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Resumen

Tras la reciente entrada en vigencia del TLC Colombia — Estados Unidos y con ello
el Acuerdo de Cooperacién Ambiental (ACA), es relevante analizar la incidencia de este
en la normatividad ambiental colombiana, debido a que la exploracién y explotacién
petrolera llevada a cabo en Colombia acarrea y trae consigo una serie de efectos que per-
turban el medio ambiente, de igual forma esta afectacién se extiende a las dreas sociales
y econémicas, generando problemas que pareciese, desde la legislacién colombiana y los
tratados y convenios internacionales en esta materia no tener un control adecuado. Sin
embargo, estd en manos de los gobiernos de turno implementar reglas de trabajo claras y
que permitan la regulacién necesaria que dé como resultado una actividad de explotacién
equilibrada.
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Abstract

After the recent entry into force of the TLC Colombia - United States and thus the
agreement for environmental cooperation (ACA) it is relevant to analyse the impact of
this on the Colombian environmental regulations, since the exploration and exploitation
of oil in Colombia brings with it a series of effects which disturb the environment. Simi-
larly this involvement extends to the social and economic areas generating problems that
seem, from Colombian law and the international treaties and conventions on this matter
not having adequate control. However, it is in the hands of Governments to implement
work rules that are clear and allow the necessary regulation resulting in a balanced exploi-
tation activity.
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Tratar de dilucidar lo ocurrido en los tltimos diez o veinte afios en cuanto a las poli-
ticas medioambientales aplicadas en la explotacién de hidrocarburos en Colombia, nos
obliga a revisar la historia del aprovechamiento de estos recursos por parte de las compa-
fifas que aguardan por el dominio de la exploracién y utilizacién del crudo.

A principios del siglo XX la modalidad de concesién cedida por el Estado, para la ex-
plotacién del suelo colombiano, consistia en dar a los particulares determinadas dreas del
territorio para que los concesionarios adelantaran trabajos de exploracién. A cambio, se
acordaba recibir regalias sobre la produccién que obtuvieran las companias, estas oscila-

ban entre 7% y 14%. La legislacién independiente para el petréleo se inicié con la expe-
dicién de laley 110/1912.

Esta ley establece la posibilidad de otorgar concesiones temporales para explotacién
pero con la autorizacién previa del Congreso. A partir de ese momento, la normativa
sobre la explotacién de petréleo busca perfeccionarse a medida que gana importancia la
produccién de dicho recurso.

Este periodo legislativo dio origen a Ecopetrol, quien a su vez se hizo cargo de la opera-
cién de otras concesiones que revirtieron a la nacién, y emprendié por su cuenta y riesgo
actividades de exploracion, produccién, transporte, refinacién y comercializacién de hi-
drocarburos y derivados, convirtiéndose en la tinica empresa integrada en toda la cadena
de valor del petréleo y gas en Colombia.
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Sin embargo, el estatuto que se implementaba hasta ese momento daba claridad sobre
los recursos que serian explotados y las condiciones en las cuales el Estado regulaba el uso
del suelo, subsuelo y su posterior usufructo, pero no existian normas claras que estable-
cieran el cuidado de los recursos naturales desde la perspectiva ambientalista, tal como se
plantea en las politicas de desarrollo ambiental posteriores.

No fue sino hasta 1973, sesenta anos después, cuando se cre6 la ley marco, la cual au-
toriza la expedicién del Cédigo de Recursos Naturales, en donde por primera vez se hizo
una referencia al medioambiente y a la contaminacién ambiental; en dicha ley se declara
que el medioambiente es patrimonio comdn de la poblacién.

Es importante tener en cuenta que la politica medioambiental adoptada por Colom-
bia se mantiene acorde con el ritmo que la legislacién internacional ha dispuesto desde
los afios setenta, sin embargo, no se han hecho regulaciones propias que respondan a las
necesidades internas y siempre supeditadas a los convenios hechos por fordneos.

Por consiguiente, si bien la legislacién que se desarrolla en tanto que Colombia sus-
cribe y ratifica diversos tratados, tiene como objetivo una progresiva tendencia al cuidado
de la naturaleza, no es clara en cuanto al control de las empresas petroleras y sus pricticas
debido a la misma amplitud, tema que genera y permite ambigiiedad en el momento de
la regulacién y aplicacién de las leyes ambientales.

Desde el ambito juridico

La base del control constituido para la defensa del medioambiente en Colombia, por
parte del Estado colombiano, tiene su origen en la proteccién del suelo y del subsuelo, asi
como en el amparo de los recursos que de ellos provienen.

Si bien no serfa hasta la Constitucién de 1991 que se regularian puntualmente los
asuntos que atafien a la proteccion del medioambiente, en la Constitucion de 1886, se-
gundo pdrrafo, 3, articulo 8, se indica que “es obligacién del Estado y de las personas pro-
teger las riquezas culturales y naturales de la Nacién”.

Esta es una pauta sin antecedentes en la Constitucion anterior, y hace referencia a la
responsabilidad que el Estado tiene de realizar todo lo que esté a su alcance para proteger
el patrimonio ecolégico y cultural del territorio colombiano, compromiso que constitu-
cionalmente se extiende a los habitantes.

Dicha medida de proteccién de las riquezas naturales como principio fundamental y
obligacién del Estado social de derecho, se concreta en otras normas constitucionales: ar-
ticulos 80, 334 y 366, entre otros.
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Este tipo de disposiciones se concreta a medida que la exploracién en el territorio na-
cional aumenta, asi como en tanto crece el interés de distintas compafifas extranjeras de
iniciar sus operaciones de explotacién en el pais.

De nuevo, tendrian que pasar mds de sesenta afios para que se creara una corporacion
especializada. Es asi como para 1954 en Colombia, en especifico, en el Valle del Cauca,
naci6 la Corporacién Auténoma Regional del Valle del Cauca (CVC), en el gobierno de
Gustavo Rojas Pinilla, para promover el desarrollo integral del Valle del Alto Cauca.

El surgimiento de este organismo serfa el antecedente de posteriores corporaciones
como el Instituto Nacional de Recursos Naturales (Inderena) en 1968, érgano rector de
la gestién ambiental nacional. La génesis del Inderena se da en compaifia y observacién
del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento (BIRF), debido a las inundaciones
presentadas en la regién durante la década de los treinta, momento en el que se comenza-
ron a buscar soluciones que menguaran los desastres ocasionados por los desbordamientos
del rio Cauca, y avalanchas de sus afluentes.

En efecto, antes de esta circunstancia ya habia ciertas disposiciones que hacfan referen-
cia a cuestiones puntuales, segin fuera necesario, luego de la apariciéon de la CVC, con-
solidando conceptos mds amplios sobre el tratamiento de aspectos como flora, fauna y lo
atinente a los temas hidricos.

Para 1972, la crisis ecoldgica detectada y alertada por la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) produjo un documento en junio del mismo ano, en el cual se hacian
recomendaciones y se realizaban advertencias sobre el empeoramiento de la amenaza
ambiental.

Diez afios después como conmemoracion del acuerdo de Estocolmo, se celebré la De-
claracién de Nairobi sobre el estado del medioambiente, en la cual se analizaron los alcan-
ces y la eficiencia del acuerdo de 1972. Se concluyé que si bien este era un compromiso
importante no era relevante frente a la realidad vivida en el progreso de eventos ecolédgicos
de gran envergadura para el momento.

En 1974 Colombia adopté mediante el decreto 2811 contenido en el Cédigo de Re-
cursos Naturales, la Declaracién de Estocolmo de 1972, y para 1993 acogié la ley 99,
luego de la Cumbre de la Tierra que se realizé en Rio de Janeiro en 1992 que finalizé con
la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional al revisar los tratados internacionales o
al ejercer el control abstracto de constitucionalidad, como de la justicia contencioso ad-
ministrativa en las acciones populares o de nulidad al estudiar en concreto la legalidad de
alguna disposicion.

De aqui en adelante Colombia decide, como parte de su politica exterior, aunarse a
todos los acuerdos existentes y vigentes que se van dando segin el adelanto en las materias
medioambientales en el mundo, lo cual ocasionaria —en la eventual firma de posteriores
convenios bilaterales de trabajo y exploracién en hidrocarburos—, una clara desventaja
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frente a actores que si bien pueden suscribirse a algunas pautas, quizd no las adopten en
su totalidad, como es el caso de Estados Unidos.

Estados Unidos y sus tratos con el medioambiente

Los acuerdos que proponen los Estados Unidos en Latinoamérica parten del principio
del sostenimiento de relaciones que permitan el crecimiento de sus companias sin tener
que alinearse a los convenios, como es el caso con el Protocolo de Kioto, debido a que
pone en riesgo sus intereses industriales y comerciales.

Asi pues, cada uno de los acuerdos que lleva a cabo la nacién del Norte con paises de
la regién, estd sujeto a tratados de ratificacién bilaterales en donde cada parte se obliga en
virtud de dichos pactos.

Para el caso colombiano, dichas confirmaciones no suelen encontrar mayores obstd-
culos, y su aprobacién acostumbra ser expedita, conducta que critican agentes de fuera
y dentro del gobierno debido a la celeridad con la que se adelantan los estudios que per-
miten dar via libre a estos tratados; de igual manera, al revisar los casos mds recientes de
intercambio comercial, los demds paises de la regién tienden a aprobarlos con facilidad.

Para Estados Unidos, la aprobacién de dichos requisitos es mds compleja a partir del
20006, debido a que los demdcratas, partido mayoritario en el Congrego, no son tendien-
tes a firmar este tipo de acuerdos.

Esta situacién limité el avance de la aprobacién de convenios comerciales, o de Tra-
tados de Libre Comercio (TLC) ya que el Partido Demécrata incorporé modificaciones
al capitulo relacionado con el medioambiente, que terminé por desacelerar los procesos
con las firmas, retrasando, para el caso colombiano, la puesta en marcha del tratado que
se encuentra en vigencia.

El protocolo que requeria Estados Unidos para la firma del acuerdo del 2007, se apro-
bé a través de la ley 1166 del 21 de noviembre de 2007, que luego se declar6 exequible
por la sentencia C-751 del 24 de julio de 2008 de la Corte Constitucional de Colombia.

El acuerdo definitivo tuvo un limite ambiental donde se referfa en especifico al desa-
rrollo sostenible, asi como para los demds casos de acuerdos en los que Estados Unidos
solicita que se firme un predmbulo de cada uno de los limites dispuestos para cada tratado.

Contiene, al igual que con Chile y el Dominican Republic-Central America Free Tra-
de Agreement (Cafta), una novedad respecto a los TLC previos, y es que incorpora un
capitulo exclusivo sobre los recursos naturales.

A pesar de no realizar compromisos especificos, este capitulo se refiere de nuevo a
la nocién de desarrollo sostenible como objetivo viable para dicho acuerdo comercial.
Busca contribuir a los esfuerzos de las partes para asegurar que las politicas comerciales

Numero 8 ® Vol. 4 N° 2 e Julio-diciembre 2013 339



JessicA IVONNE VELASQUEZ TORRES

y ambientales se apoyen mutuamente; a la promocion de la utilizacién éptima de los
recursos de acuerdo con el objetivo del desarrollo sostenible y al fortalecimiento de los
vinculos entre las politicas y précticas comerciales y ambientales de las partes.

Los anteriores acuerdos han sido suscritos en Washington, sin embargo, como es el
caso de Kioto, no todos han sido ratificados, por tanto, la estrategia de Estados Unidos
frente a este tipo de acciones, es instituir una serie de resoluciones regionales, segin su
delimitacién geogréfica para atender sus requerimientos mercantiles, para el caso concreto
de América del Norte, el North American Free Trade Agreement (Nafta) y para Centro-
américa el Cafta.

Asimismo, Colombia mantiene un alto nivel de participacién vy ratificacién en trata-
dos internacionales para el cuidado del medioambiente, y su legislacién pareciese tener
las herramientas necesarias, aunque su postura frente a la firma de los tratados comer-
ciales como el que certific con Estados Unidos, queda dependiente de las disposiciones
acordadas por los tratados, y no como sugiere el ideal que apunta al cumplimiento de la
legislacién ambiental interna.

Para analizar el acuerdo propuesto por los norteamericanos en el tema ambiental, es
preciso revisar lo relacionado con el Cafta y con el acuerdo que se celebré en Chile, debi-
do a la pobreza de contenido en este respecto del Nafta, y asi establecer, cémo este tipo
de tratados se producen excesivamente de manera abierta, prestdndose para ambigiieda-
des, que en el caso de la explotacién de los hidrocarburos, no se menciona en ninguna
de las cuestiones.

Como se evidencia, en todos estos temas es comun la falta de pormenorizacién de los
contenidos, y para Colombia, en especifico en el capitulo XVIII articulo 18.12 del TLC
suscrito con Estados Unidos —o Acuerdo de Cooperacién Ambiental (ACA)- se dice que:

Las Partes reconocen la importancia de los acuerdos multilaterales sobre el medioam-
biente a los cuales ambos pertenezcan. Cada uno reconoce para si la importancia de los
acuerdos ambientales, los cuales dejan un vacio que pone en evidente desventaja a Co-
lombia frente a sanciones regulatorias que puedan ser impuestas, debido a su ratificacién
de acuerdos a los que no se suscribe Estados Unidos.

Se debe destacar lo pactado en relacién con la vinculacion de las partes a otros acuer-
dos multilaterales relativos al medioambiente, pues tal como se estipul6 puede representar
una situacién de desventaja para Colombia.

Esto quiere decir, que los acuerdos ambientales multilaterales que no han sido ratifica-
dos por Estados Unidos pero si por Colombia, tendrdn que ser reconocidos tinicamente
por Colombia, mientras que Estados Unidos podrd desconocerlos, lo que hace factible
que en virtud de su poca adhesién en materia ambiental, este pais pueda incurrir en una
especie de dumping ambiental al estar en capacidad de vender productos a un menor pre-
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cio, a causa de la laxitud en temdticas ambientales que existan y sin que esto pueda ser
demandado por Colombia.

La obligacién principal que impone el capitulo XVIII o ACA respecto a los asuntos
ecoldgicos del tratado entre las partes, es la de aplicar su reglamentacién ambiental inter-
na, siendo esta la Gnica obligacién, que de incumplirse, y siempre y cuando tenga reper-
cusiones que afecten el comercio entre los implicados, podrd dar lugar a la activacién de
los mecanismos de consultas y de solucién de controversias.

Por otro lado, la exagerada extensién de los plazos en el proceso de solucién de contro-
versias, sumada al hecho de que la dltima instancia posible, que es el fallo arbitral de un
panel, no es de cardcter obligatorio sino que son las mismas partes las que deben solucio-
nar el conflicto, en caso de disputas, se encontrardn con unos mecanismos de solucién de
controversias bastante ineficaces.

Conclusiéon

Tras la recopilacién y anilisis de informacion relevante para el desarrollo del trabajo
que compil6 la tesis y que se resume en este corto articulo, se hace mds que necesaria la
mirada histérica de la legislacién colombiana en materia ambiental aplicada a empresas
petroleras.

En simultdneo, la revisién de los diversos instrumentos internacionales en pro del cui-
dado ambiental y los recursos naturales, a pesar del esfuerzo plausible del aparato judicial
colombiano por fortalecer su reglamentacién en esta materia, atin es visible el estado vul-
nerable en el que se encuentra frente a acuerdos de indole internacional como el ACA,
dentro del marco de los TLC, debido a que dicho pacto se caracteriza por su ambigiie-
dad y laxitud, de modo que la generalidad del mismo da la impresién de que este es solo
una estrategia norteamericana para evadir el compromiso por el cuidado de la naturaleza,
restando legitimidad a las normas que regulan actividades de las empresas petroleras que
operan en el pais.

Esto evidencia una relacién desigual en la que los intereses econdémicos de Estados
Unidos prevalecen frente a los intereses de Colombia, nublando el tratamiento responsa-
ble del tema ambiental.

Esta informacidn se sustenta principalmente con la apertura econédmica colombiana
en 1991, al demostrar gran preocupacién por la proteccién del medioambiente, lo que se
manifiesta en las abundantes leyes en esta materia, y lo cual responde a las riquezas natu-
rales con las que cuenta el pafs y mds al auge minero-energético por el que atraviesa. Sin
embargo, este afdn por mejorar las condiciones econémicas de la nacién, ha hecho que los
c6digos y acuerdos en este tema no respondan a las reales necesidades internas sino tni-
camente a los intereses econdmicos, ya sea de empresas o de grandes paises como Estados
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Unidos, debido al relajamiento de las autoridades e instituciones reguladoras y a que la
jurisdiccion ha sido dependiente de los acuerdos externos.

Ademds, es importante recalcar que fue solo hasta 1973 que por primera vez en Co-
lombia, se hablé tanto de recursos naturales como de medioambiente, gracias a la expedi-
cién del Cédigo de Recursos Naturales. Asi pues, se demuestra un aparato judicial débil
en cuanto a la regulacién de uso y explotacion de sus recursos, ya que brindé total libertad
a las empresas extranjeras para operar en su territorio sin tener en cuenta el cuidado y la
proteccién de la naturaleza y sus recursos.

A su vez, la propia creacién de la empresa Ecopetrol como ente encargado de la admi-
nistracién de hidrocarburos del pais, evidencia la incapacidad de las instituciones estatales
para vigilar y controlar sus propios recursos, sumado esto a la poca importancia que se le
ha dado a las actividades de exploracién y explotacion de hidrocarburos y mds atin al afin
depredador del recurso energético.

En segundo lugar y en lo que atafie al escenario internacional, al igual que en Colom-
bia, también existe una tardia reaccién mundial en cuanto a la proteccién de los recursos
naturales y cuyo débil inicio fue la Conferencia de Estocolmo de 1972, en donde se pro-
movié una conciencia mundial por los problemas medioambientales. No obstante, no es
sino hasta la Declaraciéon de Nairobi de 1982 que se acentud y foment6 una real preocu-
pacién por este tema. Aproximadamente una década ha tardado el mundo en entender la
importancia de garantizar el progreso respetando y cuidando el medioambiente.

Por tanto, se puede plantear que asi como existen diversas organizaciones internacio-
nales que se encargan de regular el comercio, las relaciones entre Estados y las migracio-
nes, por ejemplo, también es imprescindible crear una organizacién cuya prioridad sea el
cuidado del medioambiente, ya que los acuerdos y tratados existentes resultan insuficien-
tes para controlar y gestionar el uso adecuado de los recursos de manera sostenible.

Es importante mencionar que pese al reconocimiento de las amenazas medioambien-
tales, tanto nacionales como internacionales, el asunto de las limitaciones para la explota-
cién de hidrocarburos atin es un tema sin resolver, ya que se puede decir que no es visible
en ninguno de los instrumentos revisados.

Por dltimo, es significativo para Colombia disenar estrategias que permitan no solo
salvaguardar sus propios intereses econémicos sino el de las empresas, es decir, buscar un
balance para que el beneficio sea atractivo y reciproco, de manera que no se dependa tanto
de las estrategias y decisiones externas; para lo cual se deberd trabajar en el fortalecimiento
institucional y judicial que vele por un verdadero cumplimiento de las reglamentaciones
ambientales, de modo que se garanticen mecanismos eficientes para enfrentar el deterioro
ambiental obligando a aquellos que lo ocasionen a compensarlo y resarcirlo.
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