Capitulo 5
La legislacién contradictoria sobre
conservacion y explotacién petrolera

Ricardo Crespo Plaza

Introduccién

Para entender la realidad actual de la explotacién petrolera en 4reas pro-
tegidas hay que partir de la premisa, atin no resuelta, que se refiere a la
tensidn entre ecologia y economia y por ende al dilema entre crecimien-
to econémico de corto plazo y la conservacién ambiental y el desarrollo
sustentable (De Alba y Reyes 1998). La actual contradiccién entre ecolo-
gia y el modelo econdmico imperante entendido como la aplicacion de
politicas que no respetan la capacidad de regeneracién de los ecosistemas
tiene sus origenes en este desequilibro que sigue vigente en el planeta
dado que aun prevalece el “paradigma del vaquero” y muy poco se ha
avanzado hacia el “paradigma de la nave espacial”'. El primer paradigma
se refiere a un planeta con recursos ilimitados o a un llano interminable
capaz de reciclar o restaurar todo tipo de elementos contaminantes y el
segundo paradigma asume la sustentabilidad como el tinico modo posi-
ble de respetar la capacidad de carga de los ecosistemas que, segtn las
leyes de la biofisica, tienen claros limites de sustentacién. Se dice enton-
ces que siempre hemos vivido en una nave espacial y no en un llano inter-

1 El primer paradigma se sitda antes de la revolucién industrial en el que la tierra es una gran lla-
nura con recursos aparentemente ilimitados, pues solo unos pocos millones de habitantes viven
en un planeta enorme, cuyos sistemas naturales de regeneracion y reciclaje funcionan a la per-
feccion. Este simil fue formulado por Kennet Boulding, en 1968, al criticar el actual modelo de
desarrollo. (Cf. Carlos E. Lépez Dévila, citados en Ecolex 2005: 18).
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minable’, bajo esta metdfora se debate la tensién entre la conservacién y
uso sustentable de la biodiversidad de las dreas protegidas y la explotacion
petrolera.

Por otro lado, se aprecia una abundante produccién de normas nacio-
nales y tratados internacionales que se orientan hacia el desarrollo susten-
table, es decir hacia un equilibrio entre las actividades econdmicas y la
capacidad de sustentacién de los sistemas naturales; pero todavia dicha
normativa en gran parte carece de efectos eficientes y eficaces para lograr
los cambios deseados y por ende el desarrollo sustentable:

[...] el cumplimiento de la normativa ambiental posee dos aspectos que
se vinculan a la eficacia y a la eficiencia de la misma. La norma puede ser
cumplida por la comunidad regulada y en tal sentido serd considerada efi-
caz, mds deberd asimismo lograr sus objetivos para poder ser eficiente.

(Di Paola 2002)

Para ser eficiente o tener un adecuado nivel de cumplimiento, la norma
ambiental debe ser coherente con las posibilidades financieras y econémi-
cas para que tanto el Estado, como el sector privado y la sociedad civil,
cumplan sus respectivos roles relacionados con el cumplimiento de las
normas y en ultima instancia, para efectivizar su caracter instrumental,
como herramienta social para alcanzar el mayor bienestar humano. La
norma juridica debe ser un medio para optimizar el aprovechamiento de
los recursos naturales y los recursos disponibles para la gestién ambiental
en general, a fin de evitar desfases entre el mandato normativo y las leyes
del mercado, de la costumbre o las idiosincrasias locales.

(Chang 2002)

Algunos elementos deben concurrir para que las normas nacionales e
internacionales referidas al desarrollo sustentable sean efectivas. Entre

2 “Siempre hemos estado viviendo en una nave espacial y no en un llano interminable”, pero ahora
los sistemas naturales empiezan a desestabilizarse, hay demasiadas personas, la tecnologfa no res-
peta los procesos sistémicos de regeneracion natural, estamos destruyendo la biodiversidad y los
sistemas climdticos que hacen posible la permanencia de la nave espacial-Tierra. El desafio del
Derecho es hacer posible un sistema normativo que permita la aplicacién del paradigma de la
nave espacial-Tierra; en principio se ha adelantado en el papel, se habla de un derecho ambien-
tal gaseoso, débil, inaplicable, blando. Es necesaria una nueva ética junto con el apoyo politico
para que este derecho ambiental sea eficaz.” (Carlos E. Lopez Ddvila, en Ecolex 2005: 38).
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otros podriamos mencionar la necesidad de asignar suficientes recursos
econdémicos que permitan vigilar y monitorear la aplicacién de normas
ambientales por parte del Estado, la aplicacién de instrumentos ¢ incen-
tivos econémicos que inviten al regulado a cumplir con las normas
ambientales, mayor participacién ciudadana que exija la insercién de
politicas de sustentabilidad dentro de la gestién publica y la necesidad de
reflejar el valor de los recursos naturales dentro de la cuentas nacionales
del Estado. Adicionalmente se requiere de politicas de educacién ambien-
tal, acceso a la justicia y mecanismos de participacion adecuados a las rea-
lidades nacionales y locales.

Todos estos elementos atin acusan debilidades en el Ecuador, a pesar
de la vigencia de leyes y reglamentos. Entre los elementos senalados, la
inclusién del valor econémico de los recursos naturales (que, a su vez,
aplique sistemas de indicadores de sustentabilidad para establecer referen-
tes reales del valor del capital natural y el costo de su degradacién de los
ecosistemas) podria servir para equilibrar el valor de la biodiversidad y el
costo de las actividades que la afectan. Entre estas actividades, estd eviden-
temente la explotacién de hidrocarburos.

En este contexto analizaremos cudles son las principales normas que
sustentan la actividad petrolera en el parque nacional Yasuni; cémo se
contradicen con ciertos tratados internacionales; cudl es la relacién entre
el interés publico de conservar la biodiversidad y el interés nacional de
realizar actividades petroleras; y cémo la valorizacién econémica de la
biodiversidad podria apoyar politicas que privilegien su conservacién y
uso sustentable, frente a las actividades extractivas como la explotacién
petrolera. El andlisis concluye con un énfasis en la necesidad de fortalecer
la evaluacién de impacto ambiental en las dreas protegidas y, entre ellas,
dentro del parque Yasuni.

En efecto, este instrumento puede servir como herramienta preventi-
va y de alerta temprana de los dafos ambientales que pueda producir la
actividad petrolera. De hecho, no se avizora a corto plazo ninguna politi-
ca estatal que privilegie la conservacién y el uso sustentable de la biodi-
versidad en las dreas protegidas, ni que descarte la actividad petrolera por
los riesgos e impactos ambientales que esta produce.
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Evolucidn legal del parque Yasuni

El parque nacional Yasuni forma parte del patrimonio de 4reas naturales
del Estado que se encuentra regulado por el articulo 66 de la Ley forestal
y de conservacidn de dreas protegidas y vida silvestre. Dicho articulo sefia-
la los elementos que destacan el valor de las dreas silvestres que conforman
dicho patrimonio, los de proteccién, cientifico, escénico, educacional,
turistico y recreacional; ademds destaca la importancia de la flora y fauna,
asi como el hecho de que constituya ecosistemas que contribuyen a man-
tener el equilibrio del medio ambiente.

El parque Yasuni se cre en 1979 mediante decreto interministerial. El
antecedente fue el Decreto 1306, del 27 de agosto de 1971, que faculta-
ba “a los ministerios de Produccién, Recursos Naturales y Turismo para
declarar y delimitar 4reas de reserva o parques nacionales”. El Decreto
0322 fue el resultado del inventario de dreas de abundante biodiversidad
recomendadas, por el Proyecto Ecu/71/527 de la Organizacién mundial
de la alimentacidn y agricultura (FAO) que, en 1974 sirvié de base para
la elaboracién de la “Estrategia preliminar para la conservacion de dreas
sobresalientes del Ecuador” desarrollada por la Direccién general de desa-
rrollo forestal del Ministerio de Agricultura y Ganaderfa.

En su primera etapa la estrategia recomendaba la creacién de 10 4reas
protegidas, entre las que se incluia el parque Yasuni. Este decreto justifi-
¢6 también la necesidad de delimitar los parques nacionales y zonas de
reserva. Respecto de los parques nacionales, dispuso lo siguiente:

Es un drea extensa con las siguientes caracteristicas y propésitos:

- Uno o varios ecosistemas en estado natural comprendidos dentro de
un minimo de diez mil has.

- Diversidad ecoldgica, especies tnicas de fauna y flora, rasgos geolégi-
cos y hébitats de gran significado nacional para la ciencia, la educa-
cién y la recreacién publica.

- Bajo el manejo directo y privativo del Servicio del parque nacional
designado por el gobierno, se mantiene el 4rea en su condicién natu-
ral, para la preservacién de la naturaleza y sus recursos naturales en
forma permanente e indefinida.

- Se permite la entrada de visitantes bajo condiciones controladas, para
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propdsitos de inspiracién, educacion, investigacidn, cultura y recrea-

cién.?

Segtin el texto se aprecia que la intencién del Estado respecto a los par-
ques nacionales es la de mantener el drea en su condicién natural por lo
que su manejo es estrictamente de conservacion. El mismo decreto deli-
mitd el parque Yasuni ademds de otros parques nacionales y reservas como
los parques nacionales Cotopaxi, Machalilla y Sangay, las reservas ecolé-
gicas Cayambe Coca, Cotachachi Cayapas, Manglares Churute, la reser-
va de produccién faunistica Cuyabeno y las dreas nacionales de recreacién
del Cajas y el Boliche.

En 1989, a través del programa “El hombre y la biosfera”, la
Organizacién de las Naciones Unidas para la ciencia y la cultura (UNES-
CO) declaré al parque Yasuni como reserva de la biosfera. Esta figura se
mantiene como un programa, bajo el dmbito del Convenio sobre el patri-
monio natural y cultural de la humanidad, pero requiere ser incorporada
como figura legal dentro de la Ley forestal y de conservaciéon de dreas
naturales y vida silvestre.

En abril de 1990 se modificaron los limites originales del parque
Yasuni mediante el Acuerdo No. 0191 del Ministerio de Agricultura y
Ganaderia, del 2 de abril de 1990, para delimitar el territorio del pueblo
huao. Posteriormente, se entregaron partes del parque Yasuni a los pue-
blos indigenas, estableciéndose limites mds amplios para el parque Yasuni
mediante Acuerdo ministerial No. 0202, del 16 de mayo de 1992.

Mis tarde, se cred la zona intangible Tagaeri-Taromenane, que restrin-
ge claramente actividades hidrocarburiferas dentro del drea delimitada. La
extensién de la zona intangible de acuerdo al decreto de creacién era apro-
ximadamente de 700.000 has (Villaverde ez a/., 2005: 88 y 93) ampliadas
a758.051 has en enero de 2007.

3 Decreto interministerial No. 322, del 26 de julio de 1979, publicado en el Registro Oficial 69
del 20 de noviembre de 1979.
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El articulo 1 del Decreto No. 522 senala:

Decldrase zona intangible de conservacién vedada a perpetuidad a todo
tipo de actividad extractiva, las tierras de habitacién y desarrollo de los
grupos huaorani, conocidos como Tagaeri, Taromenane y otros eventua-
les que permanecen sin contacto, ubicadas hacia el sur de las tierras adju-
dicadas a la nacionalidad huaorani en 1990 y del parque Yasuni. *

Llama la atencién la insuficiente jerarquia legal de una decisién tan
importante para la permanencia de los grupos indigenas senalados y para
la misma conservacién del parque Yasuni, pues la resolucién se ampara en
una decisién meramente administrativa que prohibe la actividad extracti-
va indebidamente mediante decreto y no mediante una ley. Solo median-
te ley se podria prohibir la actividad petrolera, el articulo primero del
Cédigo Civil, define a la ley como la “declaracién de la voluntad sobera-
na que, manifestada en forma prescrita por la Constitucién, manda, pro-
hibe o permite” (Republica del Ecuador 2006 a).

Como vemos entonces el parque nacional Yasuni es un drea protegida
declarada como tal por su riqueza en biodiversidad y que, ademds es reco-
nocida internacionalmente como ntcleo de una reserva de biosfera.

Principales normas legales vigentes en el parque Yasuni

Antes de referirnos a la normativa aplicable a la actividad petrolera en el
parque Yasuni es importante aclarar cémo se entiende su orden jerdrqui-
co. La jerarquia normativa estd dada por la Constitucién, que senala:

La Constitucién prevalece sobre cualquier otra norma legal. Las disposi-
ciones de leyes orgdnicas y ordinarias, decretos leyes, decretos, estatutos,
ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos de los poderes publi-
cos, deberdn mantener conformidad con sus disposiciones y no tendrdn
valor si, de algiin modo, estuvieren en contradiccién con ella o alteraren
sus prescripciones. Si hubiere conflicto entre normas de distinta jerarquia,

4 Decreto presidencial No. 522, del 29 de enero de 1999, articulo 1, en Ministerio del Medio
Ambiente, Unién Europea, 1999.
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las cortes, tribunales, jueces y autoridades administrativas lo resolverdn,
mediante la aplicacién de la norma jerdrquica superior.

(Republica del Ecuador 2006 b, articulo 272)

[...] Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales,
una vez promulgados en el Registro Oficial, formardn parte del ordena-
miento juridico de la Republica y prevalecerdn sobre leyes y otras normas
de menor jerarquia.

(Republica del Ecuador 2006 b, articulo 163)

Adicionalmente, segtin el articulo 142 de la Constitucidn, las leyes pue-
den ser orgdnicas u ordinarias, las primeras prevalecen sobre las segun-

das:

Las leyes serdn orgdnicas y ordinarias. Serdn leyes orgdnicas: “las que regu-
len la organizacién y actividades de las Funciones Legislativa, Ejecutiva y
Judicial; las del régimen seccional auténomo y las de los organismos del
Estado, establecidos en la Constitucién. Las relativas al régimen de parti-
dos, al ejercicio de los derechos politicos y al sistema electoral. Las que
regulen las garantfas de los derechos fundamentales y los procedimientos
para su proteccién. Las que la Constitucién determine que se expidan con
este cardcter. Las demds serdn leyes ordinarias [...] Las leyes orgdnicas
serdn aprobadas, reformadas, derogadas o interpretadas por mayorfa abso-
luta de los integrantes del Congreso Nacional. Una ley ordinaria no podrd
modificar una ley orgdnica ni prevalecer sobre ella, ni siquiera a titulo de
ley especial.

(Republica del Ecuador 2006 b, articulos 142 y 143)

En funcién de las normas sefialadas, la jerarquia normativa estd dada en
el siguiente orden: tratados internacionales, Constitucién politica, leyes
orgdnicas, leyes ordinarias, reglamentos, decretos, ordenanzas, acuerdos y
resoluciones.

Las principales leyes y los reglamentos nacionales aplicables al parque
Yasuni — que establecen el marco juridico e institucional en funcién de la
jerarquia normativa sefalada — son los tratados internacionales, la
Constitucién politica; la Ley de parques y reservas; la Ley de gestion
ambiental; la Ley forestal y conservacién de dreas naturales y vida silves-
tre; la Ley de hidrocarburos; el Reglamento de operaciones hidrocarburi-
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feras y el Reglamento ambiental para las actividades hidrocarburiferas. A
estas normas se agregan el Reglamento de consulta y participacién para la
realizacion de actividades hidrocarburiferas, el Reglamento al articulo 28
de la Ley de gestién ambiental sobre la participacién ciudadana y consul-
ta previa’ y los reglamentos aplicables de la Ley de gestién ambiental, con-
tenidos en el Texto unificado de legislaciéon ambiental secundaria
(TULAS) (Cf. Anexo 3 a).

En funcién de la jerarquia normativa, el primer problema que se apre-
cia en este andlisis es que las disposiciones de los tratados internacionales
aplicables al parque Yasuni se contradicen con el articulo 6 de la Ley de
gestion ambiental. El segundo problema consiste en que esta dltima
norma, a su vez, se contradice con el articulo 68 de la Ley forestal y de
conservacién de dreas naturales y vida silvestre y con la Ley de parques y
reservas. El tercer problema que veremos luego es que la Constitucién, en
el articulo 86, declara “de interés publico” la conservacién de los ecosiste-
mas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais y,
por otro lado, en el articulo 247, declara “de interés nacional” la explota-
cién de recursos naturales no renovables como el petréleo:

Son de propiedad inalienable e imprescriptible del Estado los recursos
naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo, los
minerales y sustancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso
los que se encuentran en las dreas cubiertas por las aguas del mar territo-
rial. Estos bienes serdn explotados en funcién de los intereses nacionales.
Su exploracién y explotacién racional podrdn ser llevadas a cabo por
empresas publicas, mixtas o privadas, de acuerdo con la ley. Serd facultad
exclusiva del Estado la concesion del uso de frecuencias electromagnéti-
cas para la difusién de sefiales de radio, televisién y otros medios. Se
garantizard la igualdad de condiciones en la concesién de dichas frecuen-
cias. Se prohibe la transferencia de las concesiones y cualquier forma de
acaparamiento directo o indirecto por el Estado o por particulares, de los
medios de expresién y comunicacién social. Las aguas son bienes nacio-
nales de uso publico; su dominio serd inalienable e imprescriptible; su uso
y aprovechamiento corresponderd al Estado o a quienes obtengan estos
derechos, de acuerdo con la ley.

(Republica del Ecuador 2006 b, articulo 247)

5 Registro Oficial No. 380, del 19 de octubre de 2006.
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Respecto a este tltimo problema, se trata de dilucidar si el interés puabli-
co prevalece sobre el interés nacional, o si se trata de dos conceptos equi-
valentes. Estas contradicciones legales constituyen, hasta el momento, un
problema no resuelto en el sistema juridico.

Por otro lado, la Ley de hidrocarburos, en el articulo 1, senala que la
explotacion petrolera se cefiird a los lineamientos del desarrollo sustenta-
ble y de la proteccién y conservacién del medio ambiente:

Los yacimientos de hidrocarburos y sustancias que los acompanan, en
cualquier estado fisico en que se encuentren situados en el territorio
nacional, incluyendo las zonas cubiertas por las aguas del mar territorial,
pertenecen al patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado.

Su explotacidn se cenird a los lineamientos del desarrollo sustentable y de
la proteccién y conservacion del medio ambiente.
(Ley de hidrocarburos, articulo 1)

Ello quiere decir que, para efectos de las actividades petroleras en 4reas
protegidas (o fuera de éstas), deberd aplicarse el articulo 3 de la Ley de
gestion ambiental, que exige que la gestién ambiental se conduzca con-
forme a los principios de la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992:

El proceso de Gestion Ambiental, se orientard segin los principios uni-
versales del Desarrollo Sustentable, contenidos en la Declaracién de Rio
de Janeiro de 1992, sobre Medio Ambiente y Desarrollo.

(Republica del Ecuador 2006 ¢, articulo 3)

Entre sus principios la Declaracién de Rio establece que el desarrollo sus-
tentable es aquel que satisface las necesidades de las generaciones actuales
sin comprometer las necesidades de las futuras generaciones. Ello quiere
decir que las actividades petroleras deben velar por que la biodiversidad —
como base natural que sustenta la vida — no se ponga en riesgo, en miras
a la responsabilidad ética de garantizar su conservacion para las futuras
generaciones. Adicionalmente esta declaracién establece el “principio de
precaucién” como una herramienta fundamental que deberia servir para
descartar la actividad petrolera en dreas protegidas, especialmente cuando
ésta ponga en riesgo la riqueza bioldgica del drea. Este principio propone
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que, cuando exista falta de evidencia cientifica respecto a los riesgos
ambientales de determinada actividad, dicha incertidumbre no deberd
servir para evitar la aplicacion de medidas de prevencién y precaucién. El
articulo 91 de la Constitucién politica del Estado sefiala este principio:

El Estado, sus delegatarios y concesionarios [...] tomard medidas preven-
tivas en caso de dudas sobre el impacto o las consecuencias ambientales
negativas de alguna accién u omisién, aunque no exista evidencia cienti-
fica de dafo.

(Republica del Ecuador 2006 b, articulo 91)

Actualmente, la conduccién de operaciones hidrocarburiferas dentro del
parque Yasuni se relaciona con la posibilidad prevista en la norma del arti-
culo 6 de la Ley de gestién ambiental, el cual establece que — por excep-
cién y por interés nacional, previo un estudio de factibilidad econémico
y de evaluacién de impactos ambientales — se podrdn realizar actividades
hidrocarburiferas dentro de las dreas protegidas del Estado y en ecosiste-
mas fragiles. Esta disposicién estd vigente desde 1999, sin embargo, mds
adelante analizaremos como contraviene claros objetivos, tanto de los
convenios internacionales como de la Ley forestal y conservacién de dreas
naturales y vida silvestre, respecto a la conservacién de las dreas pro-
tegidas.

El conflicto legal se refiere a varias leyes que regulan distintas materias.
Primeramente, si los tratados internacionales (que pueden prevalecer
sobre otras normas) sefialan la inviolabilidad de las dreas protegidas, las
leyes nacionales no deberian regular en contrario, como ocurre en nues-
tra legislacién. Finalmente, la politica del Estado en esta materia es con-
tradictoria. En el plano legal, como hemos visto, no es clara respecto al
principio de inalterabilidad de las dreas protegidas; pero a nivel de docu-
mentos de planificacién — que tienen sélo un cardcter indicativo sin fuer-
za legal — se prohibe las actividades petroleras en dreas protegidas.

En la “Propuesta de politicas bdsicas para el uso sustentable y la con-
servacién” dentro de la politica y estrategia nacional de biodiversidad del
Ecuador (2001-2010), entre otras, se sefala la exencién de nuevas activi-
dades petroleras en dreas protegidas:
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El Sistema Nacional de Areas Protegidas serd fortalecido [...] En el
Patrimonio Natural de Areas Protegidas quedardn exentas las actividades
mineras, nuevas concesiones petroleras, obras de infraestructura de alto
riesgo, extraccién comercial de madera, forestacién industrial y activida-
des agricolas, ganaderas y acuicolas no sustentables.

(Ministerio del Ambiente del Ecuador 2001:32)

Este documento no tiene fuerza legal pero es un indicador del interés del
sector conservacionista en prohibir este tipo de actividades en 4reas pro-
tegidas. Sin embargo, el articulo 6 de la Ley de gestién ambiental, al sena-
lar que, por excepcién, son admisibles tales actividades, no deja mayor
espacio de aplicacién a la propuesta de dicha estrategia:

El aprovechamiento racional de los recursos naturales no renovables en
funcién de los intereses nacionales dentro del patrimonio de 4reas natu-
rales protegidas del Estado y en ecosistemas frdgiles, tendrdn lugar por
excepci6n previo un estudio de factibilidad econémico y de evaluacién de
impactos ambientales.

(Republica del Ecuador 2006 c, articulo 6)

En cuanto a la Comunidad Andina de Naciones (CAN), la “estrategia
andina de biodiversidad” indica lo siguiente, respecto a las actividades
petroleras en dreas protegidas:

Entre las principales debilidades encontramos que todavia no existe un
buen nivel de interaccién entre las dependencias de las instituciones
publicas que manejan los temas de biodiversidad con las que manejan los
temas del desarrollo; no hay un concepto unificado sobre la funcién espe-
cifica de un estudio de impacto ambiental, como herramienta que inte-
gra la biodiversidad en los proyectos, aunque la gestién de la biodiversi-
dad en megaproyectos ha tenido mejor atencién para algunos sectores
mds grandes, como los energéticos (petrdleo y gas), mineros o de trans-
portes. Los paises de la subregién andina, en general, todavia no poseen
sistemas en funcionamiento de valoracién econdmica de la biodiversidad,
situacién que hace que los impactos de los megaproyectos no puedan ser-
valorados de manera objetiva.

(CAN 2006: 40)

217



Ricardo Crespo Plaza

Las decisiones de gestién ambiental aplicables al parque Yasuni se expresan
a través de las politicas explicitas contenidas en las normas senaladas y en los
respectivos contratos hidrocarburiferos. Estas politicas se canalizan median-
te una estructura organizativa del Estado conformada por sus instituciones.
Asi entendemos la existencia de un marco institucional para la gestién
ambiental de las operaciones hidrocarburiferas dentro del parque Yasuni.
La figura central creada a partir de la vigencia de la Ley de gestion
ambiental (en 1999) es el sistema nacional descentralizado de gestion
ambiental (Cf. Cuadro 1) que, de acuerdo al articulo 10 de dicha ley, es:

[un] mecanismo de coordinacién transectorial, integracién y cooperacién
entre los distintos dmbitos de gestién ambiental y manejo de recursos

naturales.

Cuadro 1
Esquema del sistema nacional descentralizado de gestién ambiental

Nivel de Gestién Institucién

1. Directriz Presidencia de la Republica (politicas
petroleras/politicas ambientales).

Consejo Nacional de Desarrollo Sustentable
(Asesor en materia de estrategias para el desarro-
llo sustentable).

2. Rector Ministerio del Ambiente en materia de Areas
Protegidas.
3. Coordinador Comisién Nacional de Coordinacién del siste-

ma nacional descentralizado de gestién ambien-
tal establece reglas de coordinacion.

4. Operativo Organismos sectoriales.

Subsecretaria de Proteccién Ambiental y
Direccién Nacional de Proteccién Ambiental
del Ministerio de Energia y Minas.
Gobiernos seccionales auténomos.
Organismos de justicia y policia.
Delegatarios y concesionarios.
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Las competencias de las distintas instituciones publicas que conforman el
sistema nacional descentralizado de gestién ambiental pueden ser direc-
tas, concurrentes o conexas. Para solucionar los conflictos de competen-
cias que podrian presentarse entre el Ministerio del Ambiente y el
Ministerio de Energia y Minas para el caso de la gestién ambiental del
parque Yasuni, la Ley de gestién ambiental sefiala reglas en el articulo 9
literal g:

Le corresponde al Ministerio del ramo [...] Dirimir los conflictos de
competencia que se susciten entre los organismos integrantes del Sistema
Descentralizado de Gestién Ambiental; la resolucién que se dicte al res-
pecto causard ejecutoria. Si el conflicto de competencia involucra al
Ministerio del ramo, éste remitird el expediente al Procurador General del
Estado, para que resuelva lo pertinente. Esta resolucién causard ejecuto-
ria [...]

(Republica del Ecuador 2006 c, articulo 9)

La debilidad del sistema nacional descentralizado de gestién ambiental,
hasta el momento, consiste en que este no tiene operatividad por la falta
de una reglamentacién que establezca niveles de gestién y tampoco ha
sido impulsado por el Consejo nacional de desarrollo sustentable y por la
Comisién nacional de coordinacién debido a la falta de conformacién de
estas dos instituciones.

Ademas de la operatividad del sistema nacional descentralizado de ges-
tién ambiental (lo que le darfa mayor claridad a la coordinacién institu-
cional) otros elementos que complementarian al fortalecimiento de la ges-
tién de la biodiversidad versus la actividad petrolera en el parque Yasuni
son: el ordenamiento territorial del pais en funcién de un enfoque ecosis-
témico, la valoracién de las cuentas patrimoniales que incluyan a los ser-
vicios ambientales de las dreas protegidas y la necesidad de introducir figu-
ras juridicas dentro de la Ley forestal (como la de “reserva de biosfera”).

Adicionalmente, segiin manda la Constitucién de la Republica, el sis-
tema nacional de dreas naturales protegidas no ha sido establecido como
tal en la Ley forestal, por lo que es necesario introducir una reforma en
este sentido.
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Contradiccién normativa con los tratados internacionales

Los tratados internacionales®, una vez publicados en el Registro Oficial,
constituyen leyes de la Republica. El articulo 163 de la Constitucion poli-
tica del Estado dispone que los tratados internacionales prevalecerdn
sobre leyes y otras normas de menor jerarquia. Aqui habria que reflexio-
nar sobre la preeminencia de varios tratados internacionales que, siendo
leyes del Ecuador, claramente sugieren la prohibicién de las actividades
petroleras al interior de las 4dreas protegidas.

El parque Yasuni, al constituir una drea que forma parte del patrimo-
nio de dreas protegidas del Estado (la cual se basa en sus caracteristicas
muy especiales) estd sujeto a varios instrumentos y convenios internacio-
nales. Del texto de los mds importantes tratados internacionales suscritos
y ratificados por el Ecuador, se puede apreciar con claridad que la activi-
dad petrolera no es factible dentro de los parques nacionales (Cf. Anexo
3 b). Asi por ejemplo, el Convenio sobre la flora y fauna silvestre y las
bellezas escénicas de los paises de América, suscrito en Washington en
1940; la Convencién de patrimonio mundial de la humanidad, dentro de
la cual se inserta el programa “El hombre y la biosfera”, la Convencién
Ramsar sobre los humedales, la Convencién de especies migratorias y el
Convenio sobre diversidad bioldgica senalan que las dreas protegidas no
tienen otro fin que el de ser conservadas para mantener el equilibrio eco-
16gico entre otros aspectos.

El articulo 6 de la Ley de gestién ambiental, que permite por excep-
cién la explotacién petrolera en dreas protegidas contradice las disposicio-
nes de los tratados internacionales que no admiten excepcién alguna a la
regla general.

6  La Convencién de Viena define a un tratado internacional como un acuerdo internacional entre

Estados de manera escrita y regido por el derecho internacional (Cf. PNUMA, 1995).
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Interés piiblico de conservar la biodiversidad versus interés nacional de reali-
zar actividades petroleras

El articulo 86 de la Constitucién politica del Ecuador senala:

Se declaran de interés publico y se regulardn conforme a la ley:

1. La preservacion del medio ambiente, la conservacién de los ecosiste-
mas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais.

2. La prevencién de la contaminacién ambiental, la recuperacién de los
espacios naturales degradados, el manejo sustentable de los recursos
naturales y los requisitos que para estos fines deberdn cumplir las acti-
vidades publicas y privadas.

3. El establecimiento de un sistema nacional de 4reas naturales protegi-
das, que garantice la conservacién de la biodiversidad y el manteni-
miento de los servicios ecoldgicos, de conformidad con los convenios
y tratados internacionales.

(Republica del Ecuador 2006 b, articulo 86)

Aqui cabe analizar la implicacién de las normas citadas como de interés
publico. Este concepto se asimila al de interés general y al bien comin,
que estén entre los objetivos primordiales del Estado. También se ha
dicho que el derecho administrativo, es decir el sistema de reglas que
regulan las relaciones entre el Estado y los particulares estd estrictamente
ligado al interés publico desde los principios de la ética publica. Si pro-
yectamos el interés publico del derecho administrativo a la biodiversidad,
entendemos la relacién de su conservacién y manejo con la ética publica,
que obliga al Estado a preservarla en beneficio de toda la poblacién.

Segtin Sdnchez Sdez (1998):
[...] la conceptuacién de lo que sea de “interés puiblico” es una tarea emi-
nentemente politica y jurisdiccional, que depende de circunstancias his-

téricas y espaciales, que tiende fundamentalmente a satisfacer las necesi-
dades sociales de cada momento.
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En este sentido, la Constitucién ha dispuesto politica y circunstancial-
mente la proteccién de la biodiversidad como de interés ptblico. Las dis-
posiciones constitucionales citadas en el articulo 86 declaran de interés
publico entre otras cosas “la biodiversidad y la integridad del patrimonio
genético del pais”. Por lo tanto, se ha de entender la implicacién ética de
este precepto, tomando en cuenta la tutela juridica del Estado sobre el
ambiente, que debe garantizar el bien comin y el interés general de
“defender el patrimonio natural y cultural del pais y proteger el medio
ambiente”.

Adicionalmente, el articulo 247 de la Constitucién sefala la propie-
dad imprescriptible e inalienable del Estado sobre los recursos del subsue-
lo. Pero si bien esta norma se refiere al patrimonio estatal, no por ello el
reconocimiento legal de dicha propiedad puede afectar al ambiente, y a la
biodiversidad, cuya integridad compete proteger al Estado.

Son de propiedad inalienable e imprescriptible del Estado los recursos
naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo, los mine-
rales y sustancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los
que se encuentran en las 4reas cubiertas por las aguas del mar territorial.

Estos bienes serdn explotados en funcién de los intereses nacionales. Su
exploracién y explotacién racional podrdn ser llevadas a cabo por empre-
sas publicas, mixtas o privadas, de acuerdo con la ley.

(Republica del Ecuador 2006 b, articulo 247)

La mencién que hace este articulo sobre el “interés nacional”, la entende-
mos como equivalente de “interés publico”, pues no puede haber interés
nacional que no sea de interés publico. Por lo tanto, es obligacién del
Estado proteger la biodiversidad y la integridad genética del pais evitan-
do que las actividades petroleras pongan en riesgo este patrimonio.

El articulo 6 de la Ley de gestion ambiental sefala un régimen de
excepcidn cuando dispone que el aprovechamiento de los recursos natu-
rales no renovables en funcién de los intereses nacionales tendrd lugar
previo un estudio de factibilidad econémico y de evaluacién de impacto
ambiental. Si se asume que el interés nacional es equivalente al interés
publico, se entiende que el estudio de factibilidad econémico’ y el estu-
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dio de impacto ambiental serdn suficientemente estrictos para evitar aten-
tar contra el interés publico de preservar la biodiversidad y el patrimonio
genético del pais. S6lo en la medida en que estos instrumentos adminis-
trativos aseguren suficientemente dicho interés puablico, serfa aceptable la
excepcidn senalada; y por lo tanto podrian ser aplicables de manera con-
currente los articulos 68 y 75 de la Ley forestal, que disponen la inaltera-
bilidad de las dreas protegidas.

La valoracién econdmica de la biodiversidad

Entre los objetivos de la economia, la Constitucién politica prevé (en el
articulo 243) que ésta deberd ser ambientalmente sustentable. Ello signi-
fica que la actividad petrolera deberd respetar la capacidad de regenera-
cién de los ecosistemas y no ponerlos en peligro, como seria el caso de la
actividad petrolera en el parque Yasuni. Por otro lado, la politica ambien-
tal del Estado debe valorar el capital natural del pais, segin lo senalado
por el articulo 15 de la Ley de gestién ambiental:

El Ministerio a cargo de las finanzas publicas, en coordinacién con el
Ministerio del ramo elaborard un sistema de cuentas patrimoniales, con
la finalidad de disponer de una adecuada valoracién del medio ambiente
en el pais y procurardn internalizar el valor ecoldgico de los recursos natu-
rales y los costos sociales derivados de la degradacién ambiental. El
Ministerio del ramo presentard anualmente al Sistema Descentralizado de
gestién ambiental un informe técnico en el que consten los resultados de
la valoracién econémica del medio ambiente y de los recursos naturales
renovables.

(Republica del Ecuador 2006 c, articulo 15)

De esta disposicién y del articulo 6 de la misma ley, se deduce que la
excepcidn de realizar actividades petroleras en dreas protegidas como el
parque Yasuni depende de la factibilidad econémica de realizarla. Ello
implica contrastarla con la valoracién de la biodiversidad del drea que

7 No estd claro si este estudio se refiere a la evaluacién econémica de la biodiversidad para sope-
sarla con el valor econdémico de la explotacién hidrocarburifera.
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podria demostrar que es mds factible la conservacién y uso sustentable de
la biodiversidad que la actividad petrolera.

[...] la valoracién econémica se ha visto como un instrumento que per-
mite poner en evidencia los diferentes usos de los recursos bioldgicos y la
biodiversidad. Si se muestra que la conservacién de la biodiversidad
puede tener un valor econémico positivo mayor que el de las actividades
que la amenazan, la informacién que se pueda generar sobre sus benefi-
cios ecoldgicos, culturales, estéticos y econdmicos apoyard las acciones
para protegerla y conservarla productivamente, convirtiéndose en una
herramienta importante para influir en la toma de decisiones guberna-
mentales y sociales, colectivas e individuales.

Un recurso bioldgico frecuentemente tiene varios valores econdmicos
simultdneamente. El caso del sistema de bosque es ilustrativo. Se puede
valorar por su produccién maderera (valor de uso directo); por su protec-
cién de los acuiferos y el suelo, por su contribucidn a la calidad del aire,
por los servicios de auto-sostenimiento para la riqueza bidtica que contie-
ne (valores de uso indirecto). Las especies que se localizan en el sistema
pueden tener usos potenciales futuros en alimentos, productos farmacéu-
ticos 0 nuevas materias primas (valor de opcidn), y su conservacién puede
ser un bien en s{ mismo para los individuos (valor de existencia) o por
poderlos legar a sus descendientes (valor de herencia). Es de notarse que
los valores de uso directo pueden ser positivos o negativos con relacién a
la conservacion del recurso, mientras que el resto de los valores tiene una
connotacién positiva casi siempre. Particularmente los usos extractivos
concentran el impacto humano sobre los recursos naturales.”

(De Alba y Reyes 1998: 211)

La evaluacion ambiental

Hasta que el actual conflicto legal y politico de admitir o no actividades
petroleras en dreas protegidas esté resuelto, la tnica herramienta preven-
tiva para regular el riesgo de la actividad petrolera en dreas protegidas es
la evaluacién de impacto ambiental. El proceso de evaluacién de impac-
to ambiental — y los estudios de impacto ambiental y planes de manejo
que son el resultado de dicho proceso — son los mds importantes instru-
mentos administrativos para aplicar mecanismos de prevencién ambien-
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tal, que se exige a las empresas petroleras para ingresar a un ecosistema
fragil (Cf. Supra, capitulo 1).

Los estudios de impacto ambiental para actividades de hidrocarburos
que se realicen dentro de las dreas naturales protegidas requieren de una
especialidad o rigurosidad mayor. El Reglamento ambiental para las ope-
raciones hidrocarburiferas no establece reglas mds estrictas para los estu-
dios de impacto ambiental en dreas protegidas, de manera que se hace
necesario incluirlas dentro de los distintos dmbitos de la evaluacion de
impacto ambiental, es decir dentro de los términos de referencia, dentro
de los estudios de impacto ambiental y dentro de los planes de manejo.

Conclusiones y recomendaciones

Las dreas naturales protegidas por su riqueza en biodiversidad — como el
parque Yasuni — son espacios que cuentan con una proteccion legal adi-
cional, otorgada en razdén de la declaratoria de interés publico que el pro-
pio Estado ha determinado y del que se deriva como fin principal aquel
de la conservacién de la diversidad biolégica existente. Por lo tanto, cual-
quier actividad que se realice paralelamente sobre el drea no puede afectar
este fin. Las dreas naturales protegidas, como espacios privilegiados den-
tro del territorio nacional, merecen un nivel mayor de exigencia en las
condiciones que se establezcan para la ejecucién de proyectos — no sola-
mente de cardcter hidrocarburifero, sino también de cardcter turistico, de
habilitacién de infraestructura, etc.

Ni las leyes, tampoco la politica ambiental del Ecuador han determi-
nado cudles son los limites para sefialar a una actividad de hidrocarburos
como potencialmente riesgosa para un drea natural protegida y cudndo
ésta debe ser prohibida. Lo que si se ha hecho, es determinar cudles deben
ser los requisitos para admitirla segtin lo establecido por el articulo 6 de
la Ley de gestién ambiental, lo cual como se ha visto contradice tratados
internacionales y otras leyes nacionales. La singularidad, especialidad e
importancia de las dreas naturales protegidas no se ha traducido atn en
una mayor rigurosidad para regular el acceso a estas dreas de los grandes
proyectos como los de hidrocarburos.
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Las politicas que se desprenden de los tratados internacionales suscri-
tos y ratificados por el Ecuador sefialan que es preferible evitar la extrac-
cién de hidrocarburos en las dreas naturales protegidas como el parque
Yasuni. Como corolario, no se deberia permitir la actividad petrolera en
parques nacionales como el parque Yasuni pues si bien la tecnologia
actual permite disminuir y controlar los riesgos de una manera adecuada,
hay una serie de impactos directos e indirectos, sobre los cuales todavia
no se tiene mucha experiencia y que pueden poner en peligro el cumpli-
miento de los fines de las dreas protegidas.

Sin embargo, la vigencia del articulo 6 de la Ley de gestién ambiental,
salvo que proceda su derogatoria, hace muy dificil que la politica actual
del Estado haga efectiva una prohibicién total para las actividades hidro-
carburiferas en 4reas naturales protegidas. Por lo tanto, en los casos que se
opte por realizar estas actividades en dreas protegidas, debe existir una
rigurosidad mayor en los estudios de impacto ambiental. Para este efecto
el articulo 6 de la Ley de gestién ambiental debe ser reglamentado. Entre
otros aspectos, su reglamentacién deberia indicar que el aprovechamien-
to de recursos naturales no renovables sélo podra ser autorizado si resulta
compatible con la categoria, la zonificacién y el plan de manejo del drea,
ademds de no perjudicar el cumplimiento de los fines de interés piblico
para los cuales se ha establecido dicha 4rea.

Estos aspectos, parecerfa que podrian estar garantizados por el recien-
te Proyecto de reglamento general a la Ley de gestién ambiental que, en
su parte pertinente sefiala:

Articulo 5 [...] El interés nacional para el aprovechamiento por excepcién
de recursos no renovables en dreas protegidas y ecosistemas frigiles, debe-
rd estar declarado por ley y en forma especifica para cada proyecto o acti-
vidad de que se trate.

Articulo 6 [...] Establecido el interés nacional, el proyecto o actividad de
que se trate, deberd someterse a la elaboracién de estudios de impacto
ambiental y planes de manejo, en el marco del Subsistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental en Areas Protegidas y Ecosistemas Fragiles, a cargo
de la autoridad ambiental nacional. En este contexto, la autoridad
ambiental nacional deberd realizar una consulta previa informada a fin de
contar con los criterios de la ciudadania en general. Para este efecto, se
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utilizard la informacién resultante de los estudios de impacto ambiental y
de factibilidad econémica. El licenciamiento ambiental de la actividad o
proyecto serd otorgada mediante Decreto Ejecutivo.

Articulo 7 [...] Los estudios de factibilidad econémica, deberdn estable-
cer una valoracién actual y potencial de la biodiversidad, sus usos y servi-
cios ecoldgicos, presentes en el drea o ecosistema que se verfan afectados.
Incluird, ademds, un andlisis comparativo de los resultados de la valora-
cién efectuada frente a los beneficios potenciales que reportaria el desarro-
llo de la actividad o proyecto. En esta estimacidn, se identificardn los sec-
tores sociales afectados positiva y negativamente. La factibilidad econémi-
ca del proyecto o actividad se determinard haciendo un andlisis compara-
tivo entre sus beneficios y aquellos que depara la conservacion del drea o
ecosistema. El formato y requerimientos de informacién que deberd llenar
el estudio, serdn determinados por la autoridad ambiental nacional.

Articulo 8 [...] En caso de duda sobre la viabilidad econémica y socio-
ambiental del proyecto o actividad al interior de un 4rea protegida o eco-
sistema frdgil, se aplicard el principio de precaucién previsto en el articu-
lo 91 de la Constitucién Politica del Estado. En este caso, la autoridad
ambiental nacional dispondrd que se realicen las investigaciones y modi-
ficaciones técnicas al proyecto o actividad, indispensables para eliminar la
incertidumbre sobre el alcance de los impactos y asegurar el menor dafio
ambiental posible. Demostrados cientificamente estos tltimos eventos, se
podré proseguir con el proceso de aprobacién y licenciamiento.

Segtin este Proyecto de reglamento, el interés nacional sélo podria decla-
rarse por ley para cada proyecto en especifico, lo que asegura la debida
reflexién y debate. La evaluacién de impacto ambiental en dreas protegi-
das obedeceria a un especialisimo subsistema de evaluacién de impactos
ambientales, lo que implica una mayor rigurosidad. El estudio de factibi-
lidad econémica tal como se lo detalla podria dar lugar a que se determi-
ne la preeminencia de la conservacién sobre la actividad petrolera y la
aplicacién del principio de precaucién que garantiza la méxima mitiga-
cién en el caso de que la actividad proceda.

En todo caso, conforme a los argumentos planteados antes, lo éptimo
serfa mds bien la prohibicién total de las actividades hidrocarburiferas en
el parque nacional Yasuni y en las dreas naturales protegidas en general.
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