coordinadamente, para que se
puedan cumplir los principios enunciados en los ordinales precedentes; e. L.os recursos
naturales renovables no se podran utilizar por encima de los limites permisibles, que al
alterar las calidades fisicas, quimicas o biologicas naturales, produzcan el agotamiento
o el deterioro grave de esos recursos o se perturbe el derecho a ulterior utilizaciéon en
cuanto esta convenga al interés publico; f. La planeacion del manejo de los recursos
naturales renovables y de los elementos ambientales debe hacerse en forma integral,
de tal modo que contribuya al desarrollo equilibrado urbano y rural. Para bienestar de
la comunidad, se estableceran y conservaran, en los centros urbanos y sus alrededores,
espacios cubiertos de vegetacion”.

45 “Articulo 333. Contaminacion ambiental por explotacion de yacimiento minero o hidrocar-
buro. E1 que provoque, contamine o realice directa o indirectamente en los recursos de
agua, suelo, subsuelo o atmosfera, con ocasion a la extraccion o excavacion, exploracion,
construccion y montaje, explotacion, beneficio, transformacion, transporte de la actividad
minera o de hidrocarburos, incurrira en prision de cinco (5) a diez (10) afios, y multa de
treinta mil (30.000) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

46 CaravriNna Lopez y CarrLos Naranjo. Op. cit.
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II. EVOLUCION Y CASOS ANALIZADOS DE
DEFICIENCIAS Y MEJORES PRACTICAS EN EL
SECTOR EN CUANTO AL USO DEL AGUA

Actualmente la actividad petrolera constituye una de las formas de ingreso de
capital mas importantes para el Estado colombiano. De acuerdo con la ANH, en
2011 los ingresos por explotacion petrolera ascendieron a $51.303.077.16047);
sin embargo, se ha cuestionado el impacto que el desarrollo de la actividad
genera en el medio ambiente, no solo por las acciones de las empresas encar-
gadas de la exploracion y explotacion, sino, ademas, por las acciones delictivas
de los diferentes grupos armados ilegales*®, el contrabando y otros delitos en
la cadena de produccion. Existen muchos ejemplos de desastres, como el re-
ciente derrame de 5.100 barriles de petroleo obligado por las FARC en el Valle
del Guamuez, Putumayo; de igual forma, en enero de 2014 las FARC ocasiona-
ron otro derrame de 4.500 barriles en Puerto Asis, también en el Putumayo.
Esto, sin contar los accidentes ocurridos en los oleoductos*, lo cual hace que
la industria tenga un alto factor contaminante, aunque no todos los hechos le
sean atribuibles.

Si bien con la firma del acuerdo con las FARC-EP y el proceso de negocia-
cion con el ELN se espera dar fin al conflicto armado y que cesen los ataques a
la infraestructura petrolera, es evidente la consecuencia de esos ataques y el
impacto que han causado en el medio ambiente.

Por otra parte, el desarrollo de actividades economicas que consumen re-
cursos naturales como el agua no son ambientalmente neutrales, y su empleo
desmedido trae como consecuencia la disminucion de los caudales, las fuentes
y los vertimientos de agua; si las practicas son deficientes o no responden a las
normas ambientales y técnicas, pueden ser foco de contaminacion y afectar
la calidad de los recursos. Es por eso que la regulacion, las intervenciones de

47 Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH), disponible en <http://www.anh.gov.co/
Operaciones-Regalias-y-Participaciones/ Sistema-Integrado-de-Operaciones/Paginas/
Estadisticas-de-Produccion.aspx>, consultada el 5 de mayo de 2018.

48 ANDRES CRISTANCHO. “Explotacion petrolera vs. medio ambiente ¢Como lograr el equili-
brio?”, Radio Nacional de Colombia, 10 de julio de 2014, disponible en <https://www.
radionacional.co/noticia/explotaci-n-petrolera-vs-medio-ambiente-c-mo-lograr-el-
equilibrio>, consultada el 15 de mayo de 2018.

49 Idem.
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las autoridades ambientales y, principalmente, los controles sociales resultan
ser mecanismos cruciales para asegurar el alto desempefio ambiental de las
actividades economicas, entre las cuales esta la exploracion y explotacion de
hidrocarburos>°.

Algunas de las buenas practicas regulatorias y de control para la industria
incluyen exigir a las empresas que durante la exploracion y explotacion de
los hidrocarburos realicen estudios que les permitan conocer la dinamica de las
aguas subterraneas y superficiales, mantengan una vigilancia constante, lo
cual implica un adecuado acompanamiento, y planifiquen las acciones de
prevencion y mitigacion necesarias a partir de los resultados de los estudioss'.
LLa garantia es que las actividades no afecten la disponibilidad del agua para
sectores como el agricola y el doméstico.

Alaluz del Decreto 1875 de 1979, si bien las actividades de cargue, descar-
gue y transporte de hidrocarburos son licitas y cuamplen con los reglamentos y
demas disposiciones legales que obligan a la adopcion de medidas de garantia
para evitar los vertidos, ello no excluye la culpa o el ejercicio negligente de la
actividad. La diligencia no se agota con la observancia de las prescripciones
reglamentarias ni con el cumplimiento de las condiciones fijadas en las licen-
cias de funcionamiento33.

El Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al
Medio Ambiente establece la obligacion de realizar una declaracion de efecto
ambiental y un estudio ecologico y ambiental como requisitos para obtener
una concesion de aguas para los usos sefialados en el articulo 3915+,

50 Ecopetrol. “Agua si, petroleo también”, 30 de mayo de 2017, disponible en <https://
www.ecopetrol.com.co/wps/portal/es/ecopetrol-web/nuestra-empresa/sala-de-
prensa/noticias/noticias-2017/noticias-2017/agua-si-petroleo-tambien/!ut/p/zo/
fY67CsjAEEW_XWLLZTYBX2W0iChioUXcRsY 4xtU4G7Pj6--NClppdw8cDhcszGa-
71.65AcZ6xbHhpO6v-LErTodxMeot2z)jxZgbtDxdxbxpDDGOx_0SnE9X Q4L.cBWKD-
vteOshw-kmMojhdkdS-JK8Fj2tH_NTd_nSyCdjcsgBNikpcv7ovBwU-pAyfKUiNmo-
svrQGveviizpBuk]_MXIzuMHyXjk3UVebvzLums5HqYNf3a9J6APidAZk! />,
consultada el 15 de mayo de 2018.

51 Ecopetrol. Op. cit.

52 Idem.

53 CarariNa Lorez y CarLos Naranjo. Op. cit.

54 “Articulo 39. Reglamentado por el Decreto 3083 de 2007. Para prevenir y para controlar
los efectos nocivos que puedan producir en el ambiente el uso o la explotacion de recursos
naturales no renovables, podran sefalarse condiciones y requisitos concernientes a: a.
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La licencia ambiental funciona hoy como una excepcion no como una
regla al momento de desarrollar actividades industriales; sin embargo, para
los sectores de hidrocarburos, energético y minero, el requisito es necesarios.
Lo que se pretende con la licencia ambiental es levantar una especie de pro-
hibicion y habilitar a la empresa para que pueda ejercer el derecho de libre
empresa contenido en normas superioress®.

Las normatividad debe propugnar por la inclusiéon de programas de per-
manente monitoreo de los parametros de calidad de agua’, generar la obli-
gacion a la industria de realizar tratamientos Optimos para su reinyeccion,
y para hacer un retso beneficioso del agua producida y su tratamiento para
descarga superficial.

La exigencia de reinvertir recursos del proyecto en la conservacion de las
cuencas (Colombia reinvierte el 1% del valor de total del proyecto), incluyendo
laimplementacion de proyectos productivos para las comunidades, supone la
sostenibilidad y la generacién de ingresos para las familiass®.

En Ohio (Estados Unidos) se ha establecido una normativa con requisitos
minimos para las operaciones de reciclaje y desecho de aguas producto de la
fractura hidraulica, en la que se establecen areas y distancias entre las plan-

El uso de aguas en el beneficio o el tratamiento de minerales, de modo que su contami-
nacion no impida ulteriores usos de las mismas aguas, en cuanto estos fueren posibles;
b. el destino que deba darse a las aguas extraidas en el desagiie de minas; c. El uso de
aguas en la exploracion y explotacion petrolera, para que no produzca contaminacion
del suelo ni la de aguas subterraneas; d. El uso de aguas utilizadas para la recuperacion
secundaria de yacimientos de hidrocarburos o gases naturales, para que no produzcan
riesgos o perjuicios ambientales; e. Trabajos graduales de defensa o de restauracion
del terreno y de reforestacion en las explotaciones mineras a cielo abierto, en forma
que las alteraciones topograficas originadas en las labores mineras sean adecuadamen-
te tratadas y no produzcan deterioro del contorno; f. LLugares y formas de depositos
de los desmontes, relaves y escoriales de minas y sitio de beneficio de los minerales; g.
Las instalaciones que deban construirse, en las explotaciones de hidrocarburos y gases
naturales, y las precauciones para que los derrames de petroleo y escapes gaseosos no
dafien los contornos terrestres o acuaticos; h. Los lugares, las formas de lavado y las
condiciones de operacion de los buques y demas vehiculos que transportan sustancias
capaces de ocasionar deterioro ambiental”.

55 Luis Macias. Evaluacion de impacto ambiental en Colombia desde el Decreto 2811 de 1974,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2012, pp. 109-111; 118; 124 y 126.

56 Idem.

57 Ecopetrol. Op. cit.

58 Idem.
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tas y las fuentes hidricas. Los proyectos de reglamento también incluyen en
sus requerimientos revestimientos de plastico y monitoreo para las lagunas
de desechos, la proteccion de las aguas subterraneas a fin de evitar fugas y el
acondicionameiento de tanques de almacenamiento rodeados de repisas para
contener derrames%.

III. ACTIVIDAD PETROLERA Y OTRAS
ACTIVIDADES QUE GENERAN IMPACTO

Las industrias del petroleo y del gas son consumidoras de recursos hidricos y
energéticos, y generadoras de residuos peligrosos, por lo que estan sujetas a
normas medioambientales y obligadas a revisar las metodologias de funciona-
miento para mantener sus licencias de operacion, ademas de aportar las garan-
tias para que la gestion medioambiental de sus actividades sea transparente.

A. USOS DEL AGUA EN LA INDUSTRIA EXTRACTIVA

Otros beneficios de la industria extractiva son la generacion de empleo y el
fortalecimiento economico del pais; sin embargo, esta industria genera un alto
impacto ambiental durante las actividades de exploracion sismica, perforacion
exploratoria, produccion, transporte y refinacion. Los explosivos usados du-
rante la exploracion sismica, por ejemplo, envian los recursos hidricos a ma-
yor profundidad o desvian su cauce, generando la desaparicion de nacederos.
Ademas, durante esas etapas se producen desechos, se presenta contaminacion
por gases, y sobre los suelos, deforestacion; adicionalmente, se construyen
trochas de penetracion en lugares de reserva natural o de importancia para la
conservacion ecosistémica.

En Colombia se ha generalizado una preocupacion relacionada con el
impacto ambiental de la industria de los hidrocarburos, en especial el del
sector petrolero en lo relacionado con la utilizacion del agua; pero un aspecto
importante que no se debe pasar por alto es la realidad del uso del agua en la
industria de los hidrocarburos.

59 “Fracturahidraulica”, disponible en <https://fracturahidraulica.wordpress.com/2013
/12/23/reglas-para-reciclar-el-agua-del-fracking-en-ohio/ >, consultada el 3 de febrero
de 2018.
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De acuerdo con la evaluaciéon de desempefio ambiental realizada por la Orga-
nizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos, OCDE, en el pais el
82 por ciento de las extracciones de agua se hacen para la produccion agricola;
1T por ciento se usa para el suministro pablico de agua, y 7 por ciento para el
desarrollo de la industria manufacturera. En este Gltimo rango se encuentra la
industria petrolera, la cual, segiin los datos del Viceministerio de Energia, usa
0,35 por ciento del agua que se consume en el pais®.

Esta informacion pone de presente que la industria usa menos cantidad de
agua respecto de otras actividades como la agricultura y la ganaderia; inclu-
sive los calculos establecen que con el inicio de las actividades relacionadas
con yacimientos convencionales, este porcentaje puede aumentar al 0,5%![°",

En el mismo sentido, para determinar el impacto real que la industria pe-
trolera causa en la calidad de los acuiferos se deben sumar otras actividades
contaminantes como la agriculturaa gran escala y la explotacion minera, y aun
asino se puede dar por descontado que estos son los tinicos factores contami-
nantes. De hecho, la calidad del agua puede no ser 6ptima y presentar riesgos
para la salud del hombre debido a causas de origen natural®2.

No obstante, estas cifras no desconocen el potencial peligro que la extrac-
cion de hidrocarburos representa para el medioambiente, pero esto no solo se
produce por el uso del agua sino por una actividad irresponsable o contraria a
la debida diligencia de la industria que es la que genera un mayor nimero de
incidentes que ponen en peligro el medio ambiente. Un ejemplo es esta nota:

El pasado 2 de marzo algunos habitantes del corregimiento de La Fortuna de-
tectaron los primeros afloramientos de crudo a solo 200 metros del hoy famoso
pozo Lizama 158. A pesar de esto las autoridades ambientales no intervinieron
porque Ecopetrol afirmo que tenia la situacion bajo control, pero el 12 de marzo
la situacion se les salid de las manos y en una gran grieta, que se fue agrandando
y consolidando con el pasar de los dias, empez6 a emanar crudo, lodo y agua a
borbotones. Este escenario se prolongo hasta el 15 de marzo y fue en ese mo-

60 Portafolio. Op. cit.

61 Idem.

62 ALBERTO AcOosTA. “El agua, un derecho humano fundamental”, 2010, pp. 7-45,
disponible en <http://www.rebelion.org/docs/ 113450.pdf>.
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mento cuando 550 barriles de petroleo (87.443 litros equivalentes a la descarga
de tres trailers llenos) llegaron hasta la quebrada La Lizama y Caiio Muerto%.

Durante la extraccion de petroleo el poder estatal y las buenas practicas em-
presariales deben estar encaminados a la proteccion y cuidado de los recursos
naturales y a su cobertura frente a los impactos ambientales que se puedan
originar. Sin embargo, otro factor contaminante es el agua salobre presente
en los yacimientos, y que brota a la superficie asociada con el crudo; conocida
también como agua de formacion, representa un problema mas para la indus-
tria. LLa cantidad de esta agua varia: existen campos petroleros con volimenes
mayores que otros, como sucede con los yacimientos de crudos pesados®9.

Hay otro aspecto de la industria de los hidrocarburos que preocupa y es
lo que tiene que ver con la actividad sismica y la perforacion de pozos, inco-
rrectamente enfocadas en el sentido de que afectan las aguas superficiales, lo
cual eslejano ala realidad. En cuanto a la perforacion, la regulacion ambiental
fija los criterios que se deben tener en cuenta en el proceso de aislamiento y
las medidas que deben tomar los operadores para evitar riesgos de contami-
nacion del agua®.

En paises como México no solo se avanza en factores de prevencion sino
que también se usan técnicas como la biorremediaciéon mediante el empleo
de algas para el tratamiento de aguas residuales en la perforacion de pozos
petroleros®7; esta tecnologia busca recuperar de zonas ambientalmente afecta-
das con resultados prometedores, y reducir costos en comparacion con otros

63 ANTONIO CARDONA. “Derrame de petroleo en Colombia: contintia la emergencia ambien-
tal y no se saben sus causas”, 4 de abril de 2018, disponible en <https://es.mongabay.
com/2018/04/no-se-saben-causas-derrame-petroleo-colombia/>, consultada el 30 de
mayo de 2018.

64 CARLOS MANTILLA. Potestad reglamentaria y derechos adquiridos: el caso petrolero, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2011, pp. 13-80.

65 ErLizaBETH Bravo. “Los impactos de la explotacion petrolera en ecosistemas tropicales
y la biodiversidad”. Accion Ecoldgica, 24(1), 2007, 35-42.

66 Portafolio. Op. cit.

67 RoNALD FERRERA-CERRATO; NOrRMA G. Rojas-AveLizapa, HEcTorR M. PoGGI-
VARALDO, ALEJANDRO ALARCON y Rosa OLivia CaNIZARES-VILLANUEVA. “Procesos de
biorremediacion de suelo y agua contaminados por hidrocarburos del petroleo y otros
compuestos organicos”, Revista Latinoamericana de Microbiologia, 48(2), 2006, p. 179-
187.
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tipos de intervencion, siendo actualmente la mas aceptada para recuperar
sitios contaminados®®.

Otro ejemplo de desastre ambiental relacionado con la extraccion del pe-
troleo ocurrio en Casanare donde a principios de 2017 se registro una fuerte
sequia que puso en la palestra el debate acerca del impacto de dicha actividad
en los recursos hidricos del pais®. Y no queremos afirmar que la industria no
tenga impacto ambiental en el agua, pero el mayor impacto de esta industria
se da por actividades ajenas a ella, “En los Gltimos 28 afios, ataques a la in-
fraestructura petrolera han generado derrames de 4,3 millones de barriles de
crudo que han afectado fuentes hidricas”7°.

Sin duda, uno de los recursos naturales mas afectados por las actividades de
laindustria de los hidrocarburos es el agua. De acuerdo con algunos expertos,

[...]1el 98% de lo que produce un pozo en Cafio LLimon es agua y solo el 2% es
petroleo. Alli se producen a diario 3.200.000 barriles de agua dulce. Eso mismo
pasa en Apiay, cerca de Villavicencio; en Castilla; en Rubiales; etc. Desde que
comenzo6 a producirse petroleo en esa zona, el caudal del rio Guaviare ha baja-
do 30% y se estima que si la produccion llega a los 500.000 barriles diarios de
petroleo se puede secar el rio”".

También se estima que esta agua no es apta para el consumo humano por su
carga mineral, pero se puede usar para otros fines.

CONCLUSIONES

a. Es necesario preservar el medioambiente, los ecosistemas y, en especial,
los recursos hidricos asegurando su sustentabilidad y su compatibilidad con
la explotacion de hidrocarburos. LLa regulacion debe dirigirse a fortalecer esa
correlacion para hacerla directamente proporcional. Y eso solo se lograra en

68 Ranpy H. Abams SCHROEDER; VERONICA I. DOMINGUEZ RODRIGUEZ y LEONARDO GARCIA
HERNANDEZ. “Potencial de la biorremediacion de suelo y agua impactados por petroleo
en el tropico mexicano”, TERRA Latinoamericana, 17(2), 1999.

69 Portafolio. Op. cit.

70 Idem.

71 ANDRES CRISTANCHO. Op. cit.
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lamedida en que la regulacion contemple altos estandares de desempefio am-
biental y operativo, contribuyendo a generar prosperidad para las regiones.

b. En una industria como la de los hidrocarburos, que presenta una carga
de innovacion en sus métodos y procesos, siempre encontraremos vacios nor-
mativos, ya sea por la ausencia de una norma o porque estas caen en desuso
a consecuencia del avance técnico; en ese sentido el derecho tiene la carga, la
obligacion de cerrar esa brecha adquiriendo una dinamica mas acorde con los
cambios en la industria.

c. El agua no puede perder su posicion preponderante como recurso na-
tural, pero la sociedad no se debe arraigar en posiciones disyuntivas frente a
su uso; por el contrario, se deben buscar procedimientos que permitan que el
agua usada en la industria no sea un simple desecho, sino que tenga un valor
agregado en otras industrias que tienen una mayor carga en el uso del recurso,
o en la misma industria de los hidrocarburos, para que con el minimo recurso
puedan ser mas eficientes.

d. Colombia debe considerar su posicion privilegiada en cuanto a los dos
recursos naturales, ser consciente de ello y buscar una legislacion innovadora
para proteger el agua sin sacrificar la industria del petroleo.
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