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E VALUACION:

a) Importancia del problema presentado.

El problema presentado tiene importancia porque contribuye al analisis de la
ponderacion de derechos constitucionales dado el posible conflicto entre derechos de
la naturaleza y el derecho del Estado para explotar los recursos naturales no
renovables en dreas protegidas.

b) Trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador.

La trascendencia de los hipdtesis planteada puede sentar un precedente de
ponderacion en favor de la naturaleza y de la biodiversidad frente a las actividades
extractivas en areas protegidas en funcion del principio de intangibilidad de las areas
protegidas y del principio indubio pro natura.

c) Suficienciay pertinencia de los documentos y materiales empleados.

Los documentos y materiales utilizados en la investigacion cumplen con la suficiencia
necesaria.

d) Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacion de la hipoétesis
planteada).

La hipdtesis planteada se justifica porque el concepto de interés
nacional por excepcién no deberia poner en riesgo la biodiversidad de las areas
protegidas como el Parque Nacional Yasuni. La Constitucién de la Republica establece
suficientes garantias y resguardos para precautelar la biodiversidad especialmente
aquella que se encuentra en las areas protegidas. El andlisis del investigador pone de
relieve la importancia del valor intrinseco de la biodiversidad segun el Convenio de
Diversidad Bioldgica, lo cual estaria respaldado por la obligacion del Estado de
garantizar la intangibilidad de las areas protegidas.



Al momento de ponderar el interés publico de conservar la biodiversidad y el respeto
a los derechos de la naturaleza frente a la excepcion de interés nacional para realizar
actividades extractivas dentro de las dreas protegidas el investigador propone la
aplicacion de mecanismos como el indubio pro natura y el principio de precaucién que
operan mediante una presuncién en favor de la naturaleza todo lo cual determinaria la
inconstitucionalidad de la utilizacién del interés nacional para realizar actividades
extractivas en areas protegidas. Por lo dicho la hipdtesis planteada enriquece el
analisis de los temas constitucionales en materia ambiental.
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Resumen

En esta tesina analizaremos el conflicto de derechos que existe frente a la actividad
extractiva dentro del Parque Nacional Yasuni, especificamente en el area protegida
denominada Ishpingo-Tambococha-Tiputini (ITT). El andlisis principal de este conflicto
juridico se evidencia en la explotacion petrolera como una atribucion del Estado, seglin
lo prescrito en el articulo 408 de la Constitucion de 2008; y, como una excepcion a la
explotacion petrolera en areas protegidas, segin el articulo 407 de la misma
Constitucion. Para poder aclarar este conflicto utilizaremos los principios ambientales
basicos aplicables al caso, reglas de ponderacion e interpretacion del neo
constitucionalismo, a los derechos constitucionales de la naturaleza, y al derecho a vivir
en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado. Bajo estas prerrogativas y
pardmetros, tenemos como finalidad principal el estudio del posible conflicto de

derechos dentro del Parque Nacional Yasuni, especificamente en el Yasuni ITT.



Abstract

In this thesis we will analyze the conflict of rights that arises due to the extraction
activity within the Yasuni National Park, specifically in the protected area called
Ishpingo-Tambococha-Tiputini (ITT). The main analysis of this legal issue is evident in
the oil industry as an allocation of the State, as prescribed in Article 408 of the 2008
Constitution and, as an exception to oil drilling in protected areas under Article 407 of
the Constitution itself. In order to clarify this conflict, we bring into play basic
environmental principles applicable to the case, weighting or balancing rules and the
interpretation as a tool of neo constitutionalism, the constitutional rights of nature, and
the right to live in a healthy and ecologically balanced environment. Under these
prerogatives and parameters, we have as main purpose the study of the potential conflict

of rights within the Yasuni National Park, exclusively in the Yasuni ITT.
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Introduccion

“Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente

equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el Buen Vivir, Sumak Kawsay.”'

“La polémica ambiental ha sido asumida por la humanidad en épocas recientes

. , . . )
asignandose una trascendencia planetaria.”

Las ideas sobre la naturaleza nacen con las primeras formulaciones del hombre
al preocuparse por su entorno. El desarrollo de la conservacion es un proceso historico y
juridico que se ha fomentado por el empirismo propio de sus acciones. El cuidar de su
entorno para su propia supervivencia ha sido una necesidad mas que una prioridad. El
hombre ha aprendido con castigos muy fuertes y severos que no cuidar de su medio

ambiente puede ser perjudicial para su propia subsistencia y su desarrollo como especie.

Ahora, en el siglo XXI, dentro de la actividad extractiva del Parque Nacional
Yasuni, existe un conflicto de derechos al encontrarse el ITT dentro de un areca
protegida y ser ademas, una reserva de bidsfera. Por un lado, la Constitucion de 2008,
permite su explotacion en base al articulo 407 bajo la teoria del interés nacional. Por
otro lado, se busca el cumplimiento de los preceptos y principios ambientales de la
Constitucion segiin el articulo 408. Analizaremos el conflicto normativo entre la
explotacion, la preservacion o intangibilidad del Yasuni ITT contrarrestando el interés
nacional y el interés publico. Pero antes, en primer lugar, y para poder entender este
conflicto normativo, y tomando en consideracion el valor intrinseco del Parque
Nacional Yasuni, es esencial tomar en cuenta lo que se entiende por derecho
ambiental:

Durante las ultimas décadas, el crecimiento del conocimiento publico frente a las

amenazas al ambiente, informado primordialmente por cientificos, ha dirigido a

demandar al derecho y a las leyes para que se proteja el medio ambiente del que

depende el bienestar comtn de la humanidad. Bajo la constante presion de la opinion

tanto nacional como internacional, los gobiernos empezaron a demostrar su
preocupacion sobre el estado general ambiental durante la década de 1960, e introdujo

! Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Articulo 14. Registro Oficial No.449 de 20 de
octubre de 2008.

* Jorge Bustamante Alsina. Derecho Ambiental, Fundamentacién y Normativa. Buenos Aires: Abeledo —
Perrot, 1995, p. 22.



legislacion para combatir la contaminacion en aguas territoriales, en el océano y en el
. . / 3
aire, y para salvaguardar algunas ciudades o areas’.

Después de entender la concepcion de derecho ambiental debemos establecer la
diferencia dogmatica y teodrica entre la proteccion holistica y la concepcion
antropocéntricas de los derechos de la naturaleza, materia fundamental del conflicto
normativo en el Yasuni ITT. Estas cosmovisiones son contrapuestas y han tomado
diferentes directrices durante el transcurso espacial del derecho. Dentro del estudio del
conflicto de derechos frente a la explotacioén de recursos naturales, es necesario entender
la concepcion historica, tradicional, juridica y religiosa de lo que significa naturaleza y
ver sus implicaciones holisticas o antropocéntricas. En la antigiiedad cléasica, el hombre
busco siempre la simbiosis de si mismo con el medio natural. Debemos, para poder
explicar esto, explorar el mundo griego, para luego seguir con las formulaciones
juridicas romanas y llegar a una concepcién de la naturaleza dentro de un sistema
juridico completamente nuevo: el neo constitucionalismo. Primeramente, los griegos
convivian con la naturaleza y se consideraban parte de ella. Buscaron las explicaciones
de la physis® dando lugar al nacimiento de la filosofia presocratica. Los romanos, por su
parte, dejaron de ser parte de ella y le otorgaron generosamente la cualidad de cosa y de
res nullius. Actualmente, desde 1960°, se analiza a la naturaleza desde una nueva

concepcion, desde la perspectiva de un verdadero sujeto de derechos.

En primer lugar vamos a hablar sobre la concepcion de la naturaleza de la
antigua Grecia, desde una concepcion holistica. Los griegos pensaron que la naturaleza
era una diosa, la denominaron Gaea, Gea o Gaia®. Esta diosa, que forma la caspide del
arbol genealdgico de los dioses griegos es la madre de muchos otros dioses como

. , . s 8
Poseidén y Zeus’. Gaea, la diosa naturaleza o madre naturaleza se unié a Urano®, dando

? United Nations Environment Programme. Judicial Hanbook on Environmental Law. United Kingdom:
UNEP. 2005, p. 3

* Enrique Santander Mejia. Instituciones de Derecho Ambiental. Bogota: ECOE Ediciones, 2002, p. 31.

> La physis en la concepcion griega representa la totalidad de las cosas y de los entes. Los griegos
pensaban que eran uno con la naturaleza y su relacion con los recursos naturales era intima. Los primeros
filoésofos son llamados los fisicos (como Tales de Mileto), porque su preocupacion fue explicar la physis
y lo que la generaba, que constituia lo real, el principio primero de lo real, el archeé (apye), vid.
Clemente Fernandez. Los Filésofos Antiguos. Madrid: Biblioteca de Autores Catolicos, 1974, p. 4.

® Eco Humberto. EI Vértigo de las Listas. Barcelona: Lumen, 2009, p.19

’ David Bellingham. Los Griegos, Cultura y Mitologia. Londres: Taschen, 2008, pp. 7 - 15.

¥ Gea alumbro primero al estrellado Urano con sus mismas proporciones, para que la contuviera por todas
partes y poder ser asi sede siempre segura para los felices dioses. Hesiodo, Teogonia, VV. 126, 127, vid.
supra nota 4.



origen asi a todos los demas dioses que representan todos los elementos y sistemas
naturales, desde las montafias y rios hasta el océano’ y la vegetacién. La mitologia
griega constituye un referente fundamental para el mundo occidental —del que somos
parte en la concepcion del pensamiento- y que podremos analizar oportunamente para
entender el conflicto juridico que existe actualmente al explotar los recursos naturales.
Posteriormente, pensadores como Aristoteles, son sin lugar a duda los padres
intelectuales o pilares fundamentales de nuestra concepcion social y juridica de la
naturaleza. Dentro de su propio y puro pensamiento dentro de la Metafisica'® expresaron
ideas sobre nuestro entorno natural. Actualmente, existen cuerpos normativos que
contienen la concepcidn griega de la naturaleza y que aplican la idea simbidtica del ser
humano con lo natural. La Carta de la Naturaleza'' tiene como una de sus principales
caracteristicas el establecer que el hombre es parte de la naturaleza pero que debe
respetar a la misma y también a sus procesos esenciales. Igualmente manifiesta o
determina que se debe preservar de manera especial a las areas y ecosistemas tnicos asi
como también a las especies en peligro. Esta es la concepcion griega de Gaia que, como
podemos analizar si leemos detenidamente la Constitucion de 2008, tiene una verdadera
y real similitud con el concepto historico de la Pacha Mama como estudiaremos en la

personificacion de la naturaleza.

El cambio radical ocurre significativamente con el paso de los griegos como un
imperio a los romanos cuando se aduenaron practicamente de todo el mundo conocido

para occidente. Impusieron lo que hace todo imperio, su idioma, su moneda y

? Tales de Mileto considero que el agua es el archeé de todo: “En cuanto al nimero y a la especie de tal
principio, no dicen todos lo mismo, sino que tales, el iniciador de tal filosofia afirma que es el agua (por
lo que también declar6 que la tierra esta sobre el agua); llegando, tal vez, a formar dicha opinion por ver
que el elemento de todas las cosas es humedo y que el calor mismo surge de la humedad y que de ella
vive (el principio de todas las cosas es aquello de donde nacen); de ahi vino a formar esa opinion, y del
hecho de que las semillas de todas las cosas tienen la naturaleza hiimeda, y el agua es el principio natural
de las cosas humedas. Tales de Mileto, citado por Aristoteles en Metafisica A 3,983 b 6 (DK A 12), vid.
Clemente Fernandez. Los Filésofos Antiguos. Madrid: Biblioteca de Autores Catolicos, 1974, p. 4.

'Y es la naturaleza no s6lo la materia primera (y ésta, de dos modos: o la primera para el objeto mismo,
o la primera absolutamente; por ejemplo, para los objetos hechos de bronce, el bronce es primero para
ellos; pero, absolutamente, sin duda el agua, si es que todas las cosas fusibles son agua), sino también la
especie y la substancia; y este es el fin de la generacion. Y, por extension, a partir de aqui y en general,
toda sustancia se llama naturaleza a causa de esta, porque también la naturaleza a causa de ésta, porque
también la naturaleza es cierta substancia. Asi, pues, de acuerdo con lo expuesto, la naturaleza primera y
propiamente dicha es la sustancia de las cosas que tienen el principio del movimiento en si mismas en
cuanto tales; la materia en efecto, se llama naturaleza por ser susceptible de este principio; y las
generaciones y el crecimiento, por ser movimientos a partir de este principio. Y el principio del
movimiento de los entes naturales es este, inmanente en ellos de algiin modo, o en potencia o en
entelequia, vid. Aristoteles. Metafisica, citado por Clemente Fernandez. Los Filésofos Antiguos. Op. cit,
p. 368

" Nos referimos a la Carta Mundial de la Naturaleza de las Naciones Unidas de 1982.
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primordialmente su derecho. Para las leyes romanas la naturaleza ya no era un sujeto
personificado con plenos derechos como lo era para los griegos. Se cambia la
concepciodn juridica de la naturaleza y se adopta la concepcion clasica de cosa o de un
objeto de derecho. La naturaleza, es para el derecho romano, una cosa valorable en
dinero por un lado y una res nullius por otro. Para entender mejor esta concepcion
juridica de la naturaleza y que nos ayudara a entender mejor el fenomeno juridico que
plantea la explotacion de los recursos naturales frente al cumplimiento o
incumplimiento de los derechos de la naturaleza, debemos citar a los tratadistas
Alessandri y Somarriva y a Francois Ost. Estos autores, en sus respectivos analisis,
estudian los derechos de los animales y, estos perfectamente se acoplan y pueden
aplicarse a los derechos de la naturaleza. En primer lugar, Alessandri y Somarriva
hablan de la personalidad de los seres humanos y afirman que “los romanos, fundandose
en la legislacion especial que los rige, establecen diferencia entre hombre y persona.
Llaman hombre al ser que tiene mente racional en cuerpo humano y persona al hombre
libre (homo liber). Los esclavos (homines servi) son hombres, pero no personas, porque
carecen del status libertatis, y entran en la categoria de cosas: pueden comprarse y

9912

venderse como un mueble” “. Por otro lado, continuan los autores afirmando que “en el

mundo moderno con la desapariciéon de la esclavitud, se borra la diferencia entre

hombres y personas; todo individuo de la especie humana por el solo hecho de serlo, es

persona”” y que, “los animales o la naturaleza, por el contrario, juridicamente no estan

914

dotados de personalidad; no son sujetos de derecho y obligaciones” *. Vemos como

claramente los romanos separan al hombre de lo natural y hacen una distincion entre su
doctrina juridica y la anterior que era la griega. Es muy importante recalcar la
importancia del derecho ambiental enfocado hacia una perspectiva romana de la
naturaleza como una cosa para entender la concepcion antropocéntrica. Francois Ost al
respecto opina que:
Tradicionalmente, y todavia hoy, considerada y tratada como objeto de derecho,
“sometida a toda clase de explotacion”, la naturaleza tendria en adelante una dignidad
propia que reivindicar y unos derechos fundamentales que oponer a los hombres... Es el
paso de un universo mental antropocéntrico o humanista a un universo bio o
ecocentrista. El1 humanismo, al menos desde el Renacimiento, hacia del hombre la

“medida de todas las cosas”; el hombre era a la vez la fuente del pensamiento y de los
valores, y su fin ultimo. A este universo se lo podia llamar “antropocéntrico”; en

12 Alessandri y Somarriva. Curso de Derecho Civil, Parte General y los Sujetos de Derecho. Segunda
Parte. Santiago de Chile: Nascimento Chile, 1957, pp. 154 y 155.

" Ibid.

“1d, p. 156.



provecho de una lenta pero muy profunda laicizacion de las mentalidades y al precio de
un progresivo y radical “desencanto del mundo”, el hombre se instala en el medio de las
cosas. Por ejemplo, la naturaleza, antes considerada “encantada” por la presencia de
fuerzas misteriosas, se reduce a un “medio ambiente”, un conjunto de amenazas que
conjurar y de recursos que explotar, siguiendo el modelo de la isla de la Desolacion en
la que desembarco Robinson Crusoe .

Finalmente, el ser humano ve a la naturaleza desde una nueva concepcion, desde
la perspectiva de un verdadero sujeto de derechos. Esta es la teoria de la
personificacion juridica de la naturaleza. Como vimos anteriormente, la doctrina del
derecho clasico ve a la naturaleza como a una cosa, algo apropiable por el hombre.
Ahora esta apreciacion ha evolucionado, volviéndose tal vez a sus raices griegas para
dar el lugar al nacimiento juridico de la naturaleza como un sujeto de derechos. La
teoria del interés de Rudolph von Ihering'® nos da una explicacion doctrinaria de
quienes pueden ser sujetos de derechos y, al contrario de la teoria de la voluntad de
Savigny, ve el interés superior del sujeto y no la voluntad del mismo para que este
pueda ejercer sus derechos. De estas ideas podemos afirmar firmemente que la
naturaleza tiene naturaleza juridica propia como un verdadero sujeto de derechos y no
como una cosa. Se protege mas su interés superior para la colectividad que su voluntad
o capacidad juridica de expresar por si misma sus derechos. Se personifica a la
naturaleza, a la Pacha Mama, como un verdadero sujeto de derechos y gracias a la
Constitucién de Montecristi nace a la vida juridica. Esta personificacion de la naturaleza
es un fenomeno del siglo XXI y nace mundialmente con la materializacion legislativa
de la Constitucion de 2008 en la Republica del Ecuador y, posiblemente, gracias a los
debates previos a su formulacién y redaccion con el impulso de la Iniciativa Yasuni
ITT. En el primer capitulo de esta investigacion nos adentraremos en el estudio del
Parque Nacional Yasuni como un Valor Intrinseco'’ para pasar posteriormente al
estudio del marco legal aplicable al caso concreto. Tomaremos en consideracion a la
intangibilidad de las areas protegidas y su posible afectacion frente a su explotacion.

Dentro de este punto estudiaremos la tension existente entre la ecologia y la economia.

Esta nueva concepcion holistica de la naturaleza, como valor intrinseco y como

sujeto de derechos, nos permitird estudiar brevemente, en el segundo capitulo los

' Frangois Ost. Naturaleza y Derecho, Para un Debate Ecoldgico en Profundidad. A la sombra del Dios
Pan: la Deep Ecology. Buenos Aires: Ediciones Mensajero, 2000, p. 146

' Hernan Salgado Pesantes. Introduccion al Estudio del Derecho. Quito: Editora Nacional, 2002, p. 54.

"7 Recogido en el preambulo del Convenio de Diversidad Biologica de 1992.
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principios ambientales basicos aplicables al caso ITT. Esto nos inducira a entender el
conflicto normativo existente entre los derechos de la naturaleza y de Gaia como sujeto
de derechos y el interés nacional del Estado de poder explotar recursos naturales en
areas protegidas. Debemos tomar en consideracion que, segun el tratadista Jorge
Bustamante Alsina, “el medio ambiente constituye hoy en dia una gran preocupacioén no
solamente en los paises ricos o desarrollados, sino también en los paises pobres que
padecen el subdesarrollo o la marginacién.”'® Este fenomeno, no deja de ser reciente, si
tomamos en cuenta que nuestra sociedad tan s6lo representa unos minutos del Ultimo
dia de un afio cosmico seglin el calendario geoldgico de Carl Sagan en su libro los
Dragones del Edén'’. Nuestra efimera existencia en este planeta ha dejado mas secuelas
y mas efectos contrarios que cualquier otra especie que haya habitado el planeta tierra.
Nos hemos demorado tan sélo fracciones de segundos césmicos, seglin el calendario de
Sagan, en destruir lo que a la naturaleza le ha tomado millones de afios en crear. Nuestro
sistema juridico trata de prevenir una catastrofe futura, pero como veremos, el conflicto
normativo es bastante complejo cuando se busca poner un freno saludable a la
explotacion desmesurada de los recursos naturales. Existe una especie de contrapeso, un
factor meta juridico que impide el pleno cumplimiento de las normas medio ambientales
que fomentan la ineficacia de las mismas®. El Ecuador, a pesar de ser un pais muy
pequefio y con una economia nacional que no se compara siquiera con una empresa del
indice Nasdaq o del mismo Dow Jones, ha optado por ser un pais pionero en dar un
avance legislativo enorme en materia ambiental. Siguiendo el criterio de Jorge
Bustamante Alsina sobre la preocupacion de los paises en vias de desarrollo, la
Constitucion del Ecuador propone una nueva vision de la naturaleza y la protege desde
perspectivas que generan polémica y debate sobre todo desde el punto de vista del
derecho romano cldsico que considera a la naturaleza como a una cosa. La
personificacion de la Pacha Mama es uno de los mayores avances normativos que

provienen de la Constitucion de 2008.

Ahora que, desde la antigua concepcion de los griegos de que Gaia era la diosa
de la tierra, muchos pensadores como James Lovelock la miraron no tan solo como un

ser mitoldgico sino también como un ser lleno de océanos, bosques y vida en si misma.

' Jorge Bustamante Alsina. Derecho Ambiental, Fundamentacion y Normativa. Buenos Aires: Abeledo —
Perrot, 1995, p. 19.

' Carl Sagan. Los Dragones del Edén, Especulaciones sobre la Evolucion de la Inteligencia Humana.
Meéxico: Grijalbo, 1984, p. 29.

2% Ver apartado 1.2 sobre la Tension entre la Ecologia y la Economia.
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El mismo Lovelock la denomina como Ge’'. Este autor ambientalista de origen
britanico y uno de los mayores exponentes cientificos sobre materia medio ambiental,
propone que Gaia o Ge deberia ser cuidada desde el aire y observada desde el espacio
como un medio optimo de apreciaciéon de nuestros recursos naturales”. Desde un punto
de vista mas comprensivo, Gaia es lo que denominamos en nuestro lenguaje como
Madre Naturaleza y en la Constitucion de 2008 de Ecuador como Pacha Mama. Ahora
recientemente, en las ultimas décadas del siglo XX, el mundo empieza a preocuparse
verdaderamente por el medio ambiente. Se puede decir que el nacimiento de este
cambio de mentalidad humana se da gracias a la cooperacion internacional por la
creciente preocupacion existente sobre nuestro medio natural. La principal fuente de
esta congregacion de ideas se plasma durante la Conferencia de Estocolmo en el mes de
junio de 1972%°. En Suecia, por primera vez en un foro internacional, se discutid
seriamente sobre problemas de tanta importancia para la humanidad como la
urbanidad y la vida del ser humano en sociedad. Desde este momento histdrico,
podemos afirmar que nace la definiciéon que dice que el derecho ambiental es aquella
rama juridica que regula la accion humana tendiente a evitar, disminuir, reparar o
compensar la contaminacion o el deterioro de los recursos naturales. Esta preocupacion
mundial y universal humana se traduce en la proteccion o en el aprovechamiento de los
recursos naturales. En este caso particular, nos sirve para responder a la hipdtesis de si
cumple o se incumple con la tutela de los bienes naturales juridicamente protegidos, en
la intangibilidad o en la actividad extractiva de una reserva de bidsfera como el Yasuni

ITT.

Sea cual sea la concepcion de la naturaleza, como sujeto u objeto, o sea la
concepcidon antropocéntrica o ecocéntrica, existe indudablemente un conflicto
normativo al buscar explotar sus recursos naturales. El derecho ambiental se encuentra
en el justo medio entre el aprovechamiento de los recursos y la prevencion de dafios
irreversibles en el futuro. Es una constante batalla, una tension entre la ecologia y la

economia. En el caso del Yasuni ITT, este dilema, este continuo tira y afloja, solo puede

*! James Lovelock. What is Gaia. “If we are "all creatures great and small," from bacteria to whales, part
of Gaia then we are all of wus potentially important to her well being.”
?Zttp://www.ecolo.org/lovelock/what_is_Gaia.html (acceso: 03/04/2012).
1bid.

* La Declaracion de Estocolmo de 1972 es uno de los documentos de derecho internacional ambiental
mas importantes de la historia para poder entender la importancia de la supervivencia del ser humano
como especie. Su aplicacion en el caso ITT conlleva a entender la preocupacion humana latente en la
proteccion de areas protegidas.



encontrar una solucion juridica bajo las reglas de la interpretacion y de la ponderacion
de los derechos ambientales de la naturaleza y del hombre. Por un lado, debemos
satisfacer los derechos humanos mediante recursos naturales limitados y por otro se
busca preservar la intangibilidad de zonas protegidas y la proteccion juridica de las
Reservas de Biosfera. El Parque Nacional Yasuni se encuentra en un limbo juridico
donde se busca preservar su intangibilidad bajo los preceptos de la naturaleza como un
sujeto de derechos dentro del Sumak Kawsay frente al interés nacional de su
explotacion. Este es el conflicto normativo frente a la actividad extractiva del Yasuni
ITT. Ahora serd mision del Estado ecuatoriano y de la comunidad internacional el

decidir el futuro de una de las reservas de biosfera mas biodiversas del planeta tierra.



1. El Conflicto de Derechos dentro del Parque Nacional

Yasuni

1.1 El Parque Nacional Yasuni como Valor Intrinseco.

1.1.1 Antecedentes

“Los sensatos se adaptan al mundo en que viven, los insensatos pretenden que el mundo

. . . 24
se adapte a ellos, por lo tanto, cualquier cambio se lo debemos a los insensatos.”

“La ética ecoldgica considera la nocion de “valor intrinseco” como un requisito

. . 25
necesario para establecer deberes morales hacia el mundo no humano.”

El punto central de este estudio consiste en analizar el conflicto juridico
existente entre la explotacion petrolera como un derecho del Estado, segun el articulo
408 de la Constitucion y como un derecho de excepcion para la explotacion petrolera en
areas protegidas, segun el articulo 407 de la misma Constitucion; frente a los principios
ambientales, a los derechos de la naturaleza, asi como con el derecho a vivir en un
ambiente sano y ecologicamente equilibrado. Bajo estas prerrogativas, y con este fin, se
toma como estudio de caso el posible conflicto de derechos dentro del Parque Nacional
Yasuni, especificamente en el area protegida denominada Ishipingo-Tambococha-

Tiputini (ITT).

El Parque Nacional Yasuni se ubica en el oriente de la Republica del Ecuador y
fue declarado como Parque Nacional el 20 de noviembre de 1979 mediante el Acuerdo
Ministerial 332 publicado en el R. O. No 69 de 20 de noviembre de 1979.%. Dentro del
Parque Nacional Yasuni existe un territorio Huaorani, declarado como tal, mediante el

Decreto Ejecutivo 552 promulgado en el Suplemento del Registro Oficial No. 121 del

** Esperanza Martinez y Alberto Acosta. ITT — Yasuni entre el Petréleo y la Vida A modo de Prélogo,
jBasta a la explotacion de petroleo en la Amazonia! Universidad Politécnica Salesiana. Quito: Abya
Yala, 2010, p. 14.

% Fernando Arribas Herguedas. Del Valor Intrinseco de la Naturaleza, vid. Isegoria, n° 34, enero-junio
2006. Universidad Rey Juan Carlos, p. 1

%% Acuerdo Ministerial 322. Registro Oficial 69 del 20 de noviembre de 1979.
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02 de febrero de 1999. Por otra parte, el Decreto Ejecutivo 2187 publicado en el
Registro Oficial 1 del 16 de enero de 2007 declara como:

Zona Intangible de conservacion vedada a perpetuidad a todo tipo de actividad
extractiva, las tierras de habitacion y desarrollo de los grupos Huaorani conocidos como
Tagaeri, Taromenane y otros eventuales que permanecen sin contacto, ubicadas hacia el
Sur de las tierras adjudicadas a la nacionalidad Huaorani en 1990 y del Parque Nacional
Yasuni; zona, que alcanza aproximadamente 700.000 hectareas.”’

El Decreto Ejecutivo 552, hace referencia al Acuerdo Ministerial 191 del
Registro Oficial 408 del 02 de abril de 1990 que establece la delimitacion del Parque
Nacional Yasuni. Nos encontramos con una zona de intangibilidad®® que fue declarada
como tal en 1999 por el gobierno de Jamil Mahuad mediante el ya mencionado Decreto
Ejecutivo 552%°. Es necesario entender, antes de cualquier analisis juridico, que los
recursos naturales no renovables de Ishpingo, Tambococha y Tiputini, no se encuentran
protegidos como una zona de intangibilidad®® vedada a perpetuidad. Adicionalmente, es
importante establecer que el Parque Nacional Yasuni estd considerado como una

Reserva de Biosfera desde 1989 por la UNESCO?".

Como podemos analizar en el encabezado, la ética ecoldgica considera la nocion
de “valor intrinseco” como un requisito necesario para establecer deberes morales hacia
el mundo no humano®” , en este caso el mundo natural. Pero ademés, “se defiende que
las apelaciones al valor intrinseco son traducibles a concepciones “ilustradas” del valor
instrumental que asuman la incertidumbre derivada de la ciencia ecoldgica y la
inconmensurabilidad de valores que subyace a los problemas ambientales™. De acorde

al Proyecto de Pacto Internacional sobre Medio Ambiente y Desarrollo de la UICN**, la

* Decreto Ejecutivo 2187. Registro Oficial 1 del 16 de enero de 2007.

*¥ Decreto Ejecutivo 552. Articulo 1. Suplemento del Registro Oficial No. 121 del 02 de febrero de 1999
prescribe que: “Declarese zona intangible de conservacion vedada a perpetuidad a todo tipo de actividad
extractiva, las tierras de habitacion y desarrollo de los grupos Huaorani conocidos como Tagaeri,
Taromenane y otros eventuales que permanecen sin contacto, ubicadas hacia el sur de las tierras
adjudicadas a la nacionalidad Huaorani en 1990 y del Parque Nacional Yasuni”.

** Decreto Ejecutivo 552. Suplemento del Registro Oficial No. 121 del 02 de febrero de 1999.

** Ver Anexo 1.

*! Biosphere Reserve Information. http://www.unesco.org/ (acceso 12/04/2012)

*? Fernando Arribas Herguedas. Del Valor Intrinseco de la Naturaleza. Universidad Rey Juan Carlos, vid.
Cientificos por el Medio Ambiente: http://www.cima.org.es/archivos /Areas/ciencias_sociales/
9 humanidades.pdf (acceso 22/05/2012)

> Ibid.

** Draft International Covenant on Environment and Development. The Environmental Law Programme
of the International Union for the Conservation of Nature and Natural Resources in cooperation with The
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Convencion de Berna de 1979 sobre “La Conservacion de la Vida Silvestre y Habitats”
es uno de los primeros tratados que fundamenta a la proteccion juridica del valor
intrinseco. La Reserva de Bidsfera que contiene al Yasuni ITT, posee este valor
intrinseco’”, juridicamente e internacionalmente reconocido en el Convenio de
Diversidad Biolégica®®. Se reconoce este valor intrinseco de la naturaleza y de la
biodiversidad y otros valores dentro de su Preambulo’’. Attfield afirma al respecto que

la significacion o importancia moral de los intereses de un ser vivo “depende de su valor

938

intrinseco o de su contribucion a tal valor””" y que el valor intrinseco es “una razon para

la accion independiente o no derivada y basada solamente en la naturaleza de lo que

9939

tiene este valor El Convenio de Diversidad Biolégica busca que este valor

intrinseco, reconocido por los Estados, tenga como su objetivo la conservacion de la
diversidad biologica. Esta conservacion de la diversidad bioldgica dentro del Yasuni ITT, es por

ende, parte fundamental de su proteccion juridica como un valor intrinseco.

En este punto, una vez entendido el valor intrinseco es necesario tomar en
consideracion a los articulos 407 y 408 de la Constitucion de la Republica de 2008 que
disponen literalmente lo siguiente:

Articulo 407.- Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las areas
protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacién forestal.
Excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a peticion fundamentada de la
Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés nacional por parte de la
Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podra convocar a consulta popular.

Articulo408.- Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado
los recursos naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo,
yacimientos minerales y de hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea distinta de la
del suelo, incluso los que se encuentren en las areas cubiertas por las aguas del mar
territorial y las zonas maritimas; asi como la biodiversidad y su patrimonio genético y el
espectro radioeléctrico. Estos bienes so6lo podran ser explotados en estricto
cumplimiento de los principios ambientales establecidos en la Constitucion.

International Council of Environmental Law. Environmental Policy and Law Paper No. 31 Rev. Op. cit.,
p. 38.
** Fernando Arribas Herguedas. Del Valor Intrinseco de la Naturaleza. Universidad Rey Juan Carlos, vid.
Cientificos por el Medio Ambiente: http:/www.cima.org.es/archivos /Areas/ciencias sociales/
9 humanidades.pdf (acceso 22/05/2012)
*® Convenio sobre Diversidad Biologica (1992). Registro Oficial 647 del 06 de marzo de 1995.
3T El Preambulo del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (1992). Registro Oficial 647 del 06 de marzo
de 1995, establece estos valores al afirmar que: “Las partes Contratantes estan conscientes del valor
intrinseco de la diversidad biologica y de los valores ecologicos, genéticos, sociales, econémicos,
cientificos, educativos, culturales, recreativos y estéticos de la diversidad bioldgica y sus componentes”.
** Draft International Covenant on Environment and Development. The Environmental Law Programme
of the International Union for the Conservation of Nature and Natural Resources in cooperation with The
g;qternational Council of Environmental Law, Op. cit., p. 10.

1bid.
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El Estado participara en los beneficios del aprovechamiento de estos recursos, en un
monto que no serd inferior a los de la empresa que los explota.

El Estado garantizara que los mecanismos de produccion, consumo y uso de los
recursos naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos naturales y permitan
condiciones de vida con dignidad.

Estos articulos sefialan las prerrogativas del Estado para explotar los recursos
naturales no renovables aplicables al Yasuni ITT. Para entender mejor el problema
juridico de esta investigacion los vamos a contrastar con los articulos 71, 395 numerales

1 y 4y con el articulo 397 numeral 4 de la Constitucion que disponen:

Articulo 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion
de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podré exigir a la autoridad publica el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos
se observaran los principios establecidos en la Constitucion, en lo que proceda.

El Estado incentivard a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que
protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que forman un
ecosistema.

Articulo 395.- La Constitucidn reconoce los siguientes principios ambientales:

1. El Estado garantizara un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente
equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y
la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, y asegure la satisfaccion de
las necesidades de las generaciones presentes y futuras.

4. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental,
éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccion de la naturaleza.

Articulo 397.- En caso de dafios ambientales el Estado actuard de manera inmediata y
subsidiaria para garantizar la salud y la restauracion de los ecosistemas. Ademas de la
sancion correspondiente, el Estado repetira contra el operador de la actividad que
produjera el dafio las obligaciones que conlleve la reparacion integral, en las
condiciones y con los procedimientos que la ley establezca. La responsabilidad también
recaera sobre las servidoras o servidores responsables de realizar el control ambiental.
Para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente sano y
ecoldgicamente equilibrado, el Estado se compromete a:

4. Asegurar la intangibilidad de las areas naturales protegidas, de tal forma que se
garantice la conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento de las funciones
ecoldgicas de los ecosistemas.

El manejo y administracion de las areas naturales protegidas estara a cargo del Estado.

12



Por otro lado, la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida
Silvestre publicada en el Registro Oficial Suplemento 418 del 10 de septiembre de 2004
define a un Parque Nacional como a un darea extensa con las determinadas
caracteristicas o propositos: “1. Uno o varios ecosistemas, comprendidos dentro de un
minimo de 10.000 hectareas”; “2.- Diversidad de especies de flora y fauna, rasgos
geoldgicos y habitats de importancia para la ciencia, la educacion y la recreacion”; vy,
“3.- Mantenimiento del area en su condicion natural, para la preservacion de los rasgos
ecologicos, estéticos y culturales, siendo prohibida cualquier explotaciéon u
ocupacion”®. La Ley Forestal también define al Patrimonio Nacional de Areas

Naturales como:

El conjunto de areas silvestres que por sus caracteristicas escénicas y ecoldgicas, estan
destinadas a salvaguardar y conservar en su estado natural la flora y fauna silvestres, y
producir otros bienes y servicios que permitan al pais, mantener un adecuado equilibrio
del medio ambiente y para recreacion y esparcimiento de la poblacion *'.

Para nuestro caso de estudio particular también son importantes los articulos 68
y 75 de la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre por
suimplicacion juridica con el Yasuni ITT. Estos articulos prescriben:

Articulo 68.- Con el fin de racionalizar el aprovechamiento de los recursos forestales,

los Ministerios del Ambiente; de Comercio Exterior, Industrializacién, Pesca y

Competitividad; y de Economia y Finanzas, prohibirdn temporal o definitivamente la

importacion o fabricacidn de maquinaria, equipos, herramientas y demas implementos
relacionados con la actividad.

Articulo 75.- Cualquiera que sea la finalidad, prohibese ocupar las tierras del patrimonio
de areas naturales del Estado, alterar o dafiar la demarcacion de las unidades de manejo
u ocasionar deterioro de los recursos naturales en ellas existentes.

Se prohibe igualmente, contaminar el medio ambiente terrestre, acuatico o aéreo, o
atentar contra la vida silvestre, terrestre, acuatica o aérea, existente en las unidades de
manejo.

El Parque Nacional Yasuni cumple plenamente con estos requisitos y
caracteristicas juridicas y debe ser conservado inalterado segun los articulos 68 y 75 de

la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre. Por ende, existe

* Ley Forestal y de Conservaciéon de Aéreas Naturales y Vida Silvestre. Articulo 107. Registro Oficial
Suplemento 418 del 10 de septiembre de 2004, vid. Acuerdo Ministerial 322 del Registro Oficial 69 del
20 de noviembre de 1979

! Ibid.
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un conflicto normativo frente a la explotacion de sus recursos naturales que se

encuentran bajo su subsuelo.

La explotacion petrolera, sin embargo, ya se ha dado en el Parque Nacional
Yasuni*. El Acuerdo Ministerial 153 sobre la Servidumbre para el Oleoducto de la
Operadora del Bloque 16 promulgado en el Registro Oficial 324 del 25 de noviembre de
1993 permite la construccion de servidumbre especial de transito para la construccion
del oleoducto desde Pompeya Sur hasta los campos ubicados en el Bloque 16. Esto se
refiere a la via y oleoducto Maxus que ha tenido repercusiones irreversibles tanto sobre
las poblaciones huaorani en aislamiento voluntario como sobre el medio ambiente del
Parque Nacional Yasuni. En este caso podemos apreciar plenamente como se han
vulnerado desde hace algunas décadas las limitaciones de uso del Parque Nacional
Yasuni. Frente a lo sefialado, este estudio pretende contestar la siguiente pregunta
(Existe una contradiccion juridica entre la preservacion del Parque Nacional Yasuni y la

explotacion de sus recursos no renovables?

Es muy importante analizar el problema existente en el choque o conflicto entre
los articulos 407 y 408 con los articulos 71, 395 numerales 1 y 4 y 397 numeral 4 de la
Constitucion de 2008. El articulo 407 establece que se prohibe la actividad extractiva de
recursos no renovables en las areas protegidas y en zonas declaradas como intangibles,
incluida la explotacion forestal sin peticion fundamentada del Presidente de la
Republica o ser declarada de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional. Por
otro lado, el articulo 71 prescribe que la naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce
y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos. Existe un conflicto, un choque normativo entres los intereses econdmicos
del Estado y los derechos de la naturaleza consagrados en la Constitucion. El articulo
408 demuestra el fenémeno juridico del conflicto normativo al establecer que “los
productos del subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos, substancias cuya
naturaleza sea distinta de la del suelo” pertenecen inalienablemente,
imprescriptiblemente e inembargablemente al Estado y que éste “participard en los
beneficios del aprovechamiento de estos recursos, en un monto que no sera inferior a los

de la empresa que los explota”. Ahora que es el mismo articulo 408 el que dispone en su

2 Protegido juridicamente como tal desde el afio 1979, vid. Acuerdo Ministerial 322. Registro Oficial 69
del 20 de noviembre de 1979.
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ultimo inciso que serd el mismo Estado quien garantizard que los mecanismos de
produccion, consumo y uso de los recursos naturales y la energia preserven y recuperen
los ciclos naturales y permitan condiciones de vida con dignidad. Este articulo se debe
contrarrestar con el numeral primero del articulo 395 que establece un principio
ambiental que garantiza un modelo sustentable de desarrollo, que sea ambientalmente
equilibrado, que sea respetuoso con la diversidad cultural, que conserve la biodiversidad
y la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, y que asegure la satisfaccion
de las necesidades de las generaciones presentes y futuras. Este modelo sustentable de
desarrollo entra en conflicto, en especial con el articulo 408 que permite el
aprovechamiento de los recursos naturales no renovables por parte del Estado. En una
mano tenemos el interés econdmico del Estado de satisfacer las necesidades econdmicas

de la sociedad y por el otro la preservacion de las reservas del Yasuni ITT.

Para el analisis de estos preceptos es necesario utilizar el estudio del CEDA*
sobre los Desafios del Derecho Ambiental Ecuatoriano Frente a la Constitucion

Vigente. Este establece que:
A partir de Octubre de 2008 Ecuador cuenta con una nueva Constitucién, instrumento
que plantea un nuevo paradigma en relacion al Estado, asi como nuevos postulados de
profunda incidencia para el ordenamiento juridico, destacandose entre ellos el
reconocimiento de los derechos de la naturaleza, un nuevo régimen de tutela de los

derechos ambientales, regulaciones sobre la biodiversidad y recursos naturales y una
propuesta institucional que reformar la estructura actual.*

Este articulo nos demuestra el choque existente entre los intereses econdmicos
del Estado y los derechos de la naturaleza materializados en el ITT. Este nuevo
paradigma genera una importante polémica entre satisfacer los derechos de la sociedad
o de proteger los derechos constitucionales de la naturaleza. La explotaciéon de la
frontera geografica imaginaria de los pozos petroleros en el Ecuador®y el Yasuni ITT,
es sin lugar a dudas, la altima barrera del cumplimiento de las normas ambientales
frente a la actividad extractiva. El cumplimiento de las normas ambientales de la

Constitucion de 2008 se ve menoscabado al irrumpir sin tecnologia necesaria para no

# Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental. Desafios del Derecho Ambiental Ecuatoriano frente a la
Constitucion Vigente. Quito: CEDA, 2010, p.8
44 7
1bid.
* Ver Anexo 2

15



afectar el habitat o el valor intrinseco del ITT. Al respecto de la aplicacion del articulo

407 de la Constitucion de 2008 el CEDA opina que:

El articulo 407 establece como regla general la prohibicion de actividades extractivas de
recursos no renovables en areas protegidas y zonas declaradas intangibles. Sin embargo,
de forma excepcional, estos recursos pueden explotarse cuando el Presidente de la
Reptblica solicita a la Asamblea Nacional una declaratoria de interés nacional... En el
caso de explotacion de recursos no renovables en areas protegidas y zonas intangibles
no puede decidir cualquier autoridad administrativa, puesto que la propia Constitucion
faculta exclusivamente al Presidente de la Republica para iniciar un proceso de
excepcion bajo peticion a la Asamblea Nacional. En todo caso, solo una vez realizada la
consulta a las comunidades potencialmente afectadas puede el Presidente proseguir con
la peticion referida en el articulo 407, puesto que la facultad de realizar esta peticiéon no
elimina el derecho constitucional a la consulta de aquellas comunidades... Hay que
destacar que la solicitud del Presidente de la Republica a la Asamblea, referida en el
articulo 407, es una “peticion fundamentada”. ... En efecto, la Asamblea Nacional,
segun el articulo 407, deberd evaluar coémo tal autorizacion de explotacion beneficiara
al “interés nacional”. Este interés es una nocidén genérica, incluso vaga, pero
ciertamente el “interés nacional” en ningun caso puede ser incompatible con, o conducir
a la violacion de derechos constitucionales... En otras palabras, una excepcidn, incluso
a nivel constitucional, no puede ser entendida en el sentido de autorizar la violaciéon de
derechos. La inadmisibilidad de tal violacion se consolida atin mas al constatar que la
propia Constituciéon en su articulo 400 declara a la propia conservacion de la
biodiversidad y todos sus componentes como de interés publico.*

Este analisis del Ceda representa el conflicto normativo existente entre el interés
nacional y el interés publico. En una mano tenemos los intereses econémicos del Estado y en la
otra el interés colectivo de preservar las areas protegidas. Es el conflicto de derechos existente
entre el interés nacional del articulo 407 de la Constitucion de 2008 y la preservacion de la
naturaleza manifestada en la proteccion de las areas protegidas del articulo 408. Dentro de la
actividad extractiva del Parque Nacional Yasuni los estudios del CEDA nos sirven de claro
ejemplo para poder contrarrestar los derechos de la naturaleza con los derechos de explotacion
econdmica para satisfacer los intereses del Estado. El andlisis del Yasuni ITT debe mantener
una postura ecléctica para poder entender el conflicto de derechos existentes frente a la

actividad extractiva dentro de un area protegida.

# Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental. Desafios del Derecho Ambiental Ecuatoriano frente a la
Constitucion Vigente. Quito: CEDA, 2010, p.21
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1.1.2 Marco Legal Aplicable

El marco legal aplicable al presente andlisis es el siguiente:

* Constitucion de la Republica
* Convenio de Diversidad Biologica
¢ Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre

* Acuerdos, Resoluciones Ministeriales y Decretos Ejecutivos

1.1.2.1 Constitucion de 2008

La Constitucion de 2008 contiene un régimen ambiental muy amplio que incluye
el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos asi como el derecho a vivir
en un ambiente sano junto con otras disposiciones que establecen deberes y
obligaciones para el Estado y los particulares. La Constitucion ademas se refiere al
Régimen del Buen Vivir o Sumak Kawsay que toma en consideracion a la naturaleza

como sujeto de derechos. Concepcion, que implica lo siguiente:

De acorde al reconocimiento de esta nueva vision ancestral pero a la vez cosmopolita,
civilizatoria e incluyente se plasmo en la Constitucion de 2008, bajo la denominacion de
“Sumak Kawsay” o “Buen Vivir”*, paradigma que fue explicado por el constituyente
de esta forma:

El buen vivir presupone que el ejercicio de los derechos, las libertades, capacidades,
potencialidades y oportunidades reales de los individuos y las comunidades se amplien
de modo que permitan lograr simultdneamente aquello que la sociedad, los territorios,
las diversas identidades colectivas y cada persona -vista como un ser humano universal
y particular a la vez- valora como objetivo de vida deseable. Dicha conceptualizacién
puntualizé ademas que el desarrollo conservard la biodiversidad y garantizard las
funciones de los ecosistemas y de las actividades humanas, al regular y limitar los
efectos de dichas acciones, segun el caso, lo que implica avanzar hacia una sociedad
que garantice la justicia social y ambiental®.

*" El pie de pagina de los autores al respecto dice que: “Para las comunidades indigenas, el sumak kawsay
“se sustenta en un modo de vida en el que las personas siendo parte de la naturaleza viven bajo principios
milenarios y fundamentales que determinan que solo se toma de la naturaleza lo necesario, con una
vocacion clara para perdurar”. Dania Quirola Suarez, “Sumak Kawsay. Hacia un nuevo pacto social en
armonia con la naturaleza”, vid. Alberto Acosta y Esperanza Martinez (compiladores), El Buen Vivir, una
via para el desarrollo, Quito, Abya Yala, 2009. p. 105.

* Asamblea Constituyente, Mesa Nimero Siete Régimen de Desarrollo, Informe de Mayoria. Capitulo I:
Principios Generales del Régimen de Desarrollo, p. 4
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Para entender el conflicto de derechos ambientales existentes dentro del Parque
Nacional Yasuni es necesario comprender la voluntad del legislador al establecer la
proteccion de la naturaleza como un verdadero sujeto de derechos. Los debates juridicos
sobre el Yasuni ITT previos a la promulgacion de la Constitucion de Montecristi hacian
referencia sobre “el utilitarismo antropocéntrico sobre la naturaleza™®. ;Buscamos que
el Yasuni ITT, la Reserva de Bidsfera al lado de una Zona Intangible juridicamente
protegida se convierta en un simple objeto de las politicas de desarrollo>*? El articulo
408 de la Constitucion de Montecristi establece que son de propiedad inalienable,
imprescriptible e inembargable del Estado “los recursos naturales no renovables y, en
general, los productos del subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos,
substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los que se encuentren en
las areas cubiertas por las aguas del mar territorial y las zonas maritimas; asi como la
biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro radioeléctrico”. Ademas establece
que estos bienes “so6lo podran ser explotados en estricto cumplimiento de los principios
ambientales establecidos en la Constitucion”. Por otro lado, el mismo articulo 408 de la
Constitucion de 2008 prescribe que el Estado “participard en los beneficios del
aprovechamiento de estos recursos, en un monto que no sera inferior a los de la empresa
que los explota”. Finalmente decreta este precepto que el Estado “garantizard que los
mecanismos de produccidon, consumo y uso de los recursos naturales y la energia

preserven y recuperen los ciclos naturales y permitan condiciones de vida con

dignidad”.

Para ponderar el conflicto de derechos que se genera a partir del articulo 11,
numeral 6 de la Constitucion que prescribe que: “Todos los principios y los derechos
son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”,

analizamos el art. 427 de la Constitucion que dispone:

Articulo 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas
se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la
voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la
interpretacion constitucional.

* Pensamiento de Eduardo Gudynas, vid. Esperanza Martinez. ITT — Yasuni entre el Petréleo y la Vida A
modo de Prélogo, jBasta a la explotacién de petréleo en la Amazonia! Op. Cit., p. 16.

% Id., p. 24. “El ambiente, es decir los recursos naturales, no pueden ser vistos como una condicién para
el crecimiento econémico, como tampoco pueden ser un simple objeto de las politicas de desarrollo.”

18



Segun los estudios del CEDA, es muy importante lo siguiente:

Otro tema respecto del cual se genera duda es sobre el ejercicio de ponderacion de
derechos, de la mano con las contradicciones que existen en la Constitucion, como es el
caso de las actividades extractivas en areas protegidas. Se aclara que la ponderacion
debe realizarse para cada caso en particular, y que sobre la marcha se irian resolviendo
estas contradicciones, ya que al momento no es posible preveer supuestos que permitan
despejar las dudas sobre el alcance o limites de la ponderacion. No hay otra forma de
abordar este tema. Por dar un ejemplo, no se trata de aplicar directamente el in dubio
pro natura, siempre se aplica el criterio mas amplio para la interpretacion, salvo que
haya las restricciones propias del derecho’'.

Ahora que para que pueda aplicar una verdadera ponderacion de los derechos de
la Constitucion de 2008, es necesario tomar en consideracion los principios juridicos de
interpretacion constitucional. Alvaro Céardenas, al respecto, en su libro “Interpretacion
Constitucional. Mecanismo de Sensibilizacion en la Proteccidon de Derechos”, los

, . ., . . .. . . 32
métodos de interpretacion constitucional tradicional son las siguientes™:

* Me¢étodo Gramatical o Interpretacion Literal.

*  Me¢étodo Originalista o Interpretacion del Espiritu de la Norma.
*  Me¢étodo Logico o Interpretacion Sistematica.

*  Me¢étodo de Interpretacion Evolutiva.

* Mz¢étodo Sociologico o Interpretacion Realista (Pragmatica)

* Mz¢étodo Teleologico o Interpretacion de Acorde a los Fines.

* Técnica de Subsuncion.

Los Principios de Interpretacion Constitucional son:

*  Principio Pro Homine

* Principio de la Posicion frente de los derechos fundamentales (Preferred
freedoms)

* Principio de la mayor proteccion de los derechos humanos.

* Principio de la fuente expansiva de los derechos fundamentales.

* Principio de la supremacia de la Constitucion y fuerza normativa.

® Principio de la Interpretacion Sistémica o Unidad Constitucional.

Y los métodos y técnicas de interpretacion constitucional modernas son:

* Técnica de la Ponderacion o Balancing Test.
* Principio de Proporcionalidad.

Referente a las reglas o principios de interpretacion constitucional que prevé el
articulo 427 de la Constitucion son tres:

* Me¢étodo Gramatical o Interpretacion Literal.

> Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental. Desafios del Derecho Ambiental Ecuatoriano frente a la
Constitucién Vigente. Op. cit., p.97

> Alvaro F. Cardenas Zambonino. Interpretacién Constitucional. Mecanismo de Sensibilizacién en la
Proteccion de Derechos. Quito: Cevallos, 2011, pp. 17 - 40
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* M¢étodo Sistematico.
e Indubio Pro Homine / In dubio Pro Liberate.

Anteriormente, previo al Régimen del Buen Vivir o del Sumak Kawsay, la
legislacion ecuatoriana ha tomado en consideracion al ambiente. La Constitucion
de1978 de la Republica del Ecuador, prescribia en su articulo 19, numeral 2, sobre los
derechos de las personas, que “sin perjuicio de otros derechos necesarios para el pleno
desenvolvimiento moral y material que se deriva de la naturaleza de la persona, el
Estado le garantiza el derecho de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”.
Ademas, disponia que “es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado”
y, que “se debe tutelar la preservacion de la naturaleza”. Veinte afos mads tarde, la
Constitucion de 1998 de la Republica del Ecuador contenia dentro de su texto
constitucional el precepto que prescribia que “la ley establecera las restricciones al
ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”. Lo
que debemos preguntarnos es si esta proteccion de la naturaleza se ha cumplido o no
desde el fenomeno del petrdleo con su boom en la década de 1970. ;Se ha protegido a la
naturaleza o a los intereses econdémicos petroleros del Estado? ;Se han cumplido con
los principios de ambientales vigentes desde la explotacion de los recursos naturales del
Parque Nacional Yasuni? ;Qué ha prevalecido dentro de la explotacion econdémica: los

derechos de la naturaleza o los derechos econémicos?

Como podemos analizar, existe una tension en la Constitucion de la Republica
del Ecuador de 2008 entre los derechos econdmicos y los derechos de la naturaleza. El
autor Ramiro Avila para explicar el concepto de Estado de Derecho nos habla sobre la
evolucion historica del Estado en relacion al derecho y se refiere a tres modelos que
son: el Estado sobre el Derecho, El Estado de Derecho y el Estado de Derechos™. Para
empezar vamos a decir que el Estado sobre el Derecho que, Ramiro Avila lo entiende
como el Estado absolutista, es donde el derecho se encuentra sometido al poder. En este
caso, aplicandolo a nuestro estudio, en el Estado no se respetan los derechos de la
naturaleza, se explotan los recursos naturales en base a los puros intereses economicos y
patrimoniales de la nacion. Se genera por lo tanto el fendmeno del incumplimiento de

las normas ambientales y se violenta el principio ambiental de Quién Contamina Paga

33 Ramiro Avila. Constitucion de 2008 en el Contexto Andino. Quito: Ministerio de Justicia, 2008.
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que lo estudiaremos posteriormente. En este Estado se incumplen con las normas

ambientales, a menos que, beneficien econdémicamente al Estado absolutista.

Por otro lado, contintia exponiendo Ramiro Avila sobre el Estado de Derecho.
Este se divide, a su vez, en dos diferentes campos o modalidades. En la primera
modalidad, el derecho de este tipo de Estado se entiende Uinicamente como ley y en la
segunda se lo entiende como una concepcion juridica mas amplia. Nos encontrariamos
frente a un sistema juridico normativo o, como opina el autor L. Ferrajoli, para decir

3

que se refiere a “una estricta modalidad” dentro del cumplimiento de los preceptos
internos. En este caso tenemos un Estado que mantiene una normativa ambiental
vigente pero la cumple en todo o en parte dependiendo del caso concreto. En este
supuesto podemos enmarcar a la mayoria de Estados a nivel mundial. Mantienen dentro
de su legislacion una normativa valida y vigente pero no eficaz. Es el caso del Ecuador
al mantener una de las mas modernas y mejores legislaciones ambientales del mundo y

a pesar de ello no cumple con sus preceptos al explotar patrimonialmente el Parque

Nacional Yasuni.

En tltimo lugar, nos encontramos con el Estado de Derechos y, que como muy
bien explica Ramiro Avila al principio de su exposicién, no es que al legislador se le

(P2
S

haya escapado una “s” de mas, sino que denomina al Estado de Derechos de esta forma
al encontrarse sometido “todo poder publico y privado a derechos™*. A diferencia de
otros Estados como el absoluto, donde rige el poder, el legislativo donde rige la ley del
parlamento o en el constitucional donde la asamblea constituyente protege todos los
derecho constituidos, nos manifiesta Ramiro Avila que en el Estado de Derechos, los
derechos son reivindicaciones historicas, anteriores y superiores al Estado que someten
y limitan a todos los poderes incluido el constituyente. Este autor, podriamos decir, ve
al Estado de Derechos como una evolucion ultima del desarrollo del campo
constitucional, es la méxima expresion de los derechos contenidos en una Carta Magna.
Explica ademéds Ramiro Avila que en el Estado de Derechos nos encontramos frente a
una parte mas dogmatica que organica’. Es pues, el Estado de Derechos, un tipo de
Estado donde los derechos ambientales priman sobre el mismo Estado y el poder radica

en las personas y en los pueblos. Concluye su pensamiento Ramiro Avila diciéndonos

que el Estado de Derechos nos da dos nuevas perspectivas: la pluralidad juridica y los

54 Ibid.
55 Ibid.
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derechos reconocidos en la Constitucion para la organizaciéon del Estado™®. Es en este
Estado donde se va a generar la practica y los limites del poder que no puede superar a
las fronteras del mismo. En este Estado de Derechos se cumplen con todos los derechos
ambientales que protegen el marco juridico de la naturaleza. No creemos que exista
Estado en el mundo que proteja los intereses de la naturaleza sobre los intereses sociales
y econdémicos. En cualquier Estado, hasta en los mds modernos en el dmbito juridico
ambiental, no existe un cumplimiento absoluto de los derechos ambientales consagrados
en sus legislaciones internas o aprobados ampliamente por la comunidad internacional.

Es un Estado ambiental utopico.

La Constitucion de la Republica de 2008, en su Preambulo, establece que el
pueblo soberano del Ecuador reconoce sus raices milenarias, forjadas por mujeres y
hombres de distintos pueblos y celebra a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos
parte y qué es vital para nuestra existencia, decidimos “construir una nueva forma de
convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el Buen
Vivir, el Sumak Kawsay”. Como vemos, busca la Constitucion de Montecristi de 2008
un nuevo sistema ambiental basado en el Buen Vivir, en el Sumak Kawsay. La pregunta
es: ;jAfectan los factores meta juridicos como el poder econdémico los principios y
objetivos claros de la Constitucion de Montecristi de 2008? ;Construimos “una nueva
forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para

alcanzar el Buen Vivir, el Sumak Kawsay” al explotar patrimonialmente el Yasuni ITT?

Regresando al tema principal de este apartado, el estudio el de la Constitucion de
2008, debemos tomar en consideracion lo dispuesto en el articulo 276, numerales
4,5,7,11 y 12 de este cuerpo legal que manifiesta que el Estado central tendra
competencias exclusivas sobre determinadas areas. El numeral 4 habla sobre la
planificacion nacional. El 5 sobre las politicas econdmica, tributaria, aduanera,
arancelaria; fiscal y monetaria; comercio exterior y endeudamiento. El numeral 7
prescribe que el Estado tendrd competencias exclusivas sobre las areas naturales
protegidas y los recursos naturales. El numeral 11 manda que el Estado tiene el poder y
control sobre los recursos energéticos; minerales, hidrocarburos, hidricos, biodiversidad
y recursos forestales y, finalmente, el numeral 12 dispone competencias exclusivas

sobre el control y administracion de las empresas publicas nacionales. Como vemos el

56 Ibid.
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Estado tiene el poder absoluto del poder econémico y del poder ambiental. ;Qué
alternativa tenemos cuando los limites de la ley le permiten al Estado manejar tanto

manejar los recursos ambientales y la economia por mandato constitucional?

1.1.2.2 Convenio de Diversidad Biologica

El Convenio de Diversidad Bioldgica de 1992 es muy importante para el caso
del Yasuni ITT en base al valor intrinseco de la Naturaleza. La Guia para el Convenio
de la Diversidad Biologica de la UICN”’, nos explica brevemente que:

De todos los valores que se asignan a la diversidad bioldgica, resulta importante notar

que, por primera vez, se reconoce el valor intrinseco de la diversidad biolégica en un

instrumento legal internacional vinculante. Esta es una innovacion muy importante y

podria considerarse como el derecho inherente que tienen todos los componentes de la

diversidad bioldgica a existir, independientemente del valor que les sea asignado por la
humanidad. Un tratado regional que hace referencia al valor intrinseco de las especies
es la Convencion sobre la Conservacion de la Fauna y la Flora Silvestre y de los

Hébitats (Berna, 1979). Por contraste, la Declaracion Mundial de la Naturaleza (UNGA

Res. 37/7 (1982)), un instrumento no vinculante, considera que toda forma de vida es
{inica y merece respeto, independientemente de su valor para la humanidad.™

En el caso del Yasuni ITT se debe entender este valor intrinseco para la
aplicacion de los derechos de la naturaleza. Es imperante el aspecto de este valor frente
a la ponderacion de los derechos constitucionales entre la actividad extractiva y la

intangibilidad del Parque Nacional Yasuni como un éarea protegida.

1.1.2.3 Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida

Silvestre

Como vimos, para el caso de estudio del Yasuni ITT es muy importante la Ley
Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre publicada en el Registro
Oficial Suplemento 418 del 10 de septiembre de 2004. Debemos recordar que el Parque

. , .. . 59 ’
Nacional Yasuni cumple con los requisitos para ser establecido como tal™. Ademas se

> Siglas para Unién Mundial para la Naturaleza.

>¥ Guia del Convenio sobre la Diversidad Biologica. Policy Paper No. 30. Suiza: UICN, 1996, p. 17

> Ley Forestal y de Conservaciéon de Aéreas Naturales y Vida Silvestre. Articulo 107. Registro Oficial
Suplemento 418 del 10 de septiembre de 2004, vid. Acuerdo Ministerial 322 del Registro Oficial 69 del
20 de noviembre de 1979. Un Parque Nacional se compone de: “l. Uno o varios ecosistemas,
comprendidos dentro de un minimo de 10.000 hectareas”; “2.- Diversidad de especies de flora y fauna,
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lo considera como un Patrimonio Nacional de Areas Naturales®. Frente al ITT tomamos
en consideracion a los articulos 68 y 75, que por su implicacion juridica son relevantes
al caso. Con especial atencion debemos resaltar que se prohibe ocupar las tierras del
patrimonio de areas naturales del Estado y alterar o dafiar la demarcacion de las
unidades de manejo u ocasionar deterioro de los recursos naturales en ellas existentes.
Ademas establece la Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida
Silvestre que “se prohibe contaminar el medio ambiente terrestre o atentar contra la vida

silvestre, terrestre, acudtica o aérea, existente en las unidades de manejo”.

1.1.3.4 Acuerdos, Resoluciones Ministeriales y Decretos Ejecutivos

Los Acuerdos, Resoluciones Ministeriales y Decretos Ejecutivos son de vital
importancia en este estudio, puesto que, a pesar de tener menor jerarquia que otras
normas superiores como la Constitucion, delimitan el marco juridico aplicable al caso
Yasuni ITT. Recordemos que el Parque Nacional Yasuni fue declarado como Parque
Nacional el 20 de noviembre de 1979 mediante el Acuerdo Ministerial 332 publicado en
el R. O. No 69 de 20 de noviembre de 1979.°' O que dentro del Parque Nacional Yasuni
existe un territorio Huaorani para los pueblos en aislamiento voluntario o PAV gracias
al Decreto Ejecutivo 552 promulgado en el Suplemento del Registro Oficial No. 121 del
02 de febrero de 1999. Igualmente el Decreto Ejecutivo 2187 publicado en el Registro
Oficial 1 del 16 de enero de 2007 da la categoria mas importante del Parque Nacional
Yasuni y establece que se lo declara como una “Zona Intangible de conservacién
vedada a perpetuidad a todo tipo de actividad extractiva, las tierras de habitacion y
desarrollo de los grupos Huaorani conocidos como Tagaeri, Taromenane y otros
eventuales que permanecen sin contacto”. Este mismo Decreto Ejecutivo 2187 delimita

el Parque Nacional Yasuni como una zona que alcanza aproximadamente 700.000

rasgos geologicos y habitats de importancia para la ciencia, la educacion y la recreacion”; y, “3.-
Mantenimiento del area en su condicion natural, para la preservacion de los rasgos ecoldgicos, estéticos y
culturales, siendo prohibida cualquier explotacion u ocupacién”

% El conjunto de 4reas silvestres que por sus caracteristicas escénicas y ecoldgicas, estan destinadas a
salvaguardar y conservar en su estado natural la flora y fauna silvestres, y producir otros bienes y
servicios que permitan al pais, mantener un adecuado equilibrio del medio ambiente y para recreacion y
esparcimiento de la poblacion.

%1 Acuerdo Ministerial 322. Registro Oficial 69 del 20 de noviembre de 1979.
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hectareas.® Pero, también es importante, tomar de nuevo en cuenta, al Decreto
Ejecutivo 552 puesto que ademds de hacer referencia al Acuerdo Ministerial 191 del
Registro Oficial 408 del 02 de abril de 1990 que establece la delimitacion del Parque
Nacional Yasuni, lo declara como zona de intangibilidad en 1999. Como podemos ver,
las resoluciones o actos de los gobiernos de turno han establecido diferentes directrices
para el actual conflicto normativo en la actividad extractiva del Parque Nacional

Yasuni.

1.1.3 La Iniciativa ITT

El Presidente del Ecuador, Rafael Correa anuncio en 2007, ante la Asamblea General de
las Naciones Unidas, el compromiso del pais para mantener indefinidamente
inexplotadas las reservas de 846 millones de barriles de petrdleo en el campo ITT
(Ishpingo-Tambococha-Tiputini), equivalentes al 20% de las reservas del pais,
localizadas en el Parque Nacional Yasuni en la Amazonia ecuatoriana.”

La preservacién y futura proteccion juridica del Parque Nacional Yasuni la
encontramos en la Iniciativa ITT promulgada en el Registro Oficial 119 del 29 de enero
de 2010. En ella se dispone que la Iniciativa Yasuni ITT “no es s6lo un proyecto de
conservacion ecoldgica sino sobre todo una apuesta ética por un modelo de desarrollo

sostenible y por el cambio de la matriz energética del Ecuador y la region”®.

La Iniciativa ITT® busca preservar el patrimonio natural del Parque Nacional
Yasuni a cambio de una contribucién importante de la comunidad internacional. Esta
Iniciativa fue ratificada por la Asamblea Nacional el 20 de enero 2010 y resuelve lo

siguiente:

Ratificar el respaldo a la iniciativa Yasuni-ITT, en la linea de la resolucion aprobada
por esta Asamblea Nacional el pasado 8 de diciembre del 2009, a través de la cual se
exhorté a la comunidad internacional, a las organizaciones de la sociedad civil, a las
empresas con responsabilidad social y ambiental y, en general, a todos los ciudadanos
del mundo a contribuir con el Fondo Fiduciario Internacional que se cree para el
mantenimiento bajo tierra de las reservas del campo ITT; y por tanto, hacer un llamado

62 Decreto Ejecutivo 2187. Registro Oficial 1 del 16 de enero de 2007.

% Yasuni ITT, Crea un Nuevo Mundo. http://yasuni-itt.gob.ec/%C2%BFque-es-la-iniciativa-yasuni-itt/
(acceso 11/04/12)

% Iniciativa ITT. Registro Oficial 119 del 29 de enero de 2010.

% Iniciativa ITT. Registro Oficial 119 del 29 de enero de 2010
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al Gobierno Nacional a continuar con la negociacion soberana de la iniciativa Yasuni -
ITT, en defensa y respeto de la naturaleza y la biodiversidad.

Como podemos observar, dentro de esta Iniciativa sobre el ITT se pretende
establecer un fideicomiso controlado por el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD). Este fideicomiso regulado por las Naciones Unidas tiene “cuatro
fines estipulados” °: transformacién de la matriz energética desarrollando el potencial
de fuentes alternas de energia disponibles en el pais, conservacion de las areas
protegidas y prevencion de deforestacion (incluye a la zona de amortiguamiento),
reforestacion y promocion del desarrollo social sustentable, particularmente en la misma

Amazonia. Estos fines se conseguiran a través de la Ventana de Fondo de Capital y de

la Ventana de Fondo de Rentas®’.

1.1.4 Derechos de la Naturaleza como Sujeto de Derechos frente al
Conflicto Normativo en el Parque Nacional Yasuni

Es necesario tomar en consideracion el avance que significé dotar a la naturaleza
con la calidad de un sujeto de derechos. La tesis de la naturaleza como sujeto de
derechos fue planteada por el Profesor Cristopher Stone en 1972 en su célebre ensayo
“Should Trees Have Standing”. Stone escribid este ensayo a propodsito del debate
juridico de tomar en consideracion a la naturaleza como a un sujeto de derechos®®. Estas
ideas se acoplan igualmente con “la propuesta juridica y politica para defender el medio
ambiente mediante el derecho que se articula a partir de 1972”% y donde “los paises del
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mundo asumen una posiciéon comun frente al deterioro de la naturaleza”"” y “declaran

con entereza el reconocimiento de que las actividades humanas son las principales

causantes del desequilibrio ambiental, celebrandose bajo los auspicios de las Naciones

9571

Unidas la Conferencia de Estocolmo sobre el Medio Humano”' . Esta orientacion

%Fondo de Fideicomiso, Términos de Referencia. 28 de julio de 2010. http://yasuni-
itt.gob.ec/download/documentos/S.pdf, vid. Esperanza Martinez y Alberto Acosta. ITT — Yasuni entre el
Petréleo y la Vida A modo de Prologo, jBasta a la explotacion de petroleo en la Amazonia! Universidad
Politécnica Salesiana. Quito: Abya Yala, 2010, p. 23.

% Ibid.

6% Cristopher D. Stone. Should Trees Have Standing, Toward Legal Rights for Natural Objects.
California: 1972, pp. 306-312.

%% Ricardo Crespo Plaza. Perspectivas Futuras del Derecho Ambiental. Revista Jurisdictio de Diciembre
2003, Ao III No 7.Quito, pp. 12-25.

70 Cristopher D. Stone. Should Trees Have Standing, Toward Legal Rights for Natural Objects. Op. cit.,
pp- 306-312.

"I Ricardo Crespo Plaza. Perspectivas Futuras del Derecho Ambiental. Op. cit., pp. 12-25.

26



antropocéntrica de la naturaleza busca dar el cardcter de sujeto de derecho a la

naturaleza. Christopher Stone y Godofredo Stutzin “proponen otorgar derechos a la

naturaleza legitimando su acceso a la justicia en funcion de sus propios intereses”’.

Christopher D. Stone, en el ya mencionado articulo “Should Trees Have Standing”,
busca establecer los derechos de la naturaleza como un sujeto y no como un objeto
como producto de un famoso caso de la jurisprudencia ambiental norteamericana. Nos
referimos al famoso caso entre la organizacion ecologista Sierra Club que se opuso a la
construccion de un parque de Walt Disney dentro del Mineral King Valley. Respecto a

este caso Ricardo Crespo dice que:

“La organizacion ecologista Sierra Club se opuso a la construcciéon de un parque de
diversiones Disney que intentd construirse dentro, famoso por los centenarios arboles
secuoyas. El titulo del ensayo de Stone fue Should Trees have Standing? Toward Legal
Rights for Natural Objects, es decir Los arboles por sus propios derechos pueden tener
acceso a los tribunales? Hacia un reconocimiento de derechos a los objetos naturales.
Stone argumentd que el derecho evolucion6 hasta reconocer como sujetos de derecho a
los nifios, mujeres, esclavos, personas de raza negra y que en el mundo del derecho
existen sujetos de derecho inanimados como las personas juridicas a las que hemos
reconocido derechos. Pone un ejemplo cuando dice que en las sociedades esclavistas el
esclavo que sufre un dafio no puede reclamar justicia sino en la medida que ésta interese
a su duefio y hasta el limite del dafio econdémico que dicho dafio sea imputable al duefo,
pero una vez que deja de ser esclavo éste actiia por su propia iniciativa y lo qué reclama
es la reparacion de su propio perjuicio (dafio material y moral). Igual cosa sucede con
los arboles del Mineral King Valley, por la construccion del parque de diversiones
Disney, la organizacién Sierra Club no era la afectada sino los propios arboles
secuoyas”.

(Qué derechos se pueden establecer dentro del caso ITT? ;Pueden los arboles
por sus propios derechos tener acceso a los tribunales? La vision de Stone es claramente
aplicable a la actividad extractiva dentro del Parque Nacional Yasuni. Por otro lado,
Godofredo Stutzin, en su articulo, “Un Imperativo Ecoldgico: Reconocer los Derechos
de la Naturaleza”, afirma que: “Reconocer a la naturaleza como una entidad dotada de
derechos es juridicamente posible, tiene en cuenta una situacion real y responde a una

99573

necesidad practica”’”. También nos explica Stutzin que:

Hoy dia, sin embargo, he llegado a la conclusion de que el reconocimiento de los
derechos de la naturaleza constituye un imperativo, una verdadera conditio sine qua
non, para estructurar un auténtico Derecho Ecoldgico capaz de frenar el acelerado
proceso de destruccion de la biosfera. La plena incorporacion de la naturaleza al

7* Cristopher D. Stone. Should Trees Have Standing, Toward Legal Rights for Natural Objects. Op. cit.,
pp- 306-312.

7 Un Imperativo Ecolégico. http://www.opsur.org.ar/blog/wp-content/uploads/2010/10/imperativo-
ecologico.pdf (acceso 08/05/2012), p. 97.
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Derecho en calidad de sujeto se logrard, sin duda, s6lo en forma paulatina; por de

pronto, basta con establecerla como una meta que ha de seialar el rumbo que debemos
- 74

seguir’”.

La existencia real de la naturaleza constituye un antecedente favorable, pero no
indispensable para que el Derecho Ecologico la reconozca como persona juridica. Si sus
intereses son dignos de recibir proteccion juridica y, por consiguiente, convertirse en
derechos, debido a que de esta manera se pueden cumplir mejor los fines de justicia y
bien publico que el Derecho persigue, nada obsta a que éste confiera a la naturaleza la
calidad de sujeto de derechos y, por ende, la de persona juridica, aun en el caso de que
ella no tuviere existencia real, sino que fuera una mera ficcién juridica”.

El tratadista chileno Godofredo Stutzin igualmente sefiala que existen
determinados beneficios juridicos del reconocimiento de la naturaleza como sujeto de

derechos’®. Uno de los principales dispone que “se debe equilibrar la balanza y ponderar

debidamente las necesidades de la biosfera frente a las pretensiones de la tecnosfera™”’ y

que “la naturaleza debe ser parte interesada en los conflictos ambientales para que

17978

asuma en nombre propio la defensa del mundo natural”’”. Ademas existe el lineamiento

de que “el desequilibrio de la balanza biosfera vs. Tecnosfera produce que no solamente

la naturaleza pierda, sino la propia humanidad cuyos intereses coinciden con la bidsfera
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por mucho que queramos creer lo contrario”””. Ricardo Crespo citando a Francois Ost

afirma al respecto que:

La actual crisis ambiental se produce porque lo que estd en crisis es nuestra
representacion de la naturaleza y nuestra relacion con ella, aparte de otros signos de la
crisis ecologica como la extincion de especies, la deforestacion, el cambio climatico y la
contaminacion. Esta relacion critica es denominada por Ost como la crisis del vinculo y
del limite porque por un lado pretendemos personificar a la naturaleza como sujeto de
derechos y por otro prevalece la nocion de la naturaleza como objeto del derecho™.

"™ Ibid.

" Id., p.104.

7% Ricardo Crespo Plaza. Perspectivas Futuras del Derecho Ambiental. Revista Jurisdictio de Diciembre
2003, Afio I1I No 7.Quito, pp. 12-25.

" Ibid.

™ Ibid.

" Ibid.

%1d, p.2l
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1.1.5 La Intangibilidad del Parque Nacional Yasuni.

El articulo 397 numeral 4 de la Constitucion dispone:

Articulo 397.- En caso de dafios ambientales el Estado actuard de manera inmediata y
subsidiaria para garantizar la salud y la restauracion de los ecosistemas. Ademas de la
sancion correspondiente, el Estado repetira contra el operador de la actividad que
produjera el dafio las obligaciones que conlleve la reparacion integral, en las
condiciones y con los procedimientos que la ley establezca. La responsabilidad también
recaerd sobre las servidoras o servidores responsables de realizar el control ambiental.
Para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente sano y
ecoldgicamente equilibrado, el Estado se compromete a:

4. Asegurar la intangibilidad de las areas naturales protegidas, de tal forma que se
garantice la conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento de las funciones
ecoldgicas de los ecosistemas.

El manejo y administracion de las areas naturales protegidas estara a cargo del Estado.

La autora Raquel Gutiérrez Najera, en su libro Introduccion al Estudio del

Derecho Ambiental, opina juridicamente que:

Las aéreas naturales protegidas surgen como una de las opciones mediante las cuales se
pueden conciliar los aspectos del desarrollo, con el uso del suelo y los recursos
naturales que en ¢l existen, de tal manera que con el manejo adecuado de las éreas
silvestres se puede sostener el desarrollo y a la vez cumplir con la gran responsabilidad
de cuidar el patrimonio de la humanidad®'.

Con similares ideas el autor Eduardo Pigretti, en su libro Derecho Ambiental,

afirma que:

Como se sabe, la preocupacion por las condiciones de vida del hombre, en el planeta
que habita, es en realidad de reciente data, si la consideramos como el esfuerzo
interdisciplinario mediante el cual se intenta lograr que la vida humanase desarrolle en
un estado de perfecta salud, y dentro del mayor bienestar fisico y mental posible, para el
conjunto de seres vivientes que habitamos la bidsfera, esa delgada capa que circunda el
planeta Tierra y dentro de la cual se dan las condiciones de vida necesarias para el
nacimiento y desarrollo de las especies naturales™.

8! Raquel Gutiérrez Najera. Introduccion al Estudio del Derecho Ambiental. Segunda Edicion. México:
Porrua, 1999, p.52.
%2 Eduardo Pigretti. Derecho Ambiental. Op. Cit., p. 45.
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La intangibilidad segin el articulo de Mario Melo™, establece que la
intangibilidad afecta no solo a los recursos naturales, sino también a los pueblos en
aislamiento voluntario que habitan dentro del Parque Nacional Yasuni. Segin Mario
Melo la “zona intangible de conservacion es una creacion juridica hecha a través de los

decretos presidenciales nameros 551 y 552 de 1999”*. El mismo autor afirma que:

El término “intangible” generalmente es interpretado de acuerdo al bien juridico que se
quiere proteger. Se ha referido como intangible tanto los bienes culturales inmateriales,
como, en el caso ecuatoriano, las areas geograficas donde se veda la ejecucion de
actividades extractivas.®

Respecto a la intangibilidad de los pueblos en aislamiento voluntario o PAV
dentro del Parque Nacional Yasuni, Melo afirma sobre los Tagaeri y Taromenane que:

La definicion juridica de territorio indigena comprende “la totalidad del habitat de las
regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna manera.” No siempre
el territorio de un pueblo indigena corresponde a los limites identificados por el Estado.
Esto es aplicable al caso de los pueblos némadas, como los Tagaeri y Taromenane.™.

Igualmente es necesario tomar en consideracion que:

Los principios que deben guiar la accion del Estado ecuatoriano respecto a la proteccion
de los pueblos Tagaeri y Taromenane, segin el documento de la politica nacional, son;
intangibilidad (la prohibicion de cualquier actividad que ponga en peligro La
supervivencia de estos pueblos)®’.

Y respecto de los Huaorani que: “Los limites establecidos por el Decreto 2187

abarcan parte de las tierras reconocidas por el Estado, en 1992, a la nacionalidad

Huaorani™®. La intangibilidad de los recursos naturales en areas protegidas, hace

referencia a:
La proteccion constitucional de los intereses del Estado sobre los recursos del subsuelo

en forma de patrimonio inalienable estd relacionada con el concepto de “soberania
89
permanente sobre los recursos naturales” (SPRN)™, un concepto que “emana de las

%3 Mario Melo. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo UNDP “Proyecto Conservacién y
Manejo Sostenible del Patrimonio Natural y Cultural de la Reserva de Biosfera Yasuni”. Consultoria
Para El Estudio De Los Aspectos Juridico Constitucionales De La Propuesta ITT. Marzo, 2009, pp. 1-34

% “E] principio de la SPRN apareci por primera vez en el sistema normativo de las Naciones Unidas por
medio de la Resolucion 626 (VII) de 1952, que establece que: El derecho de los pueblos disponer y
explotar su riqueza natural es inherente a su soberania y conforme a los Propositos e Principios de las
Naciones Unidas”, vid. Derecho a Explotar Libremente las Riquezas y Recursos Naturales, GA Res. 626
(VII), UNDoc.
A/2119 (1952).

30



relaciones entre empresas multinacionales de extraccion de recursos y los Estados que

las reciben™, reflejando el conflicto historico entre paises que importan y paises que
. . ., . . 91

exportan capitales respecto a la intervencion estatal sobre la propiedad privada™ .

Aunque la intangibilidad no corresponde al concepto de inalienabilidad, Mario
Melo hace un andlisis al respecto y afirma que: “La inalienabilidad del derecho de
propiedad sobre los recursos del subsuelo refleja la nocidon de la soberania permanente
sobre los recursos naturales”. Ademés que “es la soberania del Estado — y no los
recursos del subsuelo — lo que es inalienable, y por lo tanto no puede ser convertida en
mercancia”. La inalienabilidad de los derechos sobre los recursos del subsuelo protege
la libertad del Estado de actuar en beneficio del pueblo ecuatoriano ante la comunidad
internacional. El Parque Nacional Yasuni puede ser visto como esta mercancia

inalienable del Estado y protegido mediante el principio ambiental de la intangibilidad.

Por otro lado, es muy importante recalcar la postura de Melo sobre el articulo

408 contrarrestandolo con la SPRN. El autor afirma que:

Al interpretar el articulo 408 de la Constitucion bajo las premisas de la SPRN, la
propiedad de los recursos del subsuelo presenta dos caracteristicas: (I) es un derecho
ejercido frente a la comunidad internacional; y (II) es un deber del Estado con el pueblo
ecuatoriano. La doble caracterizacion de este principio (soberania y autodeterminacion)
estd expresada por medio de la propiedad inalienable (un derecho que protege el estado
de la influencia de actores externos) y el interés publico (como un deber de proteger los
intereses del pueblo del Ecuador)™.

Finalmente, terminaremos el analisis de la intangibilidad afirmando que la
Constitucion de 2008 protege juridicamente a la intangibilidad, especialmente de los
territorios de los pueblos en aislamiento voluntario y los proteger bajo la figura de

etnocidio”. El articulo 57 de la Constitucion de 2008 dispone:

Articulo 57, numeral 21, inciso segundo.- Se reconoce y garantizard a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucién
y con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de
derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesion ancestral
irreductible e intangible, y en ellos estara vedada todo tipo de actividad extractiva. El
Estado adoptard medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar su autodeterminacion
y voluntad de permanecer en aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos.
La violacion de estos derechos constituird delito de etnocidio, que sera tipificado por la

ley.

% Emeka Duruigbo. Permanent Sovereignty and Peoples’ Ownership of Natural Resources in

International Law. Washington: Geo. Wash. Int’l L. Rev, 2006 p. 44.
91
Id,p.7.
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1.1.6 El Dilema frente a la Explotacion Petrolera en el Parque Nacional

Yasuni.

En el corazéon amazénico del Ecuador, bajo los pies de los pueblos ancestrales
huaorani, por encima de la Zona Intangible y dentro de la Reserva de Bidsfera del
Parque Nacional Yasuni, se encuentra un tesoro util pero peligroso: el petroleo. Existe
una lucha entre el poder econdmico de los recursos naturales no renovables y la
preservacion de la naturaleza. Debido a esta constante batalla, se inicid la iniciativa
Yasuni ITT (Ishpingo, Tambococha y Tiputini), que analizamos previamente y que
busca preservar este patrimonio natural de la humanidad a cambio de una contribucién
econdmica importante de la comunidad internacional. Dentro de esta iniciativa, se
aceptd como primera opcion el dejar el crudo represado en tierra, a fin de no afectar un
area de extraordinaria biodiversidad y no poner en riesgo la existencia de varios pueblos
en aislamiento voluntario o pueblos no contactados. Esta medida sera considerada por el
Estado ecuatoriano, siempre y cuando, la comunidad internacional entregue al menos la
mitad de los recursos que se generarian si se opta por la explotacion del petréleo;
recursos que requiere la economia del Ecuador para su desarrollo. Dentro del dilema
frente a la explotacion de sus recursos naturales, el Yasuni ITT no debe ser explotado
patrimonialmente, entre otras razones, porque se vulneran los derechos humanos y
colectivos, se afecta a la biodiversidad y los derechos de la naturaleza y contribuye al

cambio climatico.

“De cualquier forma, de manera tradicional, el hombre occidental no se ha
considerado parte del ambiente sino su sefior que endilga derechos de dominio sobre

. 94
los mismos.”

El petroleo, como medio para satisfacer las necesidades energéticas de la
humanidad, no puede establecerse claramente si ha sido un amigo o mas bien un
enemigo. Juridicamente, su utilizacion, ha generado mas bien un problema ambiental

que una solucion. Un ejemplo latente es el Yasuni ITT.

Con estos antecedentes cabe aqui analizar el Principio de Responsabilidades

Comunes pero Diferenciadas segtin lo dispuso la Declaracion de Rio de 1992, en su

% Enrique Santander Mejia. Instituciones de Derecho Ambiental. Bogota: ECOE Ediciones, 2002, p. 31
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Principio Numero 7, dado que la iniciativa ITT pretende obtener fondos entre otros de
los paises industrializados para conservar el ITT Yasuni. Este Principio dispone lo

siguiente:

PRINCIPIO 7.- Los Estados deberan cooperar con espiritu de solidaridad mundial para
conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la Tierra. En
vista de que han contribuido en distinta medida a la degradacion del medio ambiente
mundial, los Estados tienen responsabilidades comunes pero diferenciadas. Los paises
desarrollados reconocen la responsabilidad que les cabe en la busqueda internacional
del desarrollo sostenible, en vista de las presiones que sus sociedades ejercen en el
medio ambiente mundial y de las tecnologias y los recursos financieros de que
disponen.

Recordemos que el fideicomiso controlado por el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) busca que cada Estado aporte en base a PIB”. Las
contribuciones por este fideicomiso dependen del PIB de cada Estado y se esperaba por
ejemplo una contribuciéon anual de 2983,2 millones de dolares por parte de Estados
Unidos, 671,5 millones de dolares por parte de Alemania, 3,8 millones de dolares por
parte de Islandia, etc. Es decir, se aplica el Principio de Responsabilidades Comunes
pero Diferenciadas, en tanto en cuanto, los paises desarrollados reconozcan la
responsabilidad que les cabe en la busqueda internacional del desarrollo sostenible.
Segun Mario Aguilera Bravo y Mercedes Condor Salazar, en su articulo “La iniciativa

3 96

Yasuni ITT como Materializacién de los Derechos de la Naturaleza” "“nos explican al

respecto que:

La sociedad civil a nivel nacional e internacional ha empezado a reclamar mayores
espacios de participaciéon, y como no, de decision respecto a los paradigmas de
desarrollo que alteran sus condiciones ambientales de existencia, en un contexto en el
que el proceso de destruccion de la naturaleza se ha profundizado y aparece como
irreversible, lo que amenaza a la humanidad.

El sentimiento juridico de la preocupacion humana por su propia supervivencia
se manifiesta en el Principio 7 de la Declaraciéon de Rio de 1992. Ahora dependera
unicamente del reconocimiento de cada Estado dentro de la Comunidad Internacional el
mantener bajo tierra el crudo y no emitir méas de 400 millones de toneladas de CO2. El

Principio de Responsabilidades Comunes pero Diferenciadas se aplica

% Ver Anexo 3
% Mario Aguilera Bravo y Mercedes Condor Salazar, en su articulo “La iniciativa Yasuni ITT como
Materializacion de los Derechos de la Naturaleza”. Quito: Programa Andino de Derechos Humanos, p. 77
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proporcionalmente al aporte voluntario de cada nacion en preservar a la Reserva de

Biosfera del Parque Nacional Yasuni. Por su lado Stutzin afirma que:

Mientras siga siendo meramente un bien, la naturaleza estard subordinada a los intereses
utilitarios del hombre y su valor se medira con la vara de estos intereses que, por muy
generales y amplios que sean, siempre reflejan de alguna manera las tendencias propias
de la tecnoésfera, renidas basicamente con las necesidades de la bidsfera. De "interés
juridicamente protegido" en el sentido de "bien juridico" (segin la definicién de
Maurach), objeto de la norma juridica, la naturaleza debe convertirse en sujeto del
"interés juridicamente protegido" en el sentido de "derecho" (segin la definicién de
Ihering) para que la norma pueda realizar su funcion de promover la justicia
ecologica.”

1.2 La Tension entre Ecologia y Economia

Godofredo Stutzin afirma que:

Mientras que, por un lado, el hombre contempordneo se ha alejado de la naturaleza, por
el otro, ha logrado acercarse a ella merced a un mejor conocimiento y una mejor
comprension de su modo de ser y de actuar. Frente al enfoque econémico del mundo
natural como de una simple acumulacion de recursos explotables, ha surgido la vision
ecologica de la naturaleza como de una entidad universal infinitamente compleja e
interrelacionada en todos sus aspectos, firmemente estructurada y organizada,
esencialmente dinamica y en constante desarrollo.”

Por otro lado, De Alba y Reyes afirman lo siguiente:

Para entender la realidad actual de la explotacion petrolera en areas protegidas hay que
partir de la premisa, alin no resuelta, que se refiere a la tensidon entre ecologia y
economia y por ende al dilema entre crecimiento econdémico de corto plazo y la
conservacion ambiental y el desarrollo sustentable.

El Parque Nacional Yasuni enfrenta un problema juridico basado en un conflicto
humano reciente: La tension latente entre la ecologia y la economia. Este fenémeno
juridico, punto base de nuestro andlisis se traduce en la voluntad del Estado en explotar
o preservar las reservas de crudo del Ecuador bajo tierra. Ya vimos que con la Iniciativa
ITT se busca preservar a esta Reserva de Biosfera, ahora que factores meta juridicos e
intereses econdmicos sociales impulsen al Estado a explotar sus recursos naturales.
Esta tension economica - ecoldgica es analizada profundamente en un andlisis realizado
por la Comision Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL). Este

documento destaca “las diferencias entre la economia neocldsica-monetarista y la

7 Un Imperativo Ecolégico. http://www.opsur.org.ar/blog/wp-content/uploads/2010/10/imperativo-

ecologico.pdf
% Id., p.102
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denominada economia ecoldgica, en sus formas de considerar el medio ambiente™.

Ademas, establece el estudio del CEPAL lo siguiente:

Las decisiones politicas para orientar el desarrollo se han seguido tomando casi
exclusivamente en funcion de indicadores econémicos a pesar de los  indudables
avances y toma de conciencia en materia de valorizaciéon de recursos naturales y medio
ambiente. Lamentablemente las ciencias econdmicas estdn solo recientemente
incorporando métodos para poder valorizar una serie de elementos y recursos
naturales.'”’

El conflicto dentro del Parque Nacional Yasuni es evidente al observar los
intereses del Estado frente al ITT. El mismo documento de la CEPAL sefiala que “la
teoria que sustenta la economia ecoldgica internaliza plenamente las restricciones
ambientales”'’'; pero que “presenta lamentablemente serias limitaciones practicas para
convertirlas en politicas publicas (tal como el escaso conocimiento del comportamiento

: 102
de ecosistemas) .

Lo mas importante es recalcar que “mientras no se pueda
operativizar los conceptos de economia ecoldgica en las tomas de decision seguira
prevaleciendo la economia tradicional”'”. La pregunta que debemos plantearnos ahora
es si se aplica un sistema de economia ecoldgica o tradicional al explotar una Reserva
de Biosfera. Lo que esta claro es que al explotar los recursos del ITT se adopta mas una

visién econdmica tradicional o clasica que una vision de economia ecologica.

% CEPAL. Economia y Ecologia: Dos Ciencias y una Responsabilidad Frente a la Naturaleza. 1994, pp.
1-24

0., pp. 9y 10

N rd,p.3

"2 Ibid.

"% Ibid.
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1.2.1 La Economia y los Derechos Ambientales de la Constitucion de la
Republica del Ecuador de 2008.

Los recursos naturales no renovables pertenecen al patrimonio inalienable e
imprescriptible del Estado. En su gestion, el Estado priorizara la responsabilidad
intergeneracional, la conservacion de la naturaleza, el cobro de regalias u otras
contribuciones no tributarias y de participaciones empresariales; y minimizarad los
impactos negativos de caracter ambiental, cultural, social y econémico.'™

La degradacion del medioambiente estd fuertemente relacionada con el
desarrollo social. La actividad del hombre tiene cada vez més a rebosar la
capacidad del sistema donde se desenvuelve, comprometiendo la existencia de
elementos esenciales del mismo y afectando seriamente las propias condiciones
del ser humano.'®

Este es uno de los temas fundamentales y estructurales del estudio del conflicto
de normas frente a la explotacion de los recursos naturales. Recordemos nuevamente lo
que prescribe el articulo 1 de la Constitucion. Establece en primer lugar que el Ecuador
es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Que se organiza en forma de
republica y se gobierna de manera descentralizada. Ademas afirma que “la soberania
radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través
de los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la
Constitucion”. (El poder del pueblo y el interés publico manejan o no a las instituciones
ambientales protegidas en la Carta Politica? O, en su caso, ¢las decisiones politicas las
toma una élite del poder ajena al interés publico? Por tltimo sefala el articulo 1 de la
Constitucion de Montecristi de 2008 que “los recursos naturales no renovables del
territorio del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e
imprescriptible. El ambientalista Luis Fernando Durango, en su libro Medio Ambiente y
Licencias Ambientales, cita a Librado Rodriguez respecto al patrimonio publico.
Librado Rodriguez nos da tres conceptos sobre el patrimonio publico y afirma que son

19 El dominio eminente

el dominio eminente, el dominio publico y el dominio privado
que “es un poder que tiene el Estado sobre la totalidad de su territorio de su jurisdiccion
con fundamento en su soberania”'”’. El segundo es el dominio publico que esta

constituido por “aquellos bienes en los cuales se manifiesta una propiedad del Estado

1% Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Articulo 317. Registro Oficial No.449 de 20 de
octubre de 2008.

1% 1 uis Fernando Durango. Medio Ambiente y Licencias Ambientales. Bogota: Leyer, 2000, p. 7.

19 1biq.

7 1bid.
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que se caracterizan por la inalienabilidad, la imprescriptibilidad y la

inembargabilidad”'*®

. En tercer y ultimo lugar tenemos al dominio privado del Estado
que estd compuesto por “todos aquellos bienes que pertenecen a las personas publicas y
que no retnen las condiciones para hacer parte del dominio publico y se rigen por el
derecho privado”'”. Ademas asegura Luis Fernando Durango que “logicamente queda
excluido el territorio que es parte del dominio eminente”''’. Como podemos ver, el
Yasuni ITT se enmarca dentro del dominio publico que se rige bajo las normas sobernas
del dominio eminente. ;Pero al conceder a una empresa la licencia ambiental de
extraccion de hidrocarburos en una zona intangible del patrimonio natural nacional no
cedemos el dominio eminente y publico y lo hacemos de alguna forma del dominio
privado? Lamentablemente las operaciones previas en la Amazonia, como por ejemplo
el precedente de Texaco, ha dejado al ser humano con un mal sabor al referirse a

explotacion petrolera en Zonas Intangibles o Reservas de Bidsfera como un patrimonio

pulmonar de la humanidad.

Como ejemplo vamos a tomar en cuenta al poder que se ejerce en las empresas
privadas como un impacto positivo o negativo en el derecho. Para esto debemos
preguntarnos, ;tiene el poder una influencia positiva o negativa en el derecho ambiental
tomando en cuenta factores meta juridicos como la economia y las necesidades basicas
humanas? Para responder a esta interrogante vamos a decir que el poder econdémico es
un factor influyente en el cumplimiento de normas respecto de las necesidades basicas
del ser humano. Debemos mencionar, en este punto, a la maxima que propone el

siguiente principio:

“A mayor tecnologia menor impacto ambiental, empero a mayor necesidad de

desarrollo menor evolucion tecnologica para utilizacion de recursos limitados™.

El poder econdmico ejerce una fuerza invisible sobre la aplicacion positiva y
negativa de normas juridicas en el Estado. Nos encontramos enmarcados en
disposiciones ambientales locales, nacionales, regionales, internacionales y como tltimo
aporte del derecho encontramos las disposiciones comunitarias. Al poder lo vamos a

considerar como un factor metajuridico. El poder econémico es una parte esencial de la

198 rhid.
" 1d,p.8
077 P.9

37



cuspide del poder de C. Wright Mills en cuanto maneja a la sociedad en una directiva

directa al desarrollo social.

El capitulo quinto dentro del Régimen de Desarrollo de la Constitucion de
Montecristi de 2008 habla sobre los sectores estratégicos, los servicios y las empresas
publicas, en su seccion quinta hace referencia a los intercambios econdmicos y el
comercio justo. Al respecto el articulo 335 establece que “el Estado regulara, controlara
e intervendrd, cuando sea necesario, en los intercambios y transacciones economicas; y
sancionara la explotacion, wusura, acaparamiento, simulacidén, intermediacion
especulativa de los bienes y servicios, asi como toda forma de perjuicio a los derechos
econdémicos y a los bienes publicos y colectivos”. Por otra parte en su segundo inciso
prescribe que el Estado definird una politica de precios orientada a proteger la
produccidon nacional, establecera los mecanismos de sancidon para evitar cualquier
practica de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posicion de dominio en el
mercado y otras practicas de competencia desleal”. ;Es el Yasuni ITT un bien colectivo
o publico? Empero si hablamos de la biosfera no nos queda la menor duda al responder
que es un bien colectivo y no publico. ;Qué efecto econdomico tienen los recursos no
renovables como el petrdleo en nuestra conciencia humana que busca que prevalezcan
los derechos de la naturaleza sobre los intereses economicos de determinados sectores
particulares o de élites de poder? El altruismo''' debe primar sobre el egoismo y el

bienestar comun sobre el interés patrimonial particular.

Dentro del Titulo VII, del mismo Régimen de Desarrollo de la Constitucion de
Montecristi de 2008 del parrafo anterior, prescribe en su articulo 275 que “el régimen de
desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dindmico de los sistemas economicos,
politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacion del buen vivir,
del sumak kawsay. ;Qué entendemos por Buen Vivir? ;Qué el Sumak Kawsay? ;Se ve
afectado o beneficiado el Régimen de Desarrollo de la Constitucion de 2008 con el
poder econémico como un factor meta juridico que afecta el incumplimiento directo de
las normas medioambientales? Tomemos en cuenta el inciso segundo del articulo 275
de la Constitucion de 2008, dentro de este Régimen de Desarrollo, que dispone que “el
Estado planificard el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los derechos, la

consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo y los principios consagrados en

" Aun sacrificando el bienestar propio se busca el bien comiin y la supervivencia de la comunidad
internacional.
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la Constitucion”. Recordemos que uno de los objetivos ambientales de la Constitucion
de 2008 es el de preservar el derecho a la integralidad de la naturaleza no el crecimiento
integral de las cuentas bancarias de los sujetos activos o explotadores de los recursos
naturales no renovables como actividad patrimonial. El mismo articulo 275 establece
que esta planificacion “propiciard la equidad social y territorial, promoverd la
concertacion, y sera participativa, descentralizada, desconcentrada y transparente”. ;Es
equidad social intervenir en el ecosistema de los pueblos en aislamiento voluntario
dentro del Parque Nacional Yasuni? ¢Es equidad territorial explotar patrimonialmente
una zona intangible, una reserva de bidsfera dentro del territorio eterno y perpetuo
Huaorani? Finalmente el articulo 275 establece que “el buen vivir requerird que las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos,
y ejerzan responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus
diversidades, y de la convivencia armonica con la naturaleza. ;Podemos ver claramente
el fenomeno del conflicto juridico ambiental y constitucional al explotar
patrimonialmente a la naturaleza? Terminaremos con una idea de Luis Fernando
Durango que afirma lo siguiente: “El proceso de desarrollo econdémico implica
utilizacion de recursos, generacion de desechos y desperdicios, desplazamiento de la
poblacion, y actividades productivas, que junto a la falta de educacion y cultura respecto
del medioambiente, y otros procesos que alteran el ecosistema, afecta con su dindmica
de diversas maneras la bidsfera, y con ello el propio desarrollo, generando nuevas

condiciones para el progreso.”''*

1.2.2 Explotacion versus Conservacion.

“El ambiente es un conjunto interrelacionado de componentes de la naturaleza y de
cultura que dan fisionomia a la vida en el planeta, que posibilitan la subsistencia de la
civilizacion, y que aseguran la conservacion del hombre y de los demas seres vivos

. 113
como especies.”

112
113

Luis Fernando Durango. Medio Ambiente y Licencias Ambientales, Op. cit., p. 9.
Juan Augusto Méndez. La Constitucion Nacional y el Medio Ambiente. Argentina: Ediciones Juridicas
Cuyo, 2000, pp. 25 y 26.
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La clave de nuestra investigacion, ahora que hemos analizado todos los
elementos juridicos y principios ambientales basicos, es el conflicto que encontramos en
la explotacion versus la conservacion. ;Podemos satisfacer las necesidades basicas
humanas del siglo XXI sin el petroleo? ;Podemos afrontar nuestro futuro con otras
energias renovables que no manejen el dolar? ;Podemos evolucionar culturalmente,
cientificamente y juridicamente para desprendernos del uso desmedido de recursos
naturales no renovables que afecten a la homeostasis del planeta? ;Podemos medir estos
efectos de la conservacion frente a la explotacion irracional de los hidrocarburos en
reservas de bidsfera? Una de las razones primordiales por la cual no se deberia explotar
el Yasuni ITT, es porque pone en peligro la biodiversidad del Parque Nacional Yasuni
como una reserva de biosfera. Segin estudios especializados y generosamente
proporcionados por la Tiputini Biodiversity Station dentro del Parque Nacional Yasuni
en una visita investigativa: “El Yasuni ITT constituye solo un 0,15% de la Amazonia;
sin embargo, en el habitan el 28% de especies de anfibios, el 33% de especies de los
reptiles, el 34% de especies de los pajaros, el 33% de los mamiferos, el 16% de las

114
1 Para

especies de peces y el 10 % de las especies de plantas de toda la Amazonia
explotar las reservas de petroleo se necesita talar arboles, como consecuencia, conlleva
a que miles de especies de insectos pierdan su habitat y desaparezcan de la reserva de
bidsfera. Esto altera indudablemente la cadena alimenticia de todo el ecosistema.
Muchos animales como el jaguar y el oso hormiguero se encuentran en peligro de
extincion. La construccion de la via Maxus, facilita el contrabando de carne exdtica y
muchos primates, como el mono arafa, sufren las consecuencias de la codicia humana
por dinero. En general la intrusioén del ser humano en este medio, altera la homeostasis
ecologica. Raquel Gutiérrez N4jera nos dice al respecto que “para caracterizar las areas
silvestres, diremos que estas son territorios de tierra y agua, apenas tocados por el

. 115
hombre moderno, o que han sido abandonas y han vuelto a su estado natural.”

El articulo 276, numeral 4 de la Constitucion de 2008 establece que el régimen
de desarrollo tendra como objetivo el “recuperar y conservar la naturaleza y mantener

un ambiente sano y sustentable que garantice a las personas y colectividades el acceso

4 Bass MS, Finer M, Jenkins CN, Kreft H, Cisneros-Heredia DF, et al., Global Conservation
Significance  of  Ecuador’s  Yasuni  National ~ Park.  PLoS ONE  5(1): e8767.
doi:10.1371/journal.pone.0008767, 2010.

' Raquel Gutiérrez Najera. Introduccion al Estudio del Derecho Ambiental. Op. cit., p. 52.
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equitativo, permanente y de calidad al agua, aire y suelo, y a los beneficios de los
recursos del subsuelo y del patrimonio natural”. Por otro lado, el articulo 277, numeral 1
de la Constitucion de 2008 prescribe que para la consecucion del Buen Vivir es un
deber general del Estado el “garantizar los derechos de las personas, las colectividades y
la naturaleza”. Como podemos analizar, el texto constitucional es completamente pro
natura, pro derechos de la Pacha Mama bajo el régimen del Buen Vivir. Se busca en la

Constitucion de 2008 mas la Conservacion que la Explotacion.

Es mas, la misma politica econdémica, regulada en el articulo 284 de la
Constitucion de 2008 establece objetivos como el asegurar una adecuada distribucion
del ingreso y de la riqueza nacional, el incentivar la produccién nacional, la
productividad y la competitividad sistémicas, la acumulaciéon del conocimiento
cientifico y tecnologico, la insercion estratégica en la economia mundial y las
actividades productivas complementarias en la integracion regional, el asegurar la
soberania alimentaria y energética, el promocionar la incorporacion del valor agregado
con maxima eficiencia, dentro de los limites biofisicos de la naturaleza y el respeto a la
vida y a las culturas, el lograr un desarrollo equilibrado del territorio nacional, la
integracion entre regiones, en el campo, entre el campo y la ciudad, en lo econdomico,
social y cultural, el impulsar el pleno empleo y valorar todas las formas de trabajo, con
respeto a los derechos laborales, el mantener la estabilidad econémica, entendida como
el maximo nivel de produccion y empleo sostenibles en el tiempo, el propiciar el
intercambio justo y complementario de bienes y servicios en mercados transparentes y
eficientes, y por ultimo, el impulsar un consumo social y ambientalmente responsable.
Muchos de estos objetivos se encaminan mas a conseguir finalidades econdémicas y
otros indudablemente mas a la proteccion de los derechos de la naturaleza. No podemos
afirmar entonces que la politica econdmica del Estado, recogida en el articulo 284 de la
Constitucion de 2008 busque mas la Conservacion que la Explotacion aunque exista una

gran afinidad por la naturaleza y sus normas medioambientales.

Otra figura muy importante para entender el fenomeno de la Conservacion frente
a la Explotacion se encuentra legislada en el articulo 290 de la Constitucion de
Montecristi de 2008. Este articulo prescribe que el endeudamiento publico se sujetara a
las determinadas regulaciones. Tomaremos en consideracion los numerales 1 y 2 para

nuestro analisis. El numeral 1 del articulo 290 de la Constitucion de 2008 prescribe que
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“se recurrird al endeudamiento publico solo cuando los ingresos fiscales y los recursos
provenientes de cooperacion internacional sean insuficientes”. ;Cuando los recursos
provenientes de cooperacion internacional sean insuficientes tiene el Estado la facultad
constitucional de endeudarse? ;Puede explotar el Yasuni ITT? Por otro lado el numeral
2 del articulo 290 de la Constitucion de 2008 dispone que ‘“se velara para que el
endeudamiento publico no afecte a la soberania, los derechos, el buen vivir y la
preservacion de la naturaleza” (Nos encontramos frente al fenémeno de la
Conservacion o de la Explotacion dentro de las facultades del endeudamiento publico
del Estado? ;Como afecta este a los derechos de la naturaleza? Recordemos el articulo
395 de la Constitucion de 2008 que reconoce el principio ambiental que dispone que “el
Estado garantizara un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente equilibrado y
respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de
regeneracion natural de los ecosistemas, y asegure la satisfaccion de las necesidades de
las generaciones presentes y futuras.” ;Busca la Constitucion de Montecristi de 2008 la

Conservacion o la Explotacion de los recursos naturales?

1.2.3 El Derecho Ambiental en el Derecho Econdémico con enfoques

Constitucionales.

El estudio de la CEPAL sobre Economia y Ecologia: Dos Ciencias y una
Responsabilidad frente a la Naturaleza nos ensefia que:
De hecho la relacion entre economia y ecologia, llevado al plano politico-econémico, es

una de las principales preocupaciones para internalizar el tema ambiental en los
procesos de toma de decisiones para orientar el desarrollo sustentable.

Por otro lado, Eduardo Pigretti afirma que:

Mientras el “desastre ecologico” no existio, los malos usos de la naturaleza no fueron
advertidos, ni por la técnica ni por la politica, ni por el derecho. Y los principios de

propiedad establecidos fueron eficientes para regular el uso (y también el mal uso) de

los bienes naturales''®.

Desde la Conferencia de Estocolmo de 1972 sobre el Medio Humano hasta la
Cumbre de la Tierra celebrada en Rio de Janeiro en 1992; desde Rio de Janeiro a la

Cumbre Mundial de Johannesburgo en el 2002 sobre el Desarrollo Sostenible; desde

"¢ Eduardo Pigretti. Derecho Ambiental. Op. cit., p. 53.
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Johannesburgo al Protocolo de Kioto de 1997 sobre el Cambio Climatico; de Kioto
hasta la Cumbre del Clima de Copenhague de 2009; de Copenhague hasta la Cumbre
sobre el Cambio Climatico de Cancun de 2011, podemos observar la enorme
preocupacion del ser humano con miras al futuro del estado actual del medio ambiente a
nivel mundial. Esta sensacién global manifestada por el derecho en convenios
internacionales se debe al efecto juridico de la relacion entre el derecho y la economia.
El Ecuador manifiesta esta preocupacion dentro de su texto constitucional y en otras
leyes y normas de menor jerarquia. La funcioén del derecho ambiental es la de proteger
el patrimonio ambiental en el Ecuador y en el mundo entero frente a los deseos
incontrolables de una creciente economia a gran escala. El Ecuador es uno de los paises
que ha ratificado casi todos los convenios ambientales que se han presentado sobre la
mesa. Por un lado, el Ecuador parece un poco apresurado en la materia de firma de
tratados pero por otro goza de un abanico juridico ambiental internacional que abarca
casi todas las areas. Empero, a pesar de todas las herramientas legales ambientales
vigentes continuamos explotando irracionalmente a la naturaleza en todas las regiones
del pais. Desde las represas hidroeléctricas que dejardn sin agua los deltas, a la mineria
en miras de un crecimiento enorme, a la explotacion continia del Parque Nacional
Yasuni. El comportamiento de las autoridades no nos deja otra opcién que afirmar
irremediablemente que existe el incumplimiento de las normas ambiental nacionales e
internacionales o universales frente a la explotacion de los recursos naturales. Pero, este
fendémeno no es tan sélo local, el problema es que es un fenémeno global y con
repercusiones ambientales gigantescas. En la antigiiedad, los griegos y romanos daban
gran importancia a la naturaleza y a los beneficios que esta les podia dar, nuestros
indigenas a lo largo de la historia han vivido de los beneficios que les da la naturaleza,
esto demuestra que este valor que representa el medio ambiente es en verdad importante
para la subsistencia de la humanidad. Por esta razén durante ya muchos afios, se han
dado un sinnumero de esfuerzos por preservar a la naturaleza por medio de acuerdos
que tienen caracter internacional. Los puntos fundamentales de todos los tratados y
cartas internacionales sobre materia ambiental se pueden sintetizar en tres: el
reconocimiento al derecho humano al ambiente limpio, el ambiente es un patrimonio
comun de la humanidad y el reconocimiento del ambiente como un valor intrinseco que

implica respeto independientemente de las necesidades transitorias del hombre''’. La

7 Sandra Casabene. Lecturas sobre Derecho del Medio Ambiente, Nociones Fundamentales sobre el
Derecho del Medio Ambiente. Tomo 1. Colombia: Universidad del Externado de Colombia, 2000.
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Convencion de Ginebra del afio 1925 es el primer tratado internacional que se conoce
que tiene caracter proyectivo del medio ambiente. Aunque directamente no tiene como
fin la proteccion ambiental, el hecho de que sea una prohibicion del uso de armas
quimicas y bacteriologicas en la guerra, hace que tenga también caracter ambiental. Es
el principio de una concientizacion ambiental ya que evita que se usen este tipo de

armas que son dafiinas para el medio ambiente.

Eduardo Pigretti recalca en relacion del derecho ambiental y el derecho
econdémico que “el presidente de los Estados Unidos de América, George Bush, defini6
en un discurso llevado a cabo el 27 de junio de 1990, en la capital de la nacién

» 18 Bp este discurso le

americana, lo que se dio a llamar “Iniciativa de las Américas
pidi6 publicamente al secretario de Hacienda Mr. Brady que efectuara una revision de la
politica de los Estados Unidos hacia América Latina y el Caribe. Se buscaba que exista
un intercambio de las deudas internacionales por medidas del medio ambiente. Lucrecia
Lozano por su parte afirma sobre la deuda y el medio ambiente que “un aspecto
interesante de la IPA'" es la conjugacion que plantea entre los distintos &mbitos de las
relaciones econdmicas -deuda, inversion y comercio- con preocupaciones de caracter
social global, como las referidas a los problemas de proteccion del medio ambiente en la
region. Asi, el programa de reduccion de la deuda autorizado por el Congreso acuerda
que los pagos de la deuda reducida se destinardn a fondos para proyectos

99120

ambientales. Por otro lado Jorge Bustamante Alsina nos explica al respecto que “el

medio ambiente constituye hoy en dia una gran preocupacion no solamente en los paises
ricos o desarrollados, sino también en los paises pobres que padecen el subdesarrollo o

»121 \4s adelante en su anlisis en Derecho Ambiental, Fundamentacion

la marginacion.
y Normativa nos ensefia que ‘“no obstante que los intereses politicos y econdmicos de
las naciones mas poderosas del mundo, pusieron coto al impulso solidario de las
iniciativas que buscan armonizar programas universales de defensa del medio

. 122
ambiente.”

"8 Eduardo Pigretti. Derecho Ambiental. Op. cit., p. 189.

"% Siglas para “Iniciativa para las Américas”.

120 Lucrecia Lozano. Centro de Estudios Latinoamericanos - CELA, México: UNAM. Fuente PDF:
http://www.nuso.org/upload/articulos/2241 1.pdf (acceso 03/04/2012)

2! Jorge Bustamante Alsina. Derecho Ambiental, Fundamentacién y Normativa. Buenos Aires: Abeledo
— Perrot, 1995, p. 19.

2 1d., p. 26.
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Como podemos analizar existe una gran relacion entre el derecho ambiental y el
derecho economico. En la explotacion de los recursos naturales, y en el fendmeno
juridico del cumplimiento o del incumplimiento de las normas ambientales, es
importantisimo entender esta relacion juridica. A pesar de ser contrarios los intereses de
sus aristas deben convivir armonicamente y pacificamente para no vulnerar los derechos
humanos y colectivos de los pueblos de la tierra. Cuando los derechos de caracter
econdémico se basan en intereses particulares y egoistas y no en un altruismo ambiental
recaemos en la esfera juridica del incumplimiento de las normas ambientales. Por otro
lado, al buscar el cumplimiento del derecho ambiental se puede igualmente vulnerar los
derechos colectivos al no poder satisfacer las necesidades humanas basicas. El reto de la
humanidad es encontrar un equilibrio pacifico entre estos dos fuertisimos contrapesos

que coexisten en el mundo.

1.2.4 Dificultad de separar a la Economia de los Derechos de la

Naturaleza

Uno de los principales enemigos de la conservacion sustentable del medio
ambiente siempre ha sido el desarrollo econémico de un pais. El Ecuador no es una
excepcion y constituye un campo de importante aplicacion constitucional en materia
ambiental. El derecho ambiental es una balanza de contrapesos entre el desarrollo
sustentable de un modelo econdémico progresista y el uso apropiado de recursos
econdmicos limitados. Nuestra Constitucion de 2008 no deja un vacio legal en esta
materia y propone mediante determinadas politicas econdmicas, medioambientales y
fiscales la consecucion de un medio ambiente limpio basado en un desarrollo
sustentable. Este constituye un verdadero avance para la proteccion de la naturaleza en
el Ecuador. Para la consecucion del Buen Vivir, a las personas y a las colectividades, y
sus diversas formas organizativas el articulo 274 de la Constitucion de Montecristi de
2008 del Ecuador dispone que se debe producir, intercambiar y consumir bienes y
servicios con responsabilidad social y ambiental. Por otro lado la politica econdmica,
que analizamos previamente, se encuentra regulada en el articulo 284 de la Constitucion
de Montecristi de 2008 y prescribe entre uno de sus objetivos que se encuentra en su

numeral 9 el impulsar un consumo social y ambientalmente responsable.
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En el siguiente precepto, el articulo 275 de la Constitucion de 2008, se habla
sobre la politica fiscal y dispone en su numeral 3 que se tendra entre uno de sus
objetivos especificos la generacion de incentivos para la inversion en los diferentes
sectores de la economia para la produccion de bienes y servicios, socialmente deseables
y ambientalmente aceptables. El articulo 288 de la Constitucion de 2008 manda que las
compras publicas cumplirdn con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,
responsabilidad ambiental y social. Después, el articulo 291 de la Constitucion de 2008
prescribe que se realizaran andlisis financieros, sociales y ambientales previos del
impacto de los proyectos que impliquen endeudamiento publico, para determinar su
posible financiacion. Mas adelante, en el articulo 306 de la Constitucion de 2008, se
declara que el Estado promovera las exportaciones ambientalmente responsables, con
preferencia de aquellas que generen mayor empleo y valor agregado, y en particular las

exportaciones de los pequefios y medianos productores y del sector artesanal.

Podemos analizar de estos preceptos constitucionales, que en materia econémica
se han implementado avances de cardcter ambiental ya que no existe una separacion
entre la materia economica y el derecho ambiental. Recordemos que la constitucion de
1978 tan solo tiene dos articulos sobre la regulacion ambiental y separa los intereses
econdmicos de los ambientales. Es un progreso legislativo importante que deberia poder
llegar a tener una importante aplicacion en el Ecuador y en el mundo entero. Ahora el
problema lo encontramos en la eficiencia y no solo en la vigencia de estos preceptos de
tan precioso fin. ;Se cumple en realidad este matrimonio econémico ambiental que

protege la legislacion al explotar patrimonialmente a la naturaleza?

1.2.5 El Sistema Estratégico del Estado y el Derecho Ambiental

Respecto al Sistema Estratégico del Estado, Efrain Pérez afirma lo siguiente:

La denominacion de “sectores estratégicos” surge en el Derecho Constitucional
ecuatoriano en la Ley Suprema de 1979, sin llegar a definirse, pero con ejemplos que
contemplan actividades econdmicas de magnitud, relacionadas con el aprovechamiento
del dominio publico del Estado y los grandes servicios publicos. El texto constitucional
especificamente reservaba para el manejo estatal las “empresas estratégicas definidas
por ley”, de “propiedad exclusiva del Estado”; que es un concepto que se excluye en la
reforma y codificacion constitucional de 1998.
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La Constitucion actual, de 2008, amplia la frontera conceptual de lo considerado
estratégico, abarcando las actividades y bienes “que por su trascendencia y magnitud

tienen decisiva influencia econémica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse

al pleno desarrollo de los derechos y al interés social” '>.

Otra actividad que tiene repercusiones en el andlisis del derecho ambiental frente
a la maquinaria economica es sorprendentemente el sistema estratégico del Estado. Se
encuentra regulado en el articulo 308 de la Constitucion de Montecristi de 2008 y
dispone que las actividades financieras intermediaran de forma eficiente los recursos
captados para fortalecer la inversion productiva nacional, y el consumo social y
ambientalmente responsable. Por otro lado, se decreta en el articulo 313 de la
Constitucion de Montecristi de 2008 sobre los sectores estratégicos, servicios y
empresas publicas y, otra vez, defendiendo al derecho ambiental dispone que el Estado
se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion,
prevencion y eficiencia. [ Vemos la relacion con otros principios ambientales? Esto es
muy importante para la aplicacion de todos los tratados internacionales que el Ecuador
ha venido coleccionando y que hasta ahora no han tenido un soporte de marco

constitucional.

Luego y siempre con la sorpresa de que los sectores estratégicos, de decision y
control exclusivo son facultades del Estado, son aquellos que por su trascendencia y
magnitud tienen decisiva influencia econdmica, social, politica o ambiental, y deberan
orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social. Ademas se consideran
sectores estratégicos como la energia y los recursos naturales no renovables, el
transporte y la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el
espectro radioeléctrico, el agua, y los demés que determine la ley. La Constitucion de
Montecristi de 2008 regula materias que nunca habian sido incorporadas por ningin
texto legal constitucional en el Ecuador. Para reafirmar todo lo expuesto tenemos que
analizar el importante articulo 315 de la Constitucion de Montecristi de 2008 que
prescribe que el Estado constituird empresas publicas para la gestion de sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de

recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econdmicas.

'2 Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental. Desafios del Derecho Ambiental Ecuatoriano frente a la
Constitucion Vigente. Quito: CEDA, 2010, p.8
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A modo de resumen podemos decir que en este aspecto es donde mejor se han plasmado
las ideas constitucionales de la conservacion del medio ambiente por lo que tenemos
que decir que este aspecto existe un avance en materia ambiental al ser la primera vez
que existe un matrimonio entre las operaciones comerciales mercantiles protegiendo el
desarrollo de un ambiente soberano. La pregunta es si estos preceptos se aplican en la
realidad, especialmente dentro de la explotacion estratégica del Parque Nacional

Yasuni.

1.2.6 Los Limites Legales Constitucionales frente a la Actividad

Extractiva en el Yasuni ITT.

La Constitucion de 2008 permite, por excepcion la explotacion de petrdleo en el
Yasuni segun el articulo 407, cabe aqui analizar los elementos de la excepcion sefialada
por dicho articulo como es el interés nacional frente a los limites legales impuestos por
el interés publico de conservacion de la biodiversidad y la intangibilidad de las areas
protegidas segtn el articulo 397 numeral 4 y el articulo 400 de la misma Constitucion.

Segun los estudios del CEDA, es muy importante lo siguiente:

En el caso de explotaciéon de recursos no renovables en areas protegidas y zonas
intangibles no puede decidir cualquier autoridad administrativa, puesto que la propia
Constitucion faculta exclusivamente al Presidente de la Republica para iniciar un
proceso de excepcidn bajo peticion a la Asamblea Nacional. En todo caso, solo una vez
realizada la consulta a las comunidades potencialmente afectadas puede el Presidente
proseguir con la peticion referida en el articulo 407, puesto que la facultad de realizar
esta peticion no elimina el derecho constitucional a la consulta de aquellas
comunidades'**.

Se trata entonces de un sistema econémico subordinado a y en funcion de la realizacion
de los derechos de personas y colectividades (desarrollo humano), los cuales son
componentes centrales del principio del buen vivir. Las diversas formas de organizacién
economica (privada, publica, comunitaria, etc.) deben entonces orientarse a estos
objetivos, propios del Estado Social; y, en consecuencia, la viabilidad constitucional de
explotacion de recursos naturales puede ir, conforme a los grados y tipos de impacto
ambiental, desde el aprovechamiento sustentable (art 74) hasta la prohibiciéon absoluta

124 Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental. Desafios del Derecho Ambiental Ecuatoriano frente a la
Constitucion Vigente. Op. cit., p.22
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de toda actividad econdémica en zonas intangibles habitadas por pueblos indigenas en

aislamiento voluntario (art 57-21)125.

Pero no unicamente el concepto de zona intangible y de areas protegidas consta solo a
nivel infra constitucional, sino que la propia creacion y delimitacion de estas areas se
realiza mediante decretos ejecutivos e incluso mediante acuerdos ministeriales. Ello
deriva en la préctica en la ineficacia y violacion de las normas constitucionales, puesto
que facilmente mediante modificaciones discrecionales a los limites de las zonas
protegidas pueden ignorarse los objetivos de preservacion ambiental y cultural a los que
apuntan las normas constitucionales. Esta practica implica también violaciones formales
a la Constitucion, puesto que, al afectar tales delimitaciones a derechos constitucionales,
opera necesariamente la reserva de ley orgéanica establecida en los articulos 132 y 133
de la Carta Fundamental.

El jurista Diego Pérez Ordofez determina que la Carta Politica es una norma
juridica reguladora del poder'*®. Pero, ;los limites ambientales se cumplen frente a los
derechos de la naturaleza o se perseveran los derechos econdémicos dentro de la
actividad extractiva en areas protegidas? En el caso del Yasuni ITT, obviamente, se
deben obedecer los limites legales del articulo 407 de la Constitucion de 2008. La Carta
Politica, que regula el poder, afirma Pérez, no puede ser valida ahi donde exista un
divorcio o separacion de la Constitucion con la realidad politica y que muy pocas veces
tendra vigencia o muy dificilmente lograra tenerla. En este caso existe un divorcio entre
la realidad politica y la Constitucion de 2008 al explotar patrimonialmente el Yasuni
ITT sin la autorizacion del pueblo. Los limites juridicos de la explotacion de los
recursos naturales en areas protegidas no pueden verse menoscabados por puros
impulsos econdmicos sociales latentes. En este caso se vulnera plenamente con la

normativa medio ambiental. Agustin Grijalva afirma al respecto que:

Las limitaciones constitucionales a la soberania se ejemplifican claramente en el caso de
la prohibicion de explotacion de recursos naturales no renovables en zonas protegidas e
intangibles. Aunque la Constitucion autoriza excepcionalmente el desarrollo de
actividades extractivas en estas areas, la Carta Fundamental establece rigurosos
estandares y procedimientos que aseguren la validez constitucional formal y material de
una decision de las autoridades publicas en este sentido. En todo caso, estos actos de
autoridades publicas, al igual que toda norma, estdn sujetos a control constitucional

. . ., 127
previo y posterior a su adopcion .

125
1d, p.19

126 Diego Pérez Ordofiez. Temas de Derecho Constitucional. USFQ. Quito: Ediciones Legales, 2003.

27 Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental. Desafios del Derecho Ambiental Ecuatoriano frente a la

Constitucion Vigente. Op. cit., p.18.
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1.2.7 La Explotacion del Yasuni ITT y la Soberania Popular.

“En primer lugar, si el poder debe considerarse como un universal social, en teoria del
poder es necesario tomar el sistema de referencia, es decir, a la sociedad, como

fundamento.”'®

Es imposible pensar en la practica de una democracia absoluta o absolutamente
directa, es por eso que necesariamente se debe utilizar a la democracia representativa
para llevar el poder por medio de la voluntad soberana. En el caso de los bienes
juridicos medioambientales como el Yasuni ITT la Constitucion de 2008 establece que
al explotar sus recursos no renovables se debera someter la decision a consulta popular.
Es el pueblo quién tiene la ltima palabra en el caso de la explotar patrimonialmente sus
recursos subterraneos. Pero, ;qué pasa con estas decisiones si se da un manejo politico
caudillista o populista que manejen las decisiones ambientales bajo intereses politicos y
econoémicos? ;Puede ser el pueblo el responsable de las decisiones ambientales? Segun
la Constituciéon de 2008 el poder ambiental recae en ultima instancia en el pueblo
aunque existen contradicciones. ;Debe la Asamblea llevar a consulta popular la decision

de explotar el Yasuni ITT “si estima conveniente” '*’

o se debe respetar lo dispuesto por
la normativa constitucional ambiental*’? ;Qué norma constitucional prevalece? ¢El
articulo 407 o el articulo 398 de la Constitucion de Montecristi de 2008? El articulo147,
numeral 14 de la Constitucion de Montecristi de 2008, por su parte dispone que son
atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la Republica: “Convocar a

consulta popular en los casos y con los requisitos previstos en la Constitucion”. Por su

lado, el articulo 57, numeral 7 de la Constitucion de Montecristi de 2008 reconoce y

128 Niklas Luhmann, Poder. Barcelona: Anthropos, 1995, p. 137.

12 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Articulo 407. Registro Oficial No.449 de 20 de
octubre de 2008 prescribe que: “Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las areas
protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacion forestal. Excepcionalmente
dichos recursos se podran explotar a peticion fundamentada de la Presidencia de la Republica y previa
declaratoria de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podra
convocar a consulta popular.

10 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Articulo 398. Registro Oficial No.449 de 20 de
octubre de 2008 establece que: “Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera
ser consultada a la comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente. El sujeto consultante sera
el Estado. La ley regulara la consulta previa, la participacion ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y
los criterios de valoracion y de objecion sobre la actividad sometida a consulta. El Estado valorara la
opiniéon de la comunidad segin los criterios establecidos en la ley y los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Si del referido proceso de consulta resulta una oposiciéon mayoritaria de la comunidad
respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto sera adoptada por resolucion debidamente motivada de
la instancia administrativa superior correspondiente de acuerdo con la ley”.
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garantiza a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de
conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y demas

instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y
programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables
que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente;
participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por
los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban
realizar las autoridades competentes serd obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el
consentimiento de la comunidad consultada, se procederd conforme a la Constitucion y
la ley.

Pero, para poder entender bien el Poder en el Pueblo y la Constitucion de 2008,
debemos entender mejor el fenomeno de la democracia relacionado con el fendmeno del
cumplimiento o del incumplimiento de las normas juridicas medio ambientales. Debe
existir un sistema de elecciones que lleve a cabo la representacion democratica y
politica que, como consecuencia conlleva la toma de decisiones. Estas decisiones: ;Son
ambientales o dirigidas por el poder politico? ;Qué interés prevalece en la explotacion
patrimonial de los recursos naturales? No podemos tomar todas las decisiones todos los
dias sobre todos los temas entre todos los habitantes del planeta tierra, en especial las de
materia medio ambiental. De aqui el nacimiento de la democracia representativa de un
Estado ;pero representan nuestros intereses patrimoniales o ambientales al decidir sobre
el futuro natural y medio ambiental de la humanidad? ;Funciona la democracia
representativa del pueblo en el cumplimiento de los derechos ambientales? ;Se aplican
estos derechos dentro de la explotacion del Yasuni ITT? Los ciudadanos, segun el
articulo 23 de la Constitucion de Espaiia “tienen el derecho a participar en los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones
periodicas por sufragio universal”. Como bien nos ensefia Pérez Royo, el derecho de
participacion es el vinculo entre el derecho de autodeterminacion politica de cada
individuo y el derecho de autodeterminacion de la sociedad.”' ;Prevalece el derecho de
los ciudadanos o la voluntad politica del ejecutivo o del poder legislativo en la
explotaciéon de un parque nacional o de una Reserva de Bidsfera? ;Permite esto el
efectivo cumplimiento de las normas ambientales de la Constitucion de 2008 frente a la

explotacion del Yasuni ITT? El autor espafiol nos explica que para poder ser elegidos

51 Javier Pérez Royo. Curso de Derecho Constitucional. Octava Edicién. Madrid: Marcial Pons, 2002.
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los ciudadanos existen dos vertientes, una pasiva y otra activa. ;Permiten estas
vertientes algun cambio dentro de la aplicacion de los derechos de la naturaleza o es la
voluntad particular la que prima en el conflicto de derechos? Ademas, dice que es
necesario que exista un principio de mérito y capacidad. ;Puede existir algin mérito
para tomar decisiones ambientales como la de explotar el Parque Nacional Yasuni o
recae en la formacion propia y particular del individuo? ;Se pueden proteger de esta
manera los derechos colectivos de la humanidad? Recordemos que dentro de la division
de poderes de un Estado tradicional de espiritu francés, existen los poderes Ejecutivo,
Legislativo y otro que es el Judicial que no cumpliria una funcién de eleccion popular
sino tan solo de una naturaleza meramente administrativa. El autor nos explica que los
derechos de participacion politica son un vinculo entre la parte dogmatica y la parte
orgéanica de la Constitucion y que los términos del antes mencionado articulo 23, segun
Pérez Royo, se refieren a la manifestacion de una voluntad, a la ejecucion de la misma y
a la aplicacion en los casos individuales. Para esto vamos a citar lo que nos explica de la
siguiente manera. La manifestacion de voluntad del Estado tiene que ser la voluntad
politica de la sociedad constituida a través de la manifestacion individualizada de cada
ciudadano mediante el ejercicio del derecho de sufragio. De aqui nace la idea del autor
de que las Cortes Generales que son elegidas por los ciudadanos es el 6rgano que
expresa en régimen de monopolio la voluntad del Estado, el 6rgano que hace la ley, el
que manifiesta la voluntad general. Bajo estos parametros de organizacion politica ;Se
cumplen los deseos de la mayoria de la ciudadania al explotar la naturaleza y sus
recursos naturales? ;Se pueden cumplir de alguna manera en el deseo colectivo de
preservar el Yasuni ITT? Pareceria ser que la inica opcion es una Consulta Popular
soberana para que sea el mismo pueblo quien tome la decision sobre la explotacion
ambiental de los recursos naturales del Parque Nacional Yasuni. ;Se cumplen con los
derechos de la naturaleza y con la voluntad de los representados de mantener los
recursos en una Zona Intangible a pesar de una decision popular soberana de explotar el
Yasuni ITT? De aqui el nacimiento del fenomeno juridico del incumplimiento de las
normas ambientales entre la relacion juridica existente entre los representados o
mandantes, el representado o mandatario y los derechos de la naturaleza bajo los

intereses patrimoniales del Estado.

En cualquier caso, se decida por voluntad popular soberana mantener o explotar

los recursos no renovables del Parque Nacional Yasuni, existe una vulneracion directa
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de los derechos constitucionales de la naturaleza si se extraen los yacimientos del ITT.
La voluntad soberana no equivale al cumplimiento de las normas ambientales, atin peor
si es manejada politicamente y no por los principios rectores del derecho y de la justicia.
Recordemos a Niklas Luhmann que habla en este caso sobre la relevancia del poder
para la sociedad y que nos explica que “los métodos de comunicacion simbolicamente
generalizados tienen un sistema de referencia necesario: la sociedad, y también en esto

: 132
se compara con el lenguaje.”

En este caso podriamos incurrir en la idea de que
mediante un lenguaje determinado y con cierta influencia de los métodos de
comunicacion puede conllevar a la gente a entregar un mandato popular a una persona.
(Se puede manipular el lenguaje de una consulta popular para que parezca del todo
legitimo explotar patrimonialmente al Yasuni ITT? Muchas veces en esta situacion de
transformacion del poder podemos incurrir en el fendémeno social de un populismo
desenfrenado. A esto lo denominaremos como el poder del pueblo exacerbado y no a un
verdadero poder que radica en el pueblo. Otra expresion de Niklas Luhmann es que “las
formas mas desarrolladas de la institucionalizacion de los codigos de los medios sélo
son concebibles si las operaciones selectivas de los procesos dirigidos por los medios (si

., .. .. . 133
no la seleccion del propio cddigo) son visibles socialmente.”

(Qué diferencia existe
entre la cultura multimedidtica de la Iniciativa Yasuni ITT y el discurso también

multimediatico de la posible explotacion del Yasuni ITT?

Pero, ;no prescribe acaso, el inciso tercero del articulo 1 de la Constitucion de
Montecristi de 2008, que los recursos naturales no renovables del territorio del Estado
pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible? Como podemos
analizar, se puede repartir los beneficios de la explotaciéon patrimonial del medio
ambiente entre las empresas privadas pero no en las empresas publicas. ;Cudl es la
razon de esta division tan tajante y permisiva? Es, sin lugar a dudas, un precedente del
fendomeno juridico del incumplimiento de las normas ambientales frente a la explotacion

patrimonial de los recursos no renovables.

El poder del pueblo, en conclusion, se ve afectado por la explotacion patrimonial
de la naturaleza. Existen limitaciones al poder del pueblo para hacer cumplir con los
derechos de Gaia o Pacha Mama. Los derechos humanos de la colectividad se ven

afectados por las decisiones democraticas y representativas de sus propios mandatarios.

132 Niiklas Luhmann. Poder. Barcelona: Anthropos, 1995, p. 127.
31, p. 115.
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El poder proteger a la naturaleza mediante el derecho ambiental radica en el poder
soberano del pueblo, siempre y cuando, no se base en un sistema populista y
desmesurado. Este poder soberano del pueblo no puede verse doblegado por influencias
externas, donde el lenguaje mediatico de Niklas Luhmann, el cédigo normativo y
politico, no se vea afectado por otros factores meta juridicos como la economia que
incumplan con los preceptos medio ambientales vigentes. Pero la pregunta universal es:
(Como satisfacemos las necesidades basicas humanas sin menoscabar los derechos de la

naturaleza?

1.3 La Evaluacion de Impacto Ambiental en el Yasuni ITT en el Caso

de su Explotacion

El estudio de la FLACSO sobre el “Yasuni en el siglo XXI, El Estado

ecuatoriano y la Conservacion de la Amazonia” nos explica que:

Hasta que el actual conflicto legal y politico de admitir o no actividades petroleras en
areas protegidas esté resuelto, la tnica herramienta preventiva para regular el riesgo de
la actividad petrolera en areas protegidas es la evaluacion de impacto ambiental. El
proceso de evaluacién de impacto ambiental — y los estudios de impacto ambiental y
planes de manejo que son el resultado de dicho proceso — son los mas importantes
instrumentos administrativos para aplicar mecanismos de prevencion ambiental, que se
exige a las empresas petroleras para ingresar a un ecosistema fragil'*.

No se avizora a corto plazo ninguna politica estatal que privilegie la conservacion y el
uso sustentable de la biodiversidad en las areas protegidas, ni que descarte la actividad
petrolera por los riesgos e impactos ambientales que esta produce” ',

Ahora frente al fendémeno de la explotacion frente a la conservacion que vulnera
la esfera del cumplimiento de las normas ambientales es necesario entender la necesidad
de una verdadera, auténtica y real evaluacion del impacto ambiental que se produce
dentro del Parque Nacional Yasuni al explotar el ITT. Claudia Florencia Valls nos

explica que:

1 Guillaume Fontaine e Ivan Narvéez. Yasuni en el siglo XXI, El Estado ecuatoriano y la Conservacion
de la Amazonia. Quito: FLACSO, pp. 224 y 225
B35 1d., p. 207
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La Declaracion de Impacto Ambiental es el informe que emana de la autoridad
ambiental y que pone fin al proceso de la Evaluacion. Se emite en base al Estudio del
Impacto aportado por el titular del proyecto o promotor, a las alegaciones y sugerencias
resultantes del proceso de informacion publica, a las consultas institucionales y a los
estudios realizados por la propia administracion. '

En este caso, el promotor, el sujeto activo dentro de la relacion juridica con la
naturaleza, el que tiene un deseo patrimonial sobre el Yasuni ITT puede proponer, sin
lugar a equivocarse, un estudio completamente favorable a sus pretensiones. Dichos
estudios y documentos pueden afectar irremediablemente la vulneracion de los derechos
ambientales de la naturaleza a pesar de estar disfrazados de ser completamente
coherentes, 16gicos y razonables. ;Puede plantear un explotador de recursos naturales
hechos y datos que lo expongan ptiblicamente como un posible contaminador afectador
de todos los principios y derechos constitucionales de Montecristi? ;Si la declaracion
de impacto ambiental es negativa que ocurre con una posible licencia ambiental si la
voluntad popular afirma la explotacion del Yasuni ITT? ;Coémo se puede cuantificar el
dano al Yasuni ITT? Siguiendo las ideas de Néstor Caferatta, citando a Jorge
Bustamante Alsina, sobre el dafo ambiental debemos tomar en consideracion lo

siguiente:

Es necesario precisar que el dafio ambiental se configura cuando la degradacion de los
elementos que constituyen el medio ambiente o el entorno ecoldgico adquieren cierta
gravedad que excede los niveles guia de calidad, estandares o pardmetros que
constituyen el limite de la tolerancia que la convivencia impone necesariamente."’

La Ley de Gestion Ambiental promulgada en su Glosario de Definiciones que la

Evaluacion de Impacto Ambiental es:

Es el procedimiento administrativo de caracter técnico que tiene por objeto determinar
obligatoriamente y en forma previa, la viabilidad ambiental de un proyecto, obra o
actividad publica o privada. Tiene dos fases: el estudio de impacto ambiental y la
declaratoria de impacto ambiental. Su aplicacion abarca desde la fase de prefactibilidad
hasta la de abandono o desmantelamiento del proyecto, obra o actividad pasando por las

fases intermedias'*®.

"¢ Claudia Florencia Valls. Impacto Ambiental. Buenos Aires — Madrid: Editorial Ciudad Argentina,
2002, 2007, p. 20.

7 Jorge Bustamante Alsina. EI Dafio Ambiental y las Vias Procesales de Acceso a la Jurisdiccion.
Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1996, p. 896

"% Ley de Gestion Ambiental. Glosario de Definiciones. Registro Oficial Suplemento 418 del 10 de
septiembre de 2004.
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Ricardo Crespo, respecto de la Ley de Gestion Ambiental afirma lo siguiente:

Actualmente, la conduccidn de operaciones hidrocarburiferas dentro del parque Yasuni
se relaciona con la posibilidad prevista en la norma del articulo 6 de la Ley de gestion
ambiental, el cual establece que — por excepcion y por interés nacional, previo un
estudio de factibilidad econdmico y de evaluacion de impactos ambientales — se podran

realizar actividades hidrocarburiferas dentro de las areas protegidas del Estado y en

. ] 139
ecosistemas fragiles .

En este caso hablamos de una Reserva de Bidsfera con una de las mayores
biodiversidades del planeta tierra. Medir técnicamente el impacto ambiental que la
misma Ley de Gestion Ambiental lo define como “estudios técnicos que proporcionan
antecedentes para la prediccion e identificacion de los impactos ambientales™'*" para
describir “las medidas para prevenir, controlar, mitigar y compensar las alteraciones

ambientales significativas™'*!

es del todo radical e imposible. Mas bien es la propia
historia, nuestra propia experiencia, el empirismo lo que nos puede demostrar los
efectos catastroficos que conllevan la explotacion irresponsable del medio natural.
Juridicamente el fendmeno juridico es el incumplimiento de las normas ambientales por

una parte y la ineficacia de las normas ambientales por otro.

Lucia Gomis Catala en su libro Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente
nos explica que “debemos decir que el dafio colectivo ambiental o ecoldgico ocurre
cuando el ambiente aparece degradado mas all4 de lo tolerable, producto de la accién u

..y ’ . 142
omision de uno o mas sujetos”

. En este caso, en la explotacion del Yasuni ITT, si no
se cuenta con un estudio real y fehaciente del impacto ambiental local y mundial de la
explotacion de una de las Reservas de Biosfera de la Unesco, no podemos pensar si

quiera en plantearnos como seres humanos la idea de un “dafio colectivo ambiental”'*’

"% Guillaume Fontaine e Ivan Narvéez. Yasuni en el siglo XXI, El Estado ecuatoriano y la Conservacion
de la Amazonia. Quito: FLACSO, p. 216
140 1.,
1bid.
! Ibid.
2 Lucia Gomis Catala. Responsabilidad por Daiios al Medio Ambiente. Madrid: Aranzadi Editorial,
1998. p. 76
" Ibid.
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1.3.1 El Derecho Ambiental y las Empresas Privadas

“En otro sentido, también es una rama interdisciplinaria del Derecho. Asi, por su
caracter sistematico y tutelar de los intereses, se halla en intima relacion con el Derecho
Publico — tanto administrativo como sancionador- y por su énfasis preventivo constituye

un capitulo importante del Derecho Privado.”'**

La profesora de la Universidad de Buenos Aires, Claudia Florencia Valls opina
que “quienes realizan actividades que dafian el medio ambiente tienden a ampararse en
la clandestinidad, el ocultamiento, el enmascaramiento y la retinencia. Ello dificulta
tanto la atribucion de responsabilidad juridica como la toma de decisiones politicas y
administrativas” y que “hasta la decision empresarial se ve entorpecida por la falta de
informacion confiable y fehaciente.”'*> Como vimos anteriormente, es necesario un
examen previo a la explotacion de los recursos naturales pero el problema es que estos
pueden ser manipulados en beneficio de los intereses particulares o del Estado. Luis
Fernando Durango afirma que “la evaluacion del impacto ambiental es el procedimiento
administrativo encaminado a identificar, predecir, valorar, comunicar y prevenir los

. ., . . 146
impactos de un proyecto, plan o accién sobre el medio ambiente.”

(Existe una
verdeara, sincera y honesta evaluacion en la explotacion de los recursos no renovables
en reservas naturales? De ser asi, posiblemente no existiria el fendmeno juridico del
incumplimiento de las normas ambientales, y tampoco esta investigacion sobre el
conflicto al explotar los recursos naturales. Cualquier forma de vida natural es tinica y la
humanidad al ser parte de la naturaleza, depende del funcionamiento ininterrumpido de
los sistemas ambientales que son la fuente de energia de su propia subsistencia. Es
importante reconocer, como los griegos, al ser humano y al medio ambiente como uno
solo, y que el uno no puede vivir si es que el otro se ve afectado o violentado. Ahora

que la actividad empresarial del hombre puede perjudicar enormemente a la naturaleza

en su actividad econdmica diaria, en la operacion de las empresas privadas.

4% Galo Leoro Franco, Ministro de Relaciones Exteriores del Ecuador y Miembro del Comité Juridico
Interamericano. El Proceso Tendiente a un Derecho Ambiental de las Américas, Ministerio de Relaciones
Exteriores, Documento de Posicion Conjunta de los Paises Amazonicos con Miras a la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo. Manaos: 10 de febrero de 1992, p. 37.

143 Claudia Florencia Valls. Impacto Ambiental. Op. cit., p. 16.

Mo 1d., p. 19.
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Antes de aventurarnos en el estudio de las empresas privadas y el derecho
ambiental tomemos en cuenta el concepto de desarrollo sostenible de Luis Fernando
Durango. Afirma el autor que “el desarrollo sostenible es el desarrollo que satisface las
necesidades del presente sin comprometer la habilidad de las generaciones futuras para
satisfacer sus propias necesidades.”*’ Piensa Luis Fernando Durango que se debe poner
atencion en las necesidades de los mas pobres del mundo y se debe imponer
limitaciones impuestas gracias a la tecnologia. Es verdad que existe una preocupacion
colectiva sobre los problemas econdomicos humanos y sobre todo de la gente mas pobre
del mundo; pero, ;como satisfacemos las necesidades basicas humanas sin la operacion
de las empresas privadas dentro de la economia y sin explotar patrimonialmente a la
naturaleza tratando de protegerla a través de un sinnimero de tratados y normas
ambientales? Ricardo Herrera Carillo nos explica que “el paradigma de la justicia
ambiental no consiste en contar con una abundante legislacion, sino en comprender que
ese precepto de la funcion ecoldgica de la propiedad, junto con el desarrollo sostenible y
del derecho a gozar de un medioambiente sano, no tan solo formalidades o
externalidades exigibles a unos cuantos, sino que, por el contrario, hacen parte de la
nueva cultura y de una nueva forma de vida y el bienestar de las generaciones

99148

futuras. Esa nueva forma de vida proviene del hombre, de su entelequia ambiental,

hacia su pueblo y de su naciéon al mundo entero.

La relacion entre el tema ambiental y los acuerdos comerciales, como hemos
analizado extensivamente en esta investigacion, entré en discusion entre los afios
setentas y noventas del siglo XX. Mientras existia un despegue espacial en la economia
y la productividad, el sacrificio que hacia la naturaleza a su favor también crecia. Los
ecosistemas se redujeron simultdneamente con las especies que habitan en ellos. Fue el
deseo del siglo XX destruir el planeta y es meta del siglo XXI reconstruirlo y
protegerlo. Igualmente, como efecto del boom econémico acompafiado de la creciente
poblacion mundial se empezd reducirse el ecosistema dénde se encontraban las
especies. En miras de la exportacion, la importacion y el consumo humano, se encontrd

un gravisimo problema humano, se desequilibré el planeta gracias a un desbalance

147
148

Luis Fernando Durango. Medio Ambiente y Licencias Ambientales. Bogota: Leyer, 2000, p. 13.
Ricardo Herrera Carillo. Justicia Ambiental, las Acciones Judiciales para la Defensa del Medio
Ambiente, Jornadas Internacionales en Derecho del Medio Ambiente. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2001, pp. 23 y 24.
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ecosistémico provocado por la industria. Luis Fernando Durango nos explica al respecto

que:

El proceso de desarrollo econdmico implica utilizacion de recursos, generacion de
desechos y desperdicios desplazamiento de la poblacion, y actividades productivas, que
junto a la falta de educacion y cultura respecto del medioambiente, y otros procesos que

alteran el ecosistema, afecta con su dindmica de diversas maneras la biosfera, y con ello

. I 149
el propio desarrollo, generando nuevas condiciones para el progreso .

Galo Leoro Franco haciendo referencia a la situacion especial de los paises en
vias de desarrollo afirma que “el problema ambiental en el mundo no se presenta en
términos iguales ni para las regiones ni para los Estados, en particular. Pero, ademas de
ello, no son los mismos problemas para los paises en vias de desarrollo que para los
paises desarrollados, ni menos en las posibilidades financieras para solucionarlos.”'*’
La legislacion ecuatoriana al respecto sefiala que se debe conformar las delegaciones
nacionales que trataran estos temas en foros internacionales''. Eduardo Pigretti por su
parte indica que “el deterioro del medio ambiente compromete hoy seriamente la
calidad de vida de las generaciones actuales —y hasta la propia subsistencia de las
generaciones futuras- en caso de mantenerse la tendencia progresiva a la destruccion de

la bidsfera.”!?

Pero ;esta destruccion de la bidsfera y demads instrumentos andlogos es
culpa de los seres humanos particulares, de las empresas privadas o de los Estados? La

respuesta a este problema solo tiene un origen: la recta razon humana.

El Convenio de Biodiversidad Bioldgica que se firma el 5 de Junio de 1992 en la
ciudad de Rio de Janeiro, Brasil dentro de la Conferencia de Medio Ambiente de las
Naciones Unidas. El Ecuador por su parte, ratifico este convenio por Decreto Ejecutivo
el 16 de Marzo de 1993. Es importante recalcar lo que nos indica Natalia Arias Rendon
que afirma que el “Convenio de Biodiversidad Bioldgica, reconoce la soberania de los
estados sobre la biodiversidad asentada en su territorio'”®. Los valores fundamentales

del Convenio de Biodiversidad Biologica se basan en el reconocimiento de la diversidad

191 uis Fernando Durango. Medio Ambiente y Licencias Ambientales. Op. cit., p. 9.

130 Galo Leoro Franco, Ministro de Relaciones Exteriores del Ecuador y Miembro del Comité Juridico
Interamericano. El Proceso Tendiente a un Derecho Ambiental de las Américas, Ministerio de Relaciones
Exteriores, Documento de Posicion Conjunta de los Paises Amazonicos con Miras a la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo. Manaos: 10 de febrero de 1992, p. 9.

31 Texto Unificado Legislacion Secundaria, Medio Ambiente, Registro Oficial Suplemento 2, 31 de
Marzo 2003.

132 Eduardo Pigretti. Derecho Ambiental. Op. cit., p. 45.

133 Natalia Arias Rendon. El Medio Ambiente en la Nueva Constitucién. Quito, 2009.
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bioldgica como un valor intrinseco. Se respeta de igual manera los valores ecologicos,
genéticos, sociales, culturales, estéticos y recreativos de la diversidad bioldgica. ;Cuéles
de estos valores se ven afectados Uinicamente por la explotaciéon patrimonial de la
naturaleza por las empresas privadas como fuente primordial de contaminacion del
planeta entero? Recordemos que muchas de las empresas privadas son enormemente
mas grandes que los Estados o por lo menos mas poderosas que sus autoridades o
representantes. Las empresas privadas que explotan el petroleo en el Parque Nacional
Yasuni no son diferentes pueden llegar a ser mucho mas poderosas, en el sentido
econdomico de sus influencias, que las autoridades dentro del propio Estado ecuatoriano.
Este como punto final del andlisis es la corrupcion politica y sus efectos sobre el

cumplimiento de las normas ambientales.

La diversidad biologica es necesaria para la evolucion y para el mantenimiento
de la vida y su conservacion es de interés comuin de toda la humanidad, pero puede
verse afectada como analizamos en el parrafo anterior por actuaciones fuera del marco
de la ley de los representantes del pueblo y por élites de poder. Los Estados son
responsables de la conservacion de su diversidad bioldgica y deben utilizar de manera
responsable y sostenible sus recursos naturales para que estos no se vean afectados o
vulnerados. El Estado es igualmente, en ultima instancia el responsable del
comportamiento de sus gobernados, en este caso de las empresas privadas que explotan
su patrimonio natural. Recordemos el articulo 317 de la Constitucion de Montecristi de
2008 que establece que “los recursos naturales no renovables pertenecen al patrimonio
inalienable e imprescriptible del Estado” y que “en su gestion, el Estado priorizara la
responsabilidad intergeneracional, la conservacion de la naturaleza, el cobro de regalias
u otras contribuciones no tributarias y de participaciones empresariales; y minimizara
los impactos negativos de cardcter ambiental, cultural, social y econdémico”. Es
indispensable también reconocer que es fundamental prever, prevenir y atacar en su
fuente las causas de reduccion o pérdida de la diversidad bioldgica mediante la
cooperacion internacional entre Estados y con organizaciones intergubernamentales'™*.
La conservacion de la biodiversidad bioldgica es fundamental para el desarrollo social,
especialmente de los paises en vias de desarrollo y no puede verse afectada por la
utilizacion de medios que pretendan apropiarse materialmente de recursos no renovables

en zonas intangibles que son areas naturales y reservas de bidsfera de la humanidad. Es

3% Convenio de la Biodiversidad Biologica (1995).
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del todo reprochable desde un punto de vista moral el comportamiento ético de las

empresas privadas frente a la explotacion de los recursos naturales.

Veamos otro concepto del impacto ambiental que pueden tener las empresas
privadas dentro de la explotacion de los recursos naturales. Eduardo Pigretti, al respecto
sefiala que “el estudio del impacto ambiental es el estudio técnico que constituye un
conjunto documental en el que se identifican y valoran los impactos ambientales de un
proyecto” y que “debe contener una propuesta de medidas correctoras y un programa de
vigilancia ambiental”'>> ;Las necesidades econémicas de un Estado pueden pasar por
alto un informe o estudio del impacto ambiental para satisfacer los deseos y el hambre
social por un desarrollo no sustentable? Pensemos en el arbol individual, en su conjunto
bosque y el microclima como protector del cambio climatico. ;Cual es el bien juridico
protegido que deben respetar las empresas privadas: el arbol individual, el bosque o el

microclima para evitar los efectos del cambio climatico?

La Constitucidn en cuanto a la ciencia, la tecnologia, la innovacion y los saberes
ancestrales, tiene dentro de su articulo 385, las finalidades de generar, adaptar y difundir
conocimientos cientificos y tecnologicos, de recuperar, fortalecer y potenciar los saberes
ancestrales y de desarrollar tecnologias e innovaciones que impulsen la produccion
nacional, eleven la eficiencia y productividad, mejoren la calidad de vida y contribuyan
a la realizacion del Buen Vivir. ;Se aplican estos principios constitucionales a las
empresas privadas en el Ecuador? Pensemos en la idea de Jorge Bustamante Alsina que
tiene como enunciado: “Se sabe que hoy la naturaleza salvaje no existe practicamente, y
no hay siquiera un lugar en el mundo que directa o indirectamente no haya sido
modelado por el hombre en el curso de la historia.”'>® Con el crecimiento de las
empresas privadas y su hambre por explotar los recursos naturales jno hacemos cada

vez mas grande esta realidad?

Existe un caso ambiental que nos servird como ejemplo de la contaminacioén de
las empresas privadas, ademas del Caso Texaco que mencionamos previamente, este no
tiene relacion alguna con la explotacion de los recursos naturales. Nos lo trae Eduardo
Pigretti en su libro Derecho Ambiental, Fundamentacion y Normativa. Nos referimos al

Caso Seveso en Italia. Eduardo Pigretti afirma al respecto que: “La prensa mundial

133 Claudia Florencia Valls. Impacto Ambiental. Buenos Op. cit., pp. 19 y 20.
136 Jorge Bustamante Alsina. Derecho Ambiental, Fundamentacion y Normativa., Op. cit., pp. 40y 41.
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describio los efectos danosos y mortiferos que provoco en Italia el escape de una nube
toxica de dioxina, en la fabrica quimica Icmesa, de Seveso (localidad cercana a
Milan).”"” Pero que al final no se encontrd responsabilidad indemnizatoria alguna a
Roche. ;Qué dafios o que riesgos estamos pasando por alto en la explotacion

patrimonial del Parque Nacional Yasuni?

Quedémonos con las ideas de Eduardo Pigretti que nos ensefia que “todo lo que
las ciencias naturales estan analizando en materia de efecto invernadero, variaciones de
temperatura, nivel de la altura de los mares, perturbaciones mas o menos sensibles del
clima, no servirian de nada si tales investigaciones y comprobaciones no resultan

transferidas al campo de las ciencias sociales.”'”®

(Qué impactos tenemos sobre el
medioambiente las personas naturales como representantes intelectuales de las empresas
privadas? De seguro, la ética, la moral y otros factores intrinsecos de la coercion de la
conciencia humana y fuera de la esfera coactiva del derecho puedan influenciar
positivamente en el manejo institucional de las empresas privadas, en sus decisiones y
en el uso apropiado de los recursos naturales. Aqui cada grano de arena cuenta para

llenar la playa que protege la esfera de los derechos de la naturaleza frente a la

explotacion de los recursos naturales.

1.3.2 El Cambio climatico frente a la Explotacion de Petrdleo en el

Yasuni

Otro gran problema que conlleva la explotacion del petroleo dentro del Parque
Nacional Yasuni es la contribucidn al cambio climatico. Podemos facilmente analizar,
sin mayores reparos, que la deforestacion favorece al efecto invernadero de nuestro
planeta. Pensemos que “la deforestacion es una de las causas de produccion de bioxido
de carbono, uno de los gases de invernadero, cuanto porque trae la erosion del suelo, la

carencia de lluvias y el desperdicio importante de reservas madereras.”> A largo plazo,

7 Eduardo Pigretti. Derecho Ambiental. Op. cit., p. 46.

158
1d., p. 63.

159 Galo Leoro Franco. El Proceso Tendiente a un Derecho Ambiental de las Américas. Quito: Ministerio

de Relaciones Exteriores, 1995, p. 348.

62



una vez extraido el petréleo, su uso como fuente de energia, es una de las principales
causas del cambio climatico y del efecto invernadero en el planeta tierra'®. Los
hidrocarburos forman parte de los compuestos quimicos organicos cuya estructura
molecular se basa en cadenas de carbono e hidrogeno. De este conjunto, el petroleo es
el principal compuesto en el que se basan los combustibles que se utilizan en el mundo.
En la actualidad el petrdleo y el gas natural se clasifican como “la fuente principal no
solo de los combustibles sino de la mayor parte de los reactivos quimicos empleados en

. . 55161
la industria”

. Todos estos productos derivados del petrdleo causan la contaminacion
de nuestro planeta tierra. Debemos dedicarnos a innovar recursos e ideas en métodos
mas sustentables, como la energia edlica, solar o hidraulica'®®. Las consecuencias las
estamos viendo poco a poco ahora, pero cada vez estas se van a ir agravando y ya no
habra vuelta atras. ;Coémo podemos vivir en un sistema lineal infinito, cuando nuestro
mundo es finito? Finalmente, la contaminacion transfronteriza de mas de 410 millones
toneladas de CO,'® al explotar patrimonialmente al Yasuni ITT, afecta directamente al
cumplimiento del Protocolo de Kioto de 1998. Recordemos que este convenio
internacional ambiental, ratificado por el Ecuador, busca mitigar los efectos nocivos del
cambio climdtico en el planeta tierra. La extraccion de los recursos no renovables del
Parque Nacional Yasuni incumple directamente con los principios ambientales

establecidos por la comunidad internacional en el Protocolo de Kioto de 1998 de la

Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico.

Como podemos analizar la explotacion patrimonial del Yasuni ITT afecta a una
gran variedad de derechos protegidos por la legislacion ecuatoriana vigente. En primer
lugar, se vulneran los derechos humanos y colectivos de los pueblos huaorani. Se
pierden sus practicas ancestrales y culturales como la caza y la forma en como se
construian sus viviendas. La llegada de las carreteras Auca y Maxus, ésta tltima con
mas de 130 kilometros de extension'®, afectan la vida cotidiana de los pueblos en

aislamiento voluntario. En segundo lugar, se pone en peligro la biodiversidad de la

190 Adriana Patricia Cabrera. Calentamiento Global, las Dos Caras del Efecto Invernadero. Buenos Aires:
Longseller, 2003, pp. 26-28.

1! Raquel Gutiérrez Najera. Introduccién al Estudio del Derecho Ambiental. Segunda Edicion. México:
Porrua, 1999, p. 11.

12 Adriana Patricia Cabrera. Calentamiento Global, las Dos Caras del Efecto Invernadero. Op. Cit., pp.
79-94.

1% Esperanza Martinez y Alberto Acosta. ITT — Yasuni entre el Petréleo y la Vida A modo de Prélogo,
;Basta a la explotacion de petréleo en la Amazonia! Op. cit., p. 18.

' Erwin Patzelt. Los Huaorani, Los Ultimos Hijos Libres del Jaguar. Quito: Banco Central del Ecuador,
2002, p. 134.
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reserva natural que se encuentra dentro del Yasuni ITT. La deforestacion necesaria para
la instalacion de pozos petroleros, carreteras y oleoductos tiene un serio impacto sobre
el fragil ecosistema y de las especies que habitan dentro del Parque Nacional Yasuni'®.
Finalmente, en tercer lugar, vemos como la explotacion econdmica de los recursos
naturales dentro del Yasuni ITT tiene un efecto negativo en los esfuerzos
internacionales para frenar las consecuencias del cambio climatico. Se pueden utilizar
otras fuentes alternativas de energia renovable para mantener los yacimientos de
hidrocarburos bajo tierra. La extraccion de petroleo genera mas de 410 millones
toneladas de CO, vulnerando los objetivos del Protocolo de Kioto de 1998 que forma

parte del ordenamiento juridico de la Republica del Ecuador.

Segun las ideas de Juan Augusto Méndez, en su libro la Constitucion Nacional y
el Medio Ambiente, se escribe que “el desarrollo industrial y tecnolégico que
caracteriza a la sociedad moderna ha producido efectos particularmente nocivos en la

166 T a explotacién patrimonial de los

interrelacion del hombre con la naturaleza.
recursos no renovables de la naturaleza genera el incumplimiento de las normas
ambientales desde cualquier perspectiva. En especial en el caso particular del Parque
Nacional Yasuni se vulneran todos los derechos naturales y humanos que hemos
analizado previamente. La autora Raquel Gutiérrez Najera, en Introduccion al Estudio
del Derecho Ambiental, nos habla sobre las areas protegidas. Afirma la autora que las
areas naturales protegidas son ‘“aquellas areas silvestres en donde se han dado
determinadas acciones legales y/o administrativas y de manejo para garantizar su

167 Se persigue la “permanencia a largo plazo” al explotar

permanencia a largo plazo.
patrimonialmente los recursos que se encuentran en el subsuelo del Parque Nacional
Yasuni? ;(No estamos produciendo un enorme impacto ambiental de imperdonables
consecuencias para el futuro de la humanidad? Claudia Florencia Valls nos explica
claramente que el “impacto Ambiental es la alteracion que se produce en el medio

ambiente como consecuencia de la realizacion de una actividad con respecto a la

situacion que existiria si no se la realiza. Es decir que constituye la comparacion entre

15 Bass MS, Finer M, Jenkins CN, Kreft H, Cisneros-Heredia DF, et al., Global Conservation
Significance  of  Ecuador’s  Yasuni  National Park. PLoS ONE 5(1): e8767. doi:
10.1371/journal.pone.0008767, 2010.

1% Juan Augusto Méndez. La Constitucién Nacional y el Medio Ambiente. Argentina: Ediciones Juridicas
Cuyo, 2000, pp. 25 y 26.

1" Raquel Gutiérrez Najera. Introduccién al Estudio del Derecho Ambiental. Segunda Edicion. México:
Porrua, 1999, p. 53.
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dos situaciones futuras.”'®®

Perfectamente podemos preguntarnos: ;Cuales son esas dos
situaciones futuras? Nos ubicamos en el fendémeno del proteccionismo frente a las
necesidades economicas. ;Dejamos el petrdleo bajo tierra o satisfacemos las
necesidades econdmicas actuales por la que atraviesa el mundo? ;Cudles son los efectos
positivos del proteccionismo que encontramos al dejar intactas las reservas de bidsfera?
(Es un fendmeno global o local? Objetivamente el explotar patrimonialmente las
reservas de recursos no renovables no soélo afectamos localmente la destruccion del
medio ambiente natural, sino que después tienen un efecto aun peor al consumirse o
producirse. Desde su extraccion, transporte, produccion, consumo o uso, hasta su
desecho o quema, hemos contribuido con los efectos negativos del cambio climatico y
con el incumplimiento normativo del Protocolo de Kioto de 1998, de la Constitucion de
Montecristi de 2008 y de la totalidad de normas ambientales vigentes en el mundo
juridico vigente universal. No existe extraccion de recursos no renovables dentro de
zonas intangibles, reservas naturales o reservas de bidsfera, que no produzca
consecuencias nefastas para el ambiente y que cumplan con los preceptos normativos

ambientales o con los principios ambientales basicos.

Tomemos en consideracion las ideas de Jorge Bustamante Alsina sobre los
regimenes de los parques nacionales. Dice el autor en Derecho Ambiental,
Fundamentacion y Normativa que “la naturaleza por si misma produce grandes
fluctuaciones en su propio curso evolutivo, tales como glaciaciones, erupciones

y . . . 169
volcénicas, terremotos, inundaciones y tempestades.”

Pero que “también existen
alteraciones del medio de cardcter espontaneo y permanente, determinadas por
radiaciones solares particularmente intensas, segin las circunstancias geograficas y
estacionales, que suelen ser nocivas para el hombre e incluso mortiferas” Lo mas
importante es que “lo que diferencia a estas alteraciones de las inducidas por el hombre,
es que estas ultimas desconocen y no respetan los mecanismos de autorregulacion
natural y pueden alterar gravemente los sistemas terraqueos.” El Proteccionismo frente a

las Necesidades Economicas, busca establecer esa diferencia entre los fendmenos

naturales indetenibles de los fendémenos detenibles por causa de la mano del hombre.

1% Claudia Florencia Valls. Impacto Ambiental. Op. cit., p. 19.
169 Jorge Bustamante Alsina. Derecho Ambiental, Fundamentacién y Normativa. Op. cit., p. 22.
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Respecto al Proteccionismo frente a las Necesidades Econdémicas debemos
estudiar ahora los preceptos constitucionales al respecto. El articulo 319 de la
Constitucion de Montecristi de 2008 establece que se reconocen diversas formas de
organizacion de la produccion en la economia, entre otras las comunitarias,
cooperativas, empresariales publicas o privadas, asociativas, familiares, domésticas,
autonomas y mixtas. Ahora que dentro de estas diversas formas de organizacion se debe
precautelar indudablemente a los derechos de la naturaleza al encontrarse el marco
juridico constitucional dentro del Buen Vivir o del Sumak Kawsay. Pero, ;como
podemos satisfacer siempre las necesidades econdémicas basicas del ser humano y de la
poblacion en general sin explotar los recursos de la naturaleza? ;Coémo mantenemos el
status quo del bienestar comun de la humanidad sin los recursos de la Pacha Mama? ;Es
posible el proteccionismo? Prescribe el articulo 319 de la Constitucion de Montecristi
de 2008 igualmente que el Estado “promovera las formas de produccion que aseguren el
buen vivir de la poblacioén y desincentivara aquellas que atenten contra sus derechos o
los de la naturaleza; alentard la produccion que satisfaga la demanda interna y garantice
una activa participacion del Ecuador en el contexto internacional.” ;Se cumple este
precepto en la explotacion patrimonial del Yasuni ITT? ;No encontramos frente a un
claro incumplimiento de las normas ambientales fuera de la esfera del proteccionismo y
dentro de la satisfaccion de las necesidades econdmicas? El articulo siguiente, el
articulo 320 de la Constitucion de Montecristi de 2008 dispone que en las diversas
formas de organizacion de los procesos de produccion se estimulard una gestion
participativa, transparente y eficiente y que “la produccion, en cualquiera de sus formas,
se sujetara a principios y normas de calidad, sostenibilidad, productividad sistémica,
valoracion del trabajo y eficiencia econdmica y social”. La mision del Estado es la
sostenibilidad social y natural frente a las necesidades econdémicas imperantes, el
problema radica en encontrar el equilibrio adecuado entre el proteccionismo y la

satisfaccion de las mismas.

La Constitucion de Montecristi de 2008 habla igualmente sobre la Soberania
Econdmica, sobre el Sistema Econdémico y la Politica Economica. El articulo 283 se
declara que el sistema econdmico es social y solidario y que se reconoce al ser humano
como sujeto y fin. Ademds dispone que se propenda a una relaciéon dindmica y
equilibrada entre la sociedad, el Estado y el mercado y que esta relacion deba estar “en

armonia con la naturaleza”. Igualmente que se tiene por objetivo garantizar la
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produccion y reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten
el Buen Vivir. Por otro lado el articulo 277 de la Constitucion de Montecristi de 2008
establece que para la consecucion del Buen Vivir es un deber general del Estado el
“garantizar los derechos de las personas, las colectividades y la naturaleza”. ;Se puede
hablar de un Proteccionismo real y verdadero, amparado en las disposiciones de la
Constitucion Politica y luego explotar patrimonialmente una reserva de bidsfera de la
humanidad? Finalmente tomaremos como parte de nuestro andlisis al articulo 399 de la
Constituciéon de Montecristi de 2008 que manifiesta que “el ejercicio integral de la
tutela estatal sobre el ambiente y la corresponsabilidad de la ciudadania en su
preservacion, se articulard a través de un sistema nacional descentralizado de gestion
ambiental, que tendra a su cargo la defensoria del ambiente y la naturaleza”. ;Cual es el
rol del ciudadano comun dentro del proteccionismo frente a la satisfaccion de las
necesidades econdmicas? Debemos concluir esta idea afirmando que no puede existir un
proteccionismo efectivo mientras no se puedan satisfacer las necesidades econdmicas
humanas, no existe un altruismo de tan noble magnitud, por ende, recaemos

constantemente en el fenomeno de incumplimiento de las normas medio ambientales.

2. Analisis de la Normativa Aplicable al Caso frente a los

Principios Ambientales.

2.1 Importancia de los Principios Rectores del Derecho Ambiental y su

Relacion con el Caso.

Cafferatta sefiala los siguientes Principios Rectores del Derecho

Ambiental, estos son'”’:

® El Principio de Precaucion.

® El Principio de Prevencion.

* El Principio de Prevencién del Dafio Transfronterizo'”".
* El Principio de Responsabilidad.

 El Principio de Evaluacién del Impacto Ambiental'””.

170 Néstor A. Cafferatta. Principios de Derecho Ambiental. Secretaria de Medio Ambiente y Recursos

Naturales. Instituto Nacional de Ecologia. Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente.
Meéxico D.F.: INE-SEMARNAT, 2004.

"1 Segtin la autora Adriana Tripelli afirma que: “El Derecho Internacional Ambiental ha logrado en un
lapso breve la consolidacion progresiva de conceptos y normas que inicialmente se presentaron como
principios programatorios que luego, y en forma bastante vertiginosa, se transformaron en normas
positivas innovadoras por su contenido. Estos principios, entre otros, son las primeras expresiones
normoldgicas del Derecho Internacional Ambiental.
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 El Principio de Equidad Intergeneracional'”.

 El Principio de Cooperacién Internacional'™.

* El Principio de Desarrollo Sustentable.

* El Principio de Responsabilidad Comun pero Diferenciada.
* El Principio de Recomposicion e Indemnizacion.

* El Principio de Solidaridad.

* El Principio de Cooperacion.

* El Principio de Subsidiaridad.

* Y, el Principio de Participacion.

A pesar de que todos los Principios Rectores son aplicables en mayor o
menor medida al caso ITT, en nuestro andlisis, para comprender el conflicto
normativo al explotar el Parque Nacional Yasuni, utilizaremos los siguientes

Principios Ambientales:

* El Principio de Precaucion
* El Principio de Prevencion
* Y, el Principio de Responsabilidad.

En cuanto a la funcion de los Principios Ambientales rectores basicos,

Cafferatta, citando a Morello dice que:

“La funcion que cumplen los principios, brevemente resumida es la siguiente:
a) Funcion informadora;

b) Funcidn de interpretacion;

¢) Los principios como filtros;

d) Los principios como diques;

e) Los principios como cuia;

f) Los principios como despertar de la imaginacion creadora;

g) Los principios como recreadores normas obsoletas;

h) Capacidad organizativa/ compaginadora de los principios;

1) los principios como integradores.”

Néstor Cafferatta nos ensefia que:

Los principios son ideas directrices, que sirven de justificacion racional de todo

. . ;g e : 7 1: 175
el ordenamiento juridico; son, pues, pautas generales de valoracion juridica .
Pero existe una pequefa divergencia doctrinaria segun la cualidad normativa o

puramente interpretativa de los Principios Ambientales que nacen a través de su

' Vid supra, Nota 167.

' Ibid.

74 Ibid.

173 Néstor A. Cafferatta. Principios de Derecho Ambiental, Op. cit., p. 30
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implementacion en legislaciones internacionales a pesar de tener muchas veces

un origen local."”

La doctrina actual es coincidente en que los principios son normas. Asi, la
concepcidon normativista asigna al principio el valor de una norma. Aunque no
se ponen de acuerdo en punto a la cuestiéon de determinar qué tipo de normas
constituyen. Algunos autores han adoptado una solucién negativa: los principios
generales del derecho comprenden todo el conjunto normativo no formulado de
normas, o sea aquel impuesto por la comunidad, que no se manifiesta en forma
de ley o de costumbre. Por tltimo, una corriente de opinioén, sostiene que los
principios condensan elementos loégicos del ordenamiento. Sin embargo, como
bien lo ha sefialado Carlos COSSIO, lo légico provee de conocimientos mientras
que los principios se refieren a juicios estimativos que sirven para regular
comportamientos'”’.

Juan José Prado afirma que:

Los principios son ideas directrices, que sirven de justificacion racional de todo
el ordenamiento juridico; son, pues, pautas generales de valoraciéon juridica.
Lineas fundamentales e informadoras de la organizacién que inspiran directa o
indirectamente una serie de soluciones por lo que pueden servir para promover y
encauzar la aprobacion de nuevas normas, orientar la interpretaciéon de las
existentes y resolver los casos no previstos'”.

El profesor Dworkin, dice por otro lado que:

Uno de los adalides de la tesis de los principios juridicos desde hace mas de
treinta afios, llama principio a un estandar que ha de ser observado, porque es
una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la
moralidad”. Por ello se dice que los principios, poseen una estructura abierta y
flexible; no obstante lo cual también se afirma, que los principios tienen una
dimensiéon que falta en las normas: la dimension del “peso” o importancial6.
Pero, por aquel caracter, no puede establecerse en abstracto una jerarquia entre
los principios, y eso hace que no pueda existir una ciencia sobre su articulacion,

. . -7 179
sino una prudencia en su ponderacion .

Finalmente, Adriana Tripelli dice sobre el tema que:

En efecto, recordemos que el Derecho Ambiental Internacional ha logrado en un

lapso breve la consolidacidon progresiva de conceptos y normas que inicialmente

178 1bid.

"TId,p. 5

178

Juan José Prado y Roberto Garcia Martinez. Instituciones de Derecho Privado. Principios Generales

del Derecho.
Madrid: Editorial Eudeba, 1985. p. 31

179

Ronald Dworkin. Los Derechos en Serio. Barcelona: Editorial Ariel, 1989, p. 72
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se presentaron como principios programatorios que luego, y en forma bastante
vertiginosa, se transformaron en normas positivas innovadoras por su contenido.
Principios generales como el de prevencidén, precaucidén, prevencion del dafio
transfronterizo, Evaluaciéon de Impacto Ambiental, equidad intergeneracional,

contaminador-pagador, cooperacién internacional, entre otros, fueron las

. . , . . . 180
primeras expresiones normologicas del Derecho Ambiental Internacional.

Ahora bien, en el contexto de este analisis debemos considerar también
los Principios Ambientales sefialados en el articulo 395 de la Constituciéon junto
a los Principios de Prevencion y Precaucion sefialados en el articulo 396 de la

Constitucion.

Articulo 395.- La Constitucidén reconoce los siguientes principios ambientales:

1. EI Estado garantizard un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente
equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la
biodiversidad y la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, y
asegure la satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes y
futuras.

2. Las politicas de gestion ambiental se aplicaran de manera transversal y seran
de obligatorio cumplimiento por parte del Estado en todos sus niveles y por
todas las personas naturales o juridicas en el territorio nacional.

3. EI Estado garantizara la participacion activa y permanente de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la planificacidn,
ejecucion y control de toda actividad que genere impactos ambientales.

4. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia
ambiental, éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccion de la
naturaleza.

Articulo 396.- El Estado adoptara las politicas y medidas oportunas que eviten
los impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafo. En caso
de duda sobre el impacto ambiental de alguna accidén u omisién, aunque no
exista evidencia cientifica del dafio, el Estado adoptard medidas protectoras
eficaces y oportunas.

La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. Todo dafio al ambiente,
ademas de las sanciones correspondientes, implicard también la obligacion de
restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y
comunidades afectadas.

'%0Adriana Tripelli. Los Principios Rectores Ambientales de la Corte Internacional de Justicia. Revista de
Derecho Ambiental Lexis. Buenos Aires: Instituto de Derecho por un Planeta Verde, pp. 5y 6
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Cada uno de los actores de los procesos de produccidén, distribucion,
comercializacion y uso de bienes o servicios asumiré la responsabilidad directa
de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y reparar los dafos que ha
causado, y de mantener un sistema de control ambiental permanente.

Las acciones legales para perseguir y sancionar por dafios ambientales seran
imprescriptibles.

Respecto al fenomeno juridico del cumplimiento o del incumplimiento de
la normativa ambiental frente a la explotacién patrimonial del Yasuni ITT,
debemos estudiar los principios medioambientales basicos dentro de esta
investigacion. Debemos empezar por pensar que existen diferentes principios legales
que prueban la existencia del fenémeno juridico, estos que dictaminan la razén por la
cual se cumple o se incumple con la tutela de los bienes juridicos ambientales frente a la
explotacion de los recursos naturales. El jurista Néstor Cafferatta citando a Jaquenod de

Sz6gon senala que:

Dada la juventud de la regulacién juridica del ambiente y, en consecuencia la
convivencia de normas directamente protectoras del entorno con otras anteriores a dicha
problematica — pero utiles provisionalmente en esa defensa— estos Principios
Rectores resultaran a veces, mas vinculados al mundo ideal del deber ser juridico, que al
real de lo que en la actualidad es el ordenamiento ambiental; sin embargo, esta
convivencia de lo ideal y lo real en la formulacion de los Principios Rectores no obsta a
su solidez” ... Se entiende por Principios Rectores ... “los postulados fundamentales y
universales que la razon especula, generalizando por medio de la abstraccion las
soluciones particulares que se obtienen partiendo de la justicia y la equidad social”
...“Son Principios Rectores generales por su naturaleza y subsidiarios por su funcion,

porque suplen las lagunas de las fuentes formales del Derecho'®'.

2.1.1 El Principio de Precaucion y su Importancia Juridica frente a la

Explotacion del Yasuni ITT.

Segun Caferatta, el Principio de Precaucion, Precautorio o de Cautela, tiene tres

elementos:

En sintesis: Podemos afirmar que tres son los elementos que caracterizan al Principio de
Precaucion: a) La Incertidumbre Cientifica: principal caracteristica de este Principio que

181 Néstor A. Caferatta. Introduccion al Derecho Ambiental, Op. cit., p. 26
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lo diferencia del de Prevencién; b) Evaluacion del riesgo de produccion de un dafo: se
presenta aqui una situacidon paradojal, ya que se debe evaluar la posibilidad de la
produccién de efectos nocivos tal vez desconocidos; ¢) el Nivel de Gravedad del Daiio:
el Dafio debe ser grave e irreversible y so6lo en este caso juega el Principio de
Precaucion. “La hipétesis de precaucion nos pone en presencia de un riesgo no
mensurable, es decir, no evaluable.” 182

Se lo entiende asi:

El principio de precaucion, precautorio o de cautela, en tanto incrementa fuertemente el
deber de diligencia, instaura una nueva dimension tutelar en el instituto de la
responsabilidad civil: el aseguramiento de riesgos que pueden ocasionar efectos
calamitosos. En doctrina, G. Viney destaca que “la teoria del riesgo creado ya aporta
por el momento la proteccion necesaria para las victimas de dafios en el campo civil,
aun cuando ello no obste a que en el futuro pueda acentuarse la necesidad de brindar
una proteccién atn mayor, admitiendo la responsabilidad atn en supuestos de riesgos
potenciales.” El principio precautorio, sostiene esta autora, es la actitud que debe
observar toda persona que toma una decisién concerniente a una actividad de la que se
puede razonablemente esperar un dafio grave para la salud o la seguridad de las
generaciones actuales o futuras, o para el medio ambiente. Se impone especialmente a
los poderes publicos, que deben hacer prevalecer los imperativos de salud y seguridad
por encima de la libertad de intercambios entre particulares y entre Estados'®.

Ademas, Cafferatta nos da una definicion legal:

El Principio Precautorio es la ausencia de informacién o certeza cientifica no sera
motivo para la inaccion frente a un peligro de dafio grave o irreversible en el ambiente,

en la salud o en la seguridad ptblica'®.

Se ha sefialado con acierto que uno de los caracteres o rasgos peculiares del derecho
ambiental, es su énfasis preventivo. Aunque “se apoya a la postre en un dispositivo
sancionador”, sin embargo “sus objetivos son fundamentalmente preventivos”, porque
la coaccion a posteriori resulta ineficaz, puesto que muchos de esos dafios ambientales,
de producirse, son irreversibles. De manera que “la represion podrd tener una
trascendencia moral, pero dificilmente compensard graves dafios, quizé irreparables”.
Por ello, se recomienda la adopcion de estrategias previsoras en etapas precoces del

. ~ . . 185
proceso potencialmente daioso para el medio ambiente ™.

Santiago Bergel explica que:

En todos los documentos podemos encontrar un hilo conductor que nos permite ubicar
las notas caracterizantes del principio”: 1) Temor al dafio a la salud o al medioambiente
derivado de una accién o inaccidén humana, dafio cuyos efectos se consideran
irreparables e irreversibles; 2) Incertidumbre cientifica acerca del acaecimiento de dicho
dafi6 o de la relacion de causalidad entre la conducta humana operada y el dafio temido;
3) Necesidad de una accidn anticipatoria. El temor de un dafio debe partir de una
evaluacion que permita establecer con un minimo grado de racionalidad su impacto
negativo sobre el medioambiente... Este principio tiene sus origenes en Alemania en

"2 1d., p. 54

' Ibid.

'8 Ley General del Ambiente 25.675, Articulo 4. sancionada el 6/11/02, promulgada parcialmente el
26/11/02.

"% Ibid.
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1970,"La primera expresion del Principio de Precaucion surgi6é en Alemania en los afios
70 con el Vorsorgeprinzip en el campo del derecho alemén del medio ambiente, afirma
Cafferatta. Pero, que "el principio de precauciéon se extendid luego al Derecho
internacional delineandose el mismo en la Conferencia de Estocolmo del Medio
Ambiente de 1972""%.

La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Principio 15,

desarrollad en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, lo contiene como:

“Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave
e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funciéon de los costos para impedir la
degradacién del medio ambiente™'™.

Frente al Principio de Precaucion hay que sefialar que las actividades extractivas
en ecosistemas sensibles como el Yasuni ITT no deberian proceder debido a la
incertidumbre cientifica que existe respecto a los afectos ambientales acumulativos de
la explotacién petrolera, por esto, y en consonancia con los criterios de Cafferatta,
sugerimos el siguiente enfoque del Principio de Precaucion frente al caso materia de

este analisis. Segun el criterio de Cafferatta:

El dilema que surge ahora en la sociedad post industrial, del desarrollo biotecnologico y
del impacto ambiental, consiste en despejar el interrogante de en qué medida es valido y
aceptable aquel paradigma en relacion con el riesgo ciertamente sospechado, pero no
previsible, del riesgo no cuantificable o mensurable en sus dimensiones esenciales, del
riesgo incierto por ser inciertos los soportes cientificos que podrian identificarlo y
describirlo.” “Mientras que el Derecho tradicional de la prevencion ha venido
basandose inexcusablemente en la idea de la prevision o de la previsibilidad, esto es, en
las certidumbres més o menos precisas, buscando la reducciéon de los riesgos y su
probabilidad, la precaucion se orienta hacia otra hipdtesis, la de la incertidumbre: la
incertidumbre de los saberes cientificos. Supone el transito del modelo de prevision
(conocimiento del riesgo y de los nexos causales) al de incertidumbre del riesgo, al de
incalculabilidad del dafio y del posible nexo causal entre uno y otro, respecto a lo cual
existe una presuncion generalmente sustentada en calculos estadisticos y en

'8 Cafferatta amplia este concepto delineandolo historicamente de la siguiente manera: “En 1982, con la
Convencion sobre el Derecho del Mar, se previd en su articulo 206 la proteccion y preservacion del
medio marino, debiendo el Estado evaluar los efectos potenciales de actividades que podran implicar una
polucion importante o modificaciones considerables. Mas adelante, en la Segunda Conferencia
Internacional relativa al Mar del Norte 1987, se adopté una declaracion reconociendo la necesidad de
plasmar el principio precaucion. El principio de precaucion fue enunciado inicialmente por el Panel
Intergubernamental sobre el Cambio climatico, creado en 1987, por decisiones congruentes de la
Organizacion Meteorolégica Mundial y el PNUMA, lo recogié la Declaracion Ministerial de la II
Conferencia Mundial del Clima..., vid. Néstor A. Caferatta. Introduccion al Derecho Ambiental, Op. cit.,
2004.

7 1d., pp. 48 -50
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probabilidades. Ambos modelos confluyen, no obstante, en la prevencion de un dafio

. s s - 188
temido, que es el objetivo comun .

Uno de los principios mas importantes para poder analizar el fendmeno juridico
del conflicto de derechos en la explotacion de los recursos naturales del Parque
Nacional Yasuni es el Principio de Precauciéon o Vorsorge Prinzip'®’. Es, ademas, un
Principio Ambiental basico que se conjuga con los derechos de la naturaleza contenidos
en todo el texto legislativo de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Este
es uno de los principios base del estudio de esta investigacion juridica puesto que tiene
la clave para entender el fenomeno juridico del cumplimiento o del incumplimiento de
las normas ambientales dentro de la actividad extractiva. Cafferatta, citando a Antonio
H. Benjamin', nos explica que dentro de esta actividad extractiva exista “la necesidad
de una tutela de anticipacion”, que "impone de este modo, considerando la amenaza de
que acaezcan dafios graves e irreversibles cuya secuelas pueden propagarse en el
espacio a través del tiempo"; y, que "la falta de certeza cientifica acerca de la etiologia
de determinados procesos medioambientales y de los alcances de muchas relaciones
ecoldgicas basicas contribuye a acentuar las dudas sobre el encuadramiento legal del
ambiente como preciado bien juridico". Es decir, no se puede explotar la Reserva de
Bidsfera del ITT, si existe una incertidumbre cientifica de los dafios que se puedan
ocasionar o sean irreversibles. Explica Benjamin, que:

El deber de precaucion obliga a tener en cuenta la probabilidad de importantes dafios en

la Biosfera, situacion que determina la exigencia de un mayor celo y cuidado ante la

fundada sospecha de que se encuentre comprometida la integridad del
medioambiente."”’'

Alvaro Mirra afirma por su parte:

La implementacion del principio precautorio debe ser privilegiada a la prevencion de
riesgos de ocurrencia de dafios graves e irreversibles, mismo ante la incertidumbre

cientifica que pueda existir en lo tocante a los efectos nocivos de las conductas o

.. . . . 192
actividades cuestionadas sobre el medio ambiente .

Dentro de nuestro estudio es muy importante aplicar este Principio de
Precaucion a nuestro caso particular de estudio que se reduce a la explotacion de los

recursos naturales no renovables del Yasuni ITT. Por otro lado, a este Principio también

"% Ibid.

189 Vorsorge Prinzip es un término aleman que se traduce en Principio de Preocupacion Anterior.
190 Néstor A. Caferatta. Introduccion al Derecho Ambiental, Op. cit., 2004, p. 26

Pl Ibid.

12 Ibid.
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193 Este

se lo denomina como Principio Precautorio o Principio de la Evitacion Prudente
Principio de Precaucion o Vorsorge Prinzip “pretende anticiparse a los efectos
negativos, y asegurar la protecciéon, conservacion y adecuada gestion de los
recursos.”’”* Dentro de este punto debemos establecer cuales son las
consecuencias juridicas al explotar econdmicamente el Parque Nacional Yasuni
analizando determinadas normas constitucionales, decretos ejecutivos y otras
normas juridicas que no so6lo afectan al medio ambiente sino también a pueblos y
comunidades ancestrales que han habitado en ese territorio mucho antes del
descubrimiento del petroleo. Cristiani Derani afirma que:

El principio de precaucion estd ligado a los conceptos de la aparicion de peligro y

seguridad de las generaciones futuras, como también de sustentabilidad ambiental de las

actividades humanas. Asi se procura prevenir no s6lo la ocurrencia de dafios al medio

ambiente, como asimismo y mds especificamente, el propio peligro de ocurrencia de

~ 195
dafios .

Antes de continuar nuestro analisis, es muy importante entender lo que es
un principio. Por principio (del latin principium) que es “aquella norma no legal
supletoria de ella y constituida por doctrina o aforismos que gozan de

general y constante aceptacion de jurisconsultos y tribunales”'®

. (Quiere
decir esto que el Principio de Precaucion es un precepto no legal y por ende no
vinculante? No, pero en la medida de su cumplimiento es importante tomar en
cuenta que este principio va mas alld de lo juridico, proviene de la misma
capacidad logica del ser humano de prevenir antes de actuar sin una base legal y
cientifica previa. Muchas veces los impulsos econdmicos o las necesidades
urgentes imperantes han hecho actuar al ser humano sobre el medio ambiente sin
medir objetivamente el impacto que podriamos obtener al usar un determinado
recurso. Debemos mencionar que:

La consagracion del principio precautorio lleva a la adopcion de un enfoque de

prudencia y vigilancia en la aplicacion del derecho ambiental en conductas y

actividades efectiva o potencialmente lesivas para el medio en detrimento del
enfoque de tolerancia.

Y3 1d., p. 73.
Y41d., p. 74.
193 Ibid.

Yo r1d., p. 72.

75



2.1.2 Principio Ambiental de Quién Contamina Paga. ;Quién es el

responsable de la explotacion del Yasuni ITT?

“Se reconoce y garantizard a las personas: El derecho a vivir en un ambiente sano,

, . . L, ] 19
ecoldgicamente equilibrado, libre de contaminacion y en armonia con la naturaleza™"®’

La Declaracion de Rio de 1992, prescribe que las autoridades nacionales
deberan fomentar la internalizacion de los costos ambientales y el uso de
instrumentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina
paga. A este Principio lo conocemos como el Principio de Quién Contamina
Paga y es un pilar fundamental para entender la responsabilidad de los
operadores petroleros en el caso de que proceda la explotacioén petrolera dentro
del Yasuni ITT. La Declaracion de Rio, igualmente, nos dice claramente que
quien contamina debe en principio, cargar con los costos de la
contaminacién, pero que se debe tener en cuenta el interés publico sin
distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales. Esta declaracion en
su Principio 16 establece que:

Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizaciéon de los costos

ambientales y el uso de instrumentos econdémicos, teniendo en cuenta el criterio de que

el que contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacion, teniendo

debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las
inversiones internacionales.

Por otro lado Cafferatta, citando a Estrada Oyuela'®, nos explica que:

En relacion al principio 16 de la Declaraciéon de Rio 1992, que promueve la
internalizacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos econdémicos,
incluyendo la regla de quien contamina paga, el Profesor de Relaciones
Internacionales, puntualiza que “la idea de que el contaminador paga tiene
mucha fuerza primaria porque combina sentimientos elementales de venganza
con conceptos mas evolucionados de reparacion de perjuicios o indemnizacion
de dafos. Desde hace casi dos décadas esta incorporado a la legislacion de la
Comunidad Europea con el sentido de que el “contaminador” tiene opcion de
incurrir en los gastos de evitar efluentes contaminantes o pagarle a la autoridad
municipal para que limpie lo que ha ensuciado. Su limitaciéon es que no puede

"7 Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Articulo 66, numeral 27. Registro Oficial No.449
de 20 de octubre de 2008.

198 Raul A. Estrada Oyuela. Evolucién reciente del Derecho Ambiental Internacional. Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Argentina: Revista del MREyC, afio 1, N° 21,
1993, p. 19
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convertirse en un mecanismo por el cual se adquiera el “derecho” a
contaminar'”.

2.1.3 Principio de Prevencion

“Principio de Prevencion: las causas y las fuentes de los problemas ambientales se
atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos

: s 9200
que sobre el ambiente se puedan producir.”

Debemos entender que “el término prevencién deriva del latin “praeventio™,
que alude a la accion y efecto de prevenir; a aquellas preparaciones y
disposiciones que se hacen anticipadamente para evitar un riesgo o ejecutar una
cosa”?'. También Debemos tomar en consideracion que “el Principio rector de
Prevencién se fundamenta en la necesidad de tomar y asumir todas las
medidas precautorias para evitar o contener la posible afectacion del

202 : :
77y, que “debido a que en materia

ambiente o la salud de las personas
ambiental la coacciéon a posteriori resulta ineficaz, por cuanto de haberse
producido ya las consecuencias bioldgicas y socialmente nocivas, la represion
podrad tener una trascendencia moral, pero dificilmente compensara los dafios

ocasionados al ambiente”?®

. (Seran las sociedades futuras quienes sufran de
nuestras propias decisiones en el presente sobre el manejo inteligente de
nuestros recursos naturales que se encuentran al alcance cuasi gratuito de nuestra
mano? Al final las enormes inversiones se pagan por si solas, por la explotacion
de los recursos naturales, generando el conflicto de derechos y el fendmeno

juridico latente frente a la satisfaccion de las necesidades humanas.

Debemos recalcar que este Principio de Prevencion no es lo mismo que el

Principio de Precaucion o Vorsorge Prinzip pero se relaciona por ser dos caras

199
200
201

Néstor A. Cafferatta. Principios de Derecho Ambiental, Op. cit., p. 17

Néstor A. Cafferatta. Introduccion al Derecho Ambiental, Op. cit, p. 28

Ricardo Crespo. Texto Guia de Derecho Ambiental Internacional, Curso De Derecho Ambiental
Internacional. Quito: Instituto de Ciencias Internacionales de la Universidad Central del Ecuador, 2008,
p. 74.

*2 Ibid.

2 Ibid.
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de la misma moneda... El primero trata de prevenir las causas y las fuentes de los
problemas ambientales y que estas se atenderdn en forma prioritaria e integrada
a los efectos negativos que sobre el ambiente se puedan producir’®. El segundo
busca que “cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la ausencia de
informacion o certeza cientifica no deberd utilizarse como razén para postergar
la adopcion de medidas eficaces, en funcidon de los costos, para impedir la
degradacion del medio ambiente”*”. Como veremos al final de nuestro analisis
existen diferentes escenarios que son aplicables al caso Yasuni ITT desde el
punto de vista juridico de estos Principios Rectores Ambiental. Por el momento
debemos tomar en consideracién unicamente lo que Lorenzetti afirma sobre
estos Principios y es que: “Los principios como su propio nombre lo indica, se
oponen a algo acabado, terminado, son ideas germinales. Son normas prima
facie sin terminacidén acabada, y por lo tanto flexibles, susceptibles de ser

completadas.”?"

Finalmente Jorge Bustamante Alsina afirma sobre el Principio de Prevencion
que “el énfasis preventivo constituye uno de los caracteres por rasgos peculiares del

derecho ambiental”*"’. Por otro lado, Cafferatta afirma que:

El principio de prevencion se da con relacion al peligro concreto, en cuanto a que se
trata del principio de precaucion, la prevencion esta dirigida al peligro abstracto.13 En
ese sentido, Kourilsky y Viney, explican que el peligro es el perjuicio que amenaza o
compromete la seguridad, la existencia, de una persona o de una cosa, en tanto que el
riesgo es un peligro eventual mas o menos previsible. La distinciéon de un peligro
potencial (hipotético o incierto) y riesgo confirmado (conocido, cierto, probado) funda
la distincién paralela entre precaucion y prevencion. Es que como lo afirma L.
Facciano: “El principio de precaucion implica un cambio en la logica juridica. Con
razén se ha dicho que este demanda un ejercicio activo de la duda. La logica de la
precaucion no mira al riesgo sino que se amplia a la incertidumbre, es decir, aquello que
se puede temer sin poder ser evaluado en forma absoluta. La incertidumbre no exonera
de responsabilidad; al contrario, ella la refuerza al crear un deber de prudencia.”

2% Néstor A. Caferatta. Introduccién al Derecho Ambiental, Op. cit., p. 28

205 17/
Ibid.

296 Ricardo L. Lorenzetti. Las Normas Fundamentales de Derecho Privado. Buenos Aires: Rubinzal-

Culzoni, 1995 pp. 261-262.

7 Jorge Bustamante Alsina. Responsabilidad Civil por Daiio Ambiental, Op. Cit, p. 159.
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2.1.4 Otros Principios aplicables al Caso Yasuni ITT.

Ademas del principio del In Dubio pro Natura, existen dentro del articulo 395 de
la Constituciéon de Montecristi de 2008 otros principios ambientales muy importantes
para nuestro estudio. El articulo 395 de la Constitucion de Montecristi de 2008
reconoce los siguientes principios ambientales:

1. El Estado garantizard un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente

equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y la

capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, y asegure la satisfaccion de las
necesidades de las generaciones presentes y futuras.

2. Las politicas de gestion ambiental se aplicardn de manera transversal y seran de
obligatorio cumplimiento por parte del Estado en todos sus niveles y por todas las
personas naturales o juridicas en el territorio nacional.

3. El Estado garantizara la participacion activa y permanente de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la planificacion, ejecucion y
control de toda actividad que genere impactos ambientales.

4. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental,
éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccion de la naturaleza.

Empecemos por el primer principio que establece que “el Estado garantizard un
modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente equilibrado y respetuoso de la
diversidad cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracion
natural de los ecosistemas, y asegure la satisfaccion de las necesidades de las
generaciones presentes y futuras”. Aqui tenemos muchos de los principios que
estudiamos previamente que son el Principio de Precaucion, Principio de Desarrollo
Sustentable, y el Principio de las Responsabilidades Comunes pero Diferenciadas. Es
suficiente tan solo decir que la preservacion de la zona intangible del Yasuni ITT va de
acorde con este precepto constitucional y que su incumplimiento recae directamente en
le tesis del incumplimiento de las normas ambientales frente al conflicto juridico de la
explotacion de los recursos naturales. En segundo lugar, el principio que determina que
“las politicas de gestion ambiental se aplicaran de manera transversal y seran de
obligatorio cumplimiento por parte del Estado en todos sus niveles y por todas las
personas naturales o juridicas en el territorio nacional”. Como vimos igualmente con
anterioridad este principio constitucional se relaciona directamente con el Principio de

Precaucion, con el Principio de Quién Contamina Paga, con el Principio de Desarrollo
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Sustentable, y con el Principio de las Responsabilidades Comunes pero Diferenciadas.
Ademas, recordemos que las politicas de gestion ambiental se basaban dentro del
régimen del desarrollo inscrito en el Régimen del Buen Vivir y que estas politicas se
aplicaran de “manera transversal” en todos los niveles estatales y privados. En el caso
del Yasuni ITT toda la normativa ambiental debera ser obedecida igualmente
independientemente de si se trata del Estado, de una empresa ptblica, mixta o privada y
en el caso de demés normativa ambiental a las personas naturales como en el caso de
caza y venta de animales protegidos por el CITES®”. En tercer y wltimo lugar, puesto
que ya analizamos el numeral 4 sobre el in dubio pro natura en el apartado anterior,
vamos a estudiar el tercer principio del articulo 395 de la Constitucion de Montecristi de
2008 que expresa que “el Estado garantizara la participacion activa y permanente de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la planificacion,
ejecucion y control de toda actividad que genere impactos ambientales”. En este caso,
nos encontramos frente al Principio de Precaucion, al Principio de Desarrollo
Sustentable, al Principio de la Costumbre Internacional y al Principio de las
Responsabilidades Comunes pero Diferenciadas. Hemos incluido al Principio de la
Costumbre Internacional puesto que de darse una “participacion activa y permanente de
las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la planificacion,
ejecucion y control de toda actividad que genere impactos ambientales” se podria llegar
a constituir en una costumbre local y con el paso del tiempo en una costumbre
internacional o aplicable por parte del Estado en su comportamiento frente al resto de
naciones. Es el fendmeno del cumplimiento normativo ambiental frente a la explotacion
de los recursos naturales. Como mencionamos anteriormente el cuidado y proteccion de
la zona intangible del Yasuni ITT generaria un precedente internacional de enormes y

magnéanimas proporciones para toda la humanidad.

Por otro lado, vamos a analizar en este apartado el Principio de Precaucion y
Prevencion del articulo 396 de la Constitucion de Montecristi de 2008. Al Principio de
Precaucion, de Precautelacion Anterior o Vorsorge Prinzip lo estudiamos ampliamente
anteriormente. Ahora tan s6lo haremos una referencia al &mbito constitucional y su
importancia en la precautelacion o precaucion de las decisiones estatales y nacionales

populares soberanas sobre la explotacion de una de las zonas intangibles de mayor

2% Convenio del que el Ecuador es parte desde el 07 de enero de 1975, vid. http://www.cites.org (acceso
03/04/2012)
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biodiversidad del mundo dentro del Parque Nacional Yasuni que son los yacimientos

209 Bl articulo 396 de la Constitucién de Montecristi de 2008

petroleros del ITT
establece que el Estado “adoptard las politicas y medidas oportunas que eviten los
impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio” ;(No existe acaso
una certidumbre de dafio dentro del Parque Nacional Yasuni? Y que, “en caso de duda
sobre el impacto ambiental de alguna accidon u omisidn, aunque no exista evidencia
cientifica del dafio, el Estado adoptard medidas protectoras eficaces y oportunas”. ;No
existe igualmente acaso suficiente evidencia del impacto ambiental de alguna acciéon u
omision dentro de la Amazonia ecuatoriana desde el principio de la exploracion y
explotacion de petrdleo e inclusive en los demés bloques y de la via Auca y Maxus
dentro del propio Parque Nacional Yasuni? ;De qué principio de precaucion estamos
hablando en estos casos? Mas bien, podemos afirmar su completo incumplimiento de
las normas ambientales frente al fendomeno juridico y conflicto normativo de la

explotacion de los recursos naturales no renovables y afectacion a otros derivados como

o . . 210
el Jaguar y el Mono Arafia que se encuentran en peligro de extincion™ .

El segundo inciso del articulo 396 de la Constitucion de Montecristi de 2008
establece que “la responsabilidad por dafios ambientales es objetiva”. Nos enmarcamos
nuevamente bajo el principio de Quién Contamina Paga. En el caso de la explotacion de
la reserva mundial de biosfera del Yasuni ITT, ;quién sera el responsable objetivamente
por los danos ocasionados? Veamos que nos dice la Constitucion de Montecristi de
2008. El mismo articulo 396 continua diciendo que “todo dafio al ambiente, ademas de
las sanciones correspondientes, implicara también la obligacion de restaurar
integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades afectadas”.
Nos mantenemos firmes en nuestra postura de que no se puede de “restaurar
integralmente los ecosistemas”, en especial uno tan biodiverso y tan fragil como el del
Yasuni ITT. Existen millones de arboles centenarios y miles de especies que todavia se
encuentran bajo estudio o que no han sido identificadas. ;Como puede una empresa
petrolera, con todo los recursos que explote y mas de los que podria explotar para pagar
el dafio ambiental “restaurar integralmente los ecosistemas’? A las comunidades y

pueblos que habitan dentro del Parque Nacional Yasuni se los ha privado

% Siglas de ITT: Ishpingo, Tambococha y Tiputini.

*1% Lista Roja IUCN y especies de Bass MS, Finer M, Jenkins CN, Kreft H, Cisneros-Heredia DF, et al.,
Global Conservation Significance of Ecuador’s Yasuni National Park. PLoS ONE 5(1): e8767.
doi:10.1371/journal.pone.0008767, 2010.
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involuntariamente de su aislamiento voluntario y se han cambiado sus tradiciones
ancestrales por el uso del dolar. ;Cémo se puede “indemnizar a las personas y
comunidades afectadas” que han dejado de vivir bajo su cultura y modos de vida
ancestrales y milenarios? Sus hijos han abandonado el “modus vivendi” y han utilizado
la via Auca y la via Maxus, ahora llena de buses vacios, en busca de vender animales de
monte ilegalmente en la ciudad del Coca y de adoptar una cultura del uso de la ropa,
contraria a la tradicion selvatica y puramente humana de los grupos Huaorani. No so6lo
se ha destruido su cultura y su forma de convivir arménicamente, sino que también se
ha destruido su territorio al encontrarse un verdadero tesoro nacional debajo de sus pies

descalzos.

3. Conclusiones

El conflicto entre el derecho real del Estado sobre los recursos naturales no
renovables como el petréleo reconocido en el articulo 408 de la Constitucion de 2008 y
la excepcion prescrita en el articulo 407 de la Constitucion, junto con la obligacion del
estado de asegurar la intangibilidad de las &areas protegidas segin el articulo 397
numeral 4 de la Constitucion en relacion al caso de estudio el Yasuni ITT, merece
como conclusion realizar una propuesta de ponderacion en funcidon de las reglas de
interpretacion constitucional segun el articulo 427 y dentro del contexto del buen vivir y

de los derechos de la naturaleza. Para este efecto nos haremos las siguientes preguntas:

3.1 ;Cabe la excepcion del articulo 407 de la Constitucion, dado
que la obligacion del Estado es la de asegurar la intangibilidad
de las areas protegidas segun el articulo 397 numeral 4 de la
Constitucion, lo cual concuerda con el reconocimiento del valor

intrinseco de la biodiversidad?

El articulo 407 y el articulo 397, numeral 4 de la Constitucion de 2008

prescriben lo siguiente:

Articulo 407.- Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las areas
protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacién forestal.
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Excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a peticion fundamentada de la
Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés nacional por parte de la
Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podra convocar a consulta popular.

Articulo 397.- En caso de dafios ambientales el Estado actuara de manera inmediata y
subsidiaria para garantizar la salud y la restauracion de los ecosistemas. Ademas de la
sancion correspondiente, el Estado repetird contra el operador de la actividad que
produjera el dafio las obligaciones que conlleve la reparacion integral, en las
condiciones y con los procedimientos que la ley establezca. La responsabilidad también
recaerd sobre las servidoras o servidores responsables de realizar el control ambiental.
Para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente sano y
ecoldgicamente equilibrado, el Estado se compromete a:

4. Asegurar la intangibilidad de las areas naturales protegidas, de tal forma que se
garantice la conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento de las funciones
ecoldgicas de los ecosistemas.

El manejo y administracion de las areas naturales protegidas estard a cargo del Estado.

Para poder responder esta pregunta, como parte fundamental de las conclusiones,
es necesario entender como el interés nacional puede ser una excepcion absoluta que no
admite discusion. Segun el jurista Hernan Salgado “los intereses pueden ser
considerados en razon de la utilidad que persiguen o por la necesidad que satisfacen.”"!
Segun el mismo autor “todos los derechos son la expresion de diversos intereses, cuyo
concepto —de interés- lo toma con amplitud pero para que se vuelva un derecho
subjetivo tiene que ser dispuesto por el Derecho™'%. Al respecto Rudolph Von Thering

. T . 213
afirma que “los derechos son intereses juridicamente protegidos”

. La expresion de los
diversos intereses constituye derechos, pero para que sean considerados como
subjetivos deben ser declarados. Los derechos de la naturaleza, reflejados en la
actividad extractiva del Yasuni ITT, han sido declarados por la Constituciéon de 2008.

Jorge Bustamante Alsina, por otra parte afirma que:

Toda actividad humana individual o colectiva que ataca los elementos del patrimonio
ambiental, causa un dafo social por afectar los llamados “intereses difusos” que son
supraindividuales, pertenecen a la comunidad y no tienen por finalidad la tutela del
interés de un sujeto en particular, sino de un interés general o indeterminado en cuanto a
su individualidad.*'*

' Hernan Salgado Pesantes. Introduccion al Estudio del Derecho. Quito: Editora Nacional, 2002, p. 54

*12 1bid.
> 1bid.
214 Jorge Bustamante Alsina. Derecho Ambiental, Fundamentacion y Normativa, Op. Cit., p. 43.
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Son justamente estos “intereses difusos”, que son supraindividuales, los que se
ven afectados directamente los derechos ambientales que buscan proteger la

preservacion y la intangibilidad del Yasuni ITT. El interés nacional es considerado

5

7 . r J . 21 ,
conceptualmente como una teoria separada del interés publico” . Segun el autor

africano, Zukile Majova, la falta de consenso en el poder balancear el interés nacional
con el interés publico ha como efecto las consecuencias presentes. En caso de explotar
los recursos del ITT, el interés nacional no puede contradecir el interés publico que se
manifiesta en el derecho de todos los ciudadanos de vivir en un medioambiente sano y
ecologicamente equilibrado. Conceptualmente el interés nacional es entendido de la

siguiente manera:

Concepto utilizado como instrumento de accién politica desde el siglo XVI, y en
nuestro siglo como instrumento analitico, si bien resulté menos preciso que el clasico
concepto de "razén de Estado", por la polémica entre objetivistas, tales como
Morgenthau, que lo definen en términos de incremento de poder, y subjetivistas, como
Snyder, que consideran que el interés nacional estd determinado por las preferencias

subjetivas de los lideres politicos®'°.

Y al interés publico, segiin Pedro Serna y Fernando Toller de la siguiente manera:

El interés publico puede ser entendido como un conjunto de condiciones que permiten
que todas y cada una de las personas y los grupos sociales puedan desenvolverse y
alcanzar su plena realizacion®"... Es la traduccion juridico-administrativa del concepto
juridico-politico de bien comun, que integra gran parte de la teoria de los fines del

Estado®'®.

Ademas, la misma Constitucion de 2008 establece que no se pueden afectar los

derechos de la naturaleza, en su articulo 400 dispone que:

Articulo 400.- El Estado ejercera la soberania sobre la biodiversidad, cuya
administracion y gestion se realizara con responsabilidad intergeneracional.

Se declara de interés publico la conservacion de la biodiversidad y todos sus
componentes, en particular la biodiversidad agricola y silvestre y el patrimonio genético
del pais.

*1% Zukile Majova. National interest versus public interest.

http://www.thoughtleader.co.za/author/zukilemajova

/09/28/national-interest-versus-public-interest/ (acceso 03/06/2012)

216 EUMED. Glosario De Conceptos Politicos Usuales.
http://www.eumed.net/dices/definicion.php?dic=3&def=361. (acceso 03/06/2012)

21" Pedro Serna y Fernando Toller. La Interpretacion Constitucional de los Derechos Fundamentales,
Una Alternativa a los Conflictos de Derechos. Argentina: La Ley, 2008, p. 82

2% Enciclopedia  Juridica.  http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/interes-publico/interes-
publico.htm (acceso 03/06/2012)
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El dilema entre el interés nacional como concepto politico y el interés publico
como el bienestar comin no puede verse menoscabado por la explotacion de los
recursos del ITT. El interés nacional es la justificacion juridica para la explotacion y el
interés publico la justificacion de su intangibilidad, de la conservacion. Para poder
ponderar juridicamente esta divergencia entre ambos intereses es necesario entender la
interpretacion constitucional manifestada en el articulo 427 de la Constitucion. En este
sentido, y tomando en consideracion el articulo 400 de la Constitucion, no se pueden
explotar los recursos naturales del Yasuni ITT sin afectar a la intangibilidad de las areas
protegidas o los derechos de la bidsfera. En ninglin caso los derechos colectivos o el
mismo interés nacional pueden ser una justificacion suficiente para violentar el articulo
397, numeral 4 de la Constituciéon de 2008. Ademas, los derechos de la naturaleza no
pueden verse afectados por el interés nacional sobre los recursos del Parque Nacional Yasuni.

Ahora, debemos tomar en consideracion el articulo 427 de la Constitucion de 2008 que

establece lo siguiente:

Articulo 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas
se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la
voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la
interpretacion constitucional.

Bajo estos preceptos, debemos tener en cuenta los principios de interpretacion
. . , L , 219 . . ,
neo constitucional, que segiin Alvaro Cardenas™ ~ son los siguientes dentro del articulo

427 de la Constitucion de 2008:

M¢étodo Literal o Gramatical: “De la lectura del articulo precedente se observa en
primer lugar que las normas constitucionales prima facie deben interpretarse por el
tenor literal”’.

Método Sistematico: “El mismo articulo sefiala que se interpretaran las normas
constitucionales en su tenor literal “que mas se ajuste a la Constitucion en su
integralidad”, pareceria en cambio que nos est4 sugiriendo un método de interpretacion
sistematica de la Constitucion, ya que obliga al interprete a observar la integralidad de

1% Alvaro F. Cardenas Zambonino. Interpretacion Constitucional, Mecanismo de Sensibilizacion en la

Proteccion de Derechos. Quito: Cevallos, 2011, pp. 17 - 40
2014, p. 34
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las normas, en otras palabras pareceria que nos sugiere que se tenga en cuenta la

armonia y coherencia de las normas constitucionales en su interrelacion.”*'

In dubio pro homine / In dubio pro liberate: “Posteriormente, este articulo al parecer
establece una tercera regla de interpretacion de las normas constitucionales, segun la

cual, cuando exista duda se interpretara en el sentido que mdas favorezca a la plena

vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente.”*

De estas reglas nace el problema de la interpretacion del conflicto existente entre
el articulo 407 y el articulo 408. El derecho de excepcion frente a la actividad extractiva
del Yasuni ITT puede ser interpretado de las tres formas que nos ensefia Alvaro
Céardenas. Tanto gramaticalmente como sistematicamente la explotacion del ITT no
podria darse si se aplica el articulo 407 exegéticamente sin tomar en cuenta la voluntad
del legislador de proteger los derechos de la naturaleza. Por otro lado, se debe velar por
el in dubio pro natura que también se encuentra regulado en la Constitucién y no solo
por el in dubio pro homine o pro liberate. En todo caso, los tres métodos de
interpretacion de Cardenas apuntan claramente a la proteccion de los derechos del ITT

frente al interés nacional de explotar sus recursos naturales.

Frente a este punto debemos recordar el conflicto ambiental y econdmico, esa
tension entre la ecologia y economia que la contrarrestamos en base a los estudios
doctrinarios con documentos de la CEPAL y del CEDA, generan indudablemente dos
posturas frente a la explotacion de los recursos del Parque Nacional Yasuni. En primer
lugar el Estado tiene la potestad de explotarlos y, en segundo lugar, el Estado debe
abstenerse de explotarlos al ser el ITT una zona protegida tanto por el derecho local
como por el derecho internacional®*’. Ahora que ya hemos entendido los principios y
sus repercusiones juridicas dentro de la explotacion de los recursos naturales en el
Parque Nacional Yasuni vamos a dar paso al analisis de los sujetos que intervienen
dentro del conflicto materia de esta tesis. En primer lugar tenemos el sujeto pasivo de la
relacion juridica que es Gaia, Pacha Mama o la Madre Naturaleza personificada y
subjetivizada gracias a la concepcion juridica de la Constitucion de 2008 en su articulo
10***. Los derechos constitucionales se manifiestan a lo largo de todo el texto

constitucional dentro del Régimen del Buen Vivir y otros capitulos de la Constitucion

2V 1d., pp. 39 - 40

22 1d., p. 42

2 E] Yasuni ITT es una Reserva de Bidsfera de la UNESCO desde 1989.

% La naturaleza ser sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.
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de 2008, empero debemos recalcar el articulo 71 de esta Carta Politica que establece
que:
La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que

se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.

Igualmente el articulo 72 de la misma Constituciéon de 2008 manda que “la
naturaleza tiene derecho a la restauracion”. La naturaleza siempre sera un sujeto pasivo
dentro de la relacion juridica frente a su explotacion, esto no quiere decir, empero que
no se deben observar las normas legales que buscan su proteccion juridica, sobretodo
dentro del conflicto normativo frente a la explotacion de los recursos naturales del
Yasuni ITT. Frente a este derecho de excepcion del articulo 407 de la Constitucion es
importante tomar en cuenta el articulo 71 que prescribe que: “Toda persona, comunidad,
pueblo o nacionalidad podrd exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los
derechos de la naturaleza”. Es decir este sujeto pasivo, carente de voluntad, dotado y
envestida de derechos constitucionales puede ser procurado por “toda persona,
comunidad, pueblo o nacionalidad”. Su proteccion se enmarca en el andlisis de los
articulos 71, 395 numerales 1 y 4 y 397 numeral 4. La Constitucién de 2008, ademas de
personificar juridicamente a la naturaleza, la protege en base a estos principios y
derechos. Indudablemente estos derechos ambientales y constitucionales se ven
vulnerados si aplicamos unicamente el articulo 407 de la Constitucion. El control, como
vemos en el segundo inciso del articulo 71, recae sobre los ciudadanos en general

manifestados, segun el criterio de Cafferatta en la soberania popular’

. En el interés
publico sobre el interés nacional que busca la preservacion, la intangibilidad del Yasuni

ITT como un valor intrinseco.

También establece el Gltimo inciso del articulo 71 de la Constitucion de 2008
que “el Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para
que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que forman un
ecosistema.” Esto demuestra la clara preocupacion del Estado para la proteccion de la
naturaleza frente a su explotacion, idea que relacionamos con la explotacion del ITT. En
conclusion, la Pacha Mama, Gaea o Gaia, o Madre Naturaleza es un sujeto de derechos,

dotada e investida de derechos y garantias constitucionales que obtiene su proteccion

23 Néstor A. Cafferatta. Principios de Derecho Ambiental, Op. Cit., p. 68
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por el poder de la soberania popular o de cualquier individuo particular y por parte del
Estado. El articulo 407 de la Constitucion, sin lugar a dudas, afecta el cumplimiento del
articulo 397, numeral 4 en base a la defensa de la aplicacion del interés nacional. Interés
que es politico y no siempre de acorde con el bien comun que persigue la Constitucion
bajo los preceptos del interés publico del articulo 408. Al respecto, Luis Fernando

Durango sefala en su libro Medio Ambiente y Licencias Ambientales que:

En la tarea de brindar soluciones a la problematica relacionada con la proteccion y
recuperacion del medio ambiente, nos encontramos forzosamente con el factor

disponibilidad de recursos, de diferente naturaleza, que de una manera directa o

indirecta estan comprometidos con ello™.

La ponderaciéon de los derechos de la naturaleza sobre los derechos de
explotacion econdémica bajo el régimen de desarrollo, de la politica econdmica y de
otros aspectos constitucionales del Sumak Kawsay, afectan lo dispuesto en el numeral 4
de la Constitucion de 2008 en caso de explotar el ITT bajo la figura del interés nacional.
La excepcion de explotacion de aéreas intangibles busca la explotacion del ITT para
satisfacer las necesidades basicas humanas mientras que el derecho ambiental busca
perseguir la proteccion de los derechos de la naturaleza. El efecto del incumplimiento
de las normas ambientales de la Constitucion de 2008, no tan solo vulnera los
derechos del Yasuni como bien juridicamente protegido, se incumple con otros
derechos derivados de los derechos al medioambiente que no solo son locales
sino también mundiales. La utilizaciéon de la reserva de bidosfera con fines
econémicos afecta, por ejemplo, a la humanidad entera y no so6lo a una
poblacion local como los huaorani en aislamiento voluntario. En el Ecuador
existe la jurisdiccidén universal ambiental del articulo 71 de la Constitucion de
2008. Bajo estas prerrogativas, la explotacidon o preservacion del ITT no tan solo
recac en la responsabilidad de Ecuador sino también en la comunidad
internacional. La vulneracion de los derechos de la naturaleza tiene efectos
globalizados y no locales aunque su incumplimiento se dé en una zona geografica
determinada. Finalmente, debemos tomar en consideracién que la explotacion de
los recursos naturales, sea responsable o no, incumple en mayor o menor medida con
todos los derechos de la naturaleza previstos en la legislacion ambiental universal

planteada por los seres humanos para precautelar su propia subsistencia como especie.

2% Fernando Durango. Medio Ambiente y Licencias Ambientales. Op. Cit., p. 119
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3.2 ;Como ponderar los derechos de la naturaleza frente a los
riesgos de la actividad petrolera en el caso de que se aplique la

excepcion del articulo 407 de la Constitucion?

Seglin Lorenzetti respecto a la incertidumbre y riesgos ambientales: Prevencion

y Precaucion:

Una “version débil” del principio de precaucion consiste en afirmar que es una
declaracion de naturaleza meramente exhortativa y que es una opcion de politica publica
de aplicacion voluntaria. Por el contrario “una version fuerte”, lleva a sostener que es
una norma juridica que obliga a decidirse por la mas precautoria de las opciones que se
tengan a disposicion. En el primer caso, permanece totalmente en el campo de la
discrecionalidad de quien toma la decision, mientras que en el segundo, es obligatorio
porque esto ya ha sido definido por el legislador. En la primera situacion puede existir
una regulacidon reactiva o proactiva, mientras que en el segundo, solo debe ser
proactiva®’.

En el dominio de las politicas publicas existe un campo de discrecionalidad dentro del
cual la administracién puede decidir si actia de un modo u otro. En este respecto, se
sostiene que la precaucion es una opcion: el funcionario puede, dentro del ejercicio de
una actividad discrecional, dar una autorizaciéon o no, regular o no, conforme a las
informaciones disponibles en el momento de hacerlo. En este sentido es una directiva
politica para anticipar, evitar y mitigar amenazas al ambiente™®.

El dafio potencial deriva de un fenomeno, producto o proceso que ha sido identificado,
pero la evaluacion cientifica no permite evaluar el riesgo con suficiente exactitud para
actuar o dejar de hacerlo... Existe amplia coincidencia tanto en la disciplina juridica,
como en las sociales, fisicas y de la naturaleza, en que se requiere “incertidumbre
cientifica” para que el principio sea aplicable, pero no hay un criterio para establecer

. . . . 229
cuanta evidencia es necesaria para actuar o dejar de hacerlo™" .

De acorde al Principio de Precaucion no se deberia poder explotar los recursos
naturales del ITT si existe incertidumbre cientifica del dafio que se pueda tener sobre el
Parque Nacional Yasuni como una reserva de Biodsfera. El cambio de la mentalidad
politica humana va teniendo un efecto productivo y positivo para el derecho ambiental
aunque su cumplimiento, sobretodo en el area particular del Principio de Precaucion
dificultan su verdadera y real aplicacion. A mayor preocupacion y utilizaciéon de

recursos naturales necesariamente se necesita un mayor control y mayor accion. El

7 Ricardo Luis Lorenzetti. Teoria del Derecho Ambiental. Incertidumbre y riesgos Ambientales:

Prevencion y Precaucion. Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 2004, pp. 71 - 72
2 1d.,p.73
2 I1d.,p. 77
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Parque Nacional Yasuni es una zona de conflicto juridico entre la preservacion y su
explotacion. En caso de la aplicacion del articulo 407 de la Constitucion de 2008 se
pondera la excepcion de la explotacion en areas protegidas sobre la intangibilidad del

Yasuni como un valor intrinseco.

Aplicando los conceptos de Cafferatta sobre el Principio de Precaucion, en este
caso, podemos afirmar que con una mayor tecnologia existe un menor impacto
ambiental, empero a mayor necesidad de desarrollo inmediato existe menor evolucion
tecnoldgica para la utilizacion de sus recursos naturales limitados. Esto vulnera el
Principio de Precaucion frente a la actividad extractiva dentro del Yasuni ITT. La
economia, por esta razon, ejerce una fuerza invisible sobre la aplicacion de las normas
ambientales. Este factor genera el incumplimiento de los articulos 395 y 398 de la
Constitucion de 2008 frente al respeto de los derechos de la naturaleza. El Principio de
Precaucion o Vorsorge Prinzip nos ayuda a ver claramente el fendémeno juridico del
conflicto normativo frente a la explotacion de los recursos naturales al poder entender
que sin una cautela logica previa frente a la actuacion del hombre al buscar satisfacer
sus necesidades basicas, se puede llegar a tener consecuencias irreversibles. El caso del
ITT no se escapa de estas pretensiones. En este caso es tan solo pensar antes de actuar y
vulnerar un sinnimero de principios constitucionales. El Principio de Precaucion no
deja espacio de dudas entre la explotacion irreversible de recursos naturales por mano
del hombre y el conflicto existente de esta actividad frente los derechos de la naturaleza.
Mientras el hombre se encuentre sobre la faz de la tierra, utilizando los recursos de la
naturaleza, el conflicto normativo ambiental entre los derechos de la naturaleza y la
explotacion econdmica de cualquier recurso siempre existird. Las sociedades futuras
seran quienes sufran de las decisiones del presente sobre el manejo inteligente de
los recursos naturales que se encuentran al alcance cuasi gratuito del hombre. Al
aplicarse la excepcion juridica del articulo 407, en base al interés nacional, se

vulnerara sin duda alguna con el Principio ambiental de Precaucion.

Como analizamos frente a los estudios de la CEPAL, el fenomeno juridico del
cumplimiento o del incumplimiento de la normativa ambiental en el Ecuador, se reduce
a un punto especifico y muy claro en donde existe una clara relacion entre la economia
y la ecologia. Existen factores meta juridicos que influyen directamente en el conflicto
de derechos que se generan al explotar patrimonialmente los recursos naturales. Uno de

estos factores es el poder econémico o interés nacional frente a los derechos de la
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naturaleza y de la preservacion de la biodiversidad. Esto se traduce en la estrecha
relacion entre el articulo 407 de la Constitucion de 2008 y con los derechos de la
naturaleza prescritos en el articulo 71 de la misma. Para esto debemos tomar en cuenta

el articulo 11, numeral 6 de la Constitucidon que dispone:
Articulo 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia.

Este articulo establece que todos los principios constitucionales son de una
misma jerarquia por lo que su ponderacion no seria factible frente a la aplicacion de los
derechos constitucionales de la naturaleza y el articulo 407 de la Constitucion. En este
caso las reglas de interpretacion del articulo 427 de la Constitucion de Alvaro Cardenas
pueden dar una real solucion al problema de la aplicacion de los derechos de la
naturaleza y el derecho de realizar una actividad extractiva en el ITT. Debemos afirmar
entonces que para que no exista un conflicto de derechos en el cumplimiento de las
normas ambientales, es del todo claro, que uno de los dos derechos debe prevalecer: la
explotacion petrolera del Estado o la preservacion de las aéreas protegidas. EI ITT se
encuentra en la justa mitad de ambas pretensiones. La coexistencia entre estas dos
posturas juridicas es imposible. O se explota el ITT o se lo preserva. Este conflicto de
los derechos frente a la naturaleza, al no ser compatibles entre si, busca siempre la
satisfaccion de las necesidades humanas basicas. El beneficio particular Estatal o
privado de la naturaleza sobre la colectividad o sobre el bien comin exagera
multidimensionalmente el fenomeno del incumplimiento de las normas ambientales en
la explotaciéon del ITT. La explotacion de los recursos naturales frente a la
intangibilidad de las areas protegidas es un claro parametro para establecer, sin lugar a
dudas, el incumplimiento de las normas ambientales frente al aprovechamiento de los
mismos. Por ende, las necesidades socio-econémicas imperantes de los pobladores del

planeta tierra tienen una repercusion directa en el mundo juridico actual.

Respecto a la ponderacion de los derechos de los habitantes milenarios del
Parque Nacional Yasuni. Una vez que se incursiona en una zona de aislamiento

voluntario como el ITT, el pueblo, que practicamente se mantuvo intacto del mundo
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exterior por mas de doce mil afios™’, pierden instantineamente su cultura ancestral y
sus tradiciones puras humanas. Este efecto del hombre sobre el hombre mismo se da
especialmente al explotar el ITT. Se busca proteger lo prescrito en el articulo 14 de
la Constitucion de 2008 que establece que se reconoce el derecho de la poblacion a vivir
en un ambiente sano y ecologicamente equilibrado que garantice la sostenibilidad y el
buen vivir, el Sumak Kawsay. Ademas, cualquier daflo ambiental a la naturaleza puede
ser reclamado, en base a la jurisdiccion universal ambiental reconocida en el articulo
397 de la Constitucion de Montecristi, por cualquier ser humano afectado por los dafos
infringidos a su entorno natural. Con esto se reafirma la Teoria del Interés de Rudolph
von Thering™'. El ser humano es el centro de las preocupaciones del desarrollo
sostenible segun el Principio 1 de la Declaracion de Rio de 1992 y la Constitucion de
2008 contiene en su integralidad la idea del régimen de Desarrollo Sustentable bajo el
régimen del Buen Vivir o Sumak Kawsay. En el Ecuador existe el principio del In
Dubio Pro Natura recogido en el articulo 395, numeral 4 de la Constitucion de
Montecristi de 2008 y la explotacion del ambiente genera un problema o un fenémeno
juridico de ponderacion entre los sujetos de derecho activos o explotadores y el sujeto
de derecho pasivo o naturaleza como medio de obtencion de recursos naturales y frente
a los riesgos de violentar el interés publico que fundamenta a la conservacion de la
naturaleza. Ahora que para que se dé el cumplimiento de las normas constitucionales
ambientales, cualquier actividad en un area protegida como el ITT, se lo debe realizar

respetando integramente los derechos de la naturaleza.

La ponderacion de los derechos de la naturaleza como sujeto de derechos
respetada en su integridad bajo el régimen del Sumak Kawsay y los derechos de las
personas naturales y juridicas de explotar el medio ambiente de una manera responsable
genera el conflicto de derechos dentro del ITT. La conclusion es clara, o se ponderan los
derechos constitucionales de la naturaleza o el derecho de excepcidn a la explotacion en
areas protegidas amparandose en el interés nacional. El justo cumplimiento de los
derechos de la naturaleza depende de la ponderacion e interpretacion judicial y de la
obligacion del Estado de garantizar los derechos de la naturaleza frente a los derechos
humanos y colectivos. Segun el Informe Brutland del Primer Ministro de Noruega “el

desarrollo que satisface las necesidades de la generacion presente sin comprometer las

2% Erwin Patzelt. Los Huaorani, Los Ultimos Hijos Libres del Jaguar. Quito: Banco Central del Ecuador,

2002, p. 102.
! Hernan Salgado Pesantes. Introduccion al Estudio del Derecho, Op. Cit., p.54.
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posibilidades de las futuras generaciones para satisfacer las suyas.”*** Si se ponderan los
derechos ambientales en exceso no se puede proteger a las sociedades futuras, pero
igualmente tampoco se pueden proteger a las generaciones futuras si tan solo se

ponderan los derechos econémicos.

Al explotar el ITT se genera igualmente un conflicto de derechos frente a los
pueblos en aislamiento voluntario, no solo con los derechos de la naturaleza. Se vulnera,
igualmente, con el numeral 2 del articulo 385 de la Constitucion de 2008 que dispone
que se debe “recuperar, fortalecer y potenciar los saberes ancestrales”. La explotacion
de los recursos naturales del Yasuni ITT hace imposible el cumplimiento de este
precepto constitucional. Una vez que se explota econémicamente el Yasuni ITT las
poblaciones se “petrolizan”, especialmente con las entradas de las carreteras. Estas vias
igualmente fomentan la caza ilegal de la carne de monte y de la venta y exportacion de
especies en peligro de extincion. Ahora que para poder explotar el Yasuni ITT se debe
obedecer el articulo 398 de la Constitucion de Montecristi que establece que “toda
decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser consultada a la
comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente”. De la misma manera se
incumple con lo prescrito en el articulo 403 de la Constitucién de 2008 que afirma que
la Republica del Ecuador “no se comprometera en convenios o acuerdos de cooperacion
que incluyan cldusulas que menoscaben la conservacion y el manejo sustentable de la
biodiversidad, la salud humana y los derechos colectivos y de la naturaleza”. Ademas,
se incumple con lo establecido en el articulo 404 de la Constitucion de Montecristi de

3

2008 que establece que el patrimonio natural del Ecuador “Unico e invaluable” se
“comprende, entre otras, las formaciones fisicas, bioldgicas y geoldgicas cuyo valor
desde el punto de vista ambiental, cientifico, cultural o paisajistico exige su proteccion,
conservacion, recuperacion y promocion”, precepto que no se cumple al explotar

patrimonialmente la reserva de bidsfera mundial del Yasuni ITT.

El articulo 408 de la Constitucion de Montecristi prescribe que “son de
propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado los recursos naturales
no renovables y, en general, los productos del subsuelo, yacimientos minerales y de
hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo”. En este sentido

existe un conflicto normativo entre la explotacion patrimonial de los mismos y su

232 Jorge Bustamante Alsina. Derecho Ambiental, Fundamentacion y Normativa, Op. Cit., p. 43.
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preservacion bajo tierra respetando los derechos de la naturaleza. Igualmente, al
explotar una reserva de bidsfera o un area natural protegida se elimina la aplicacion del
articulo 397, numeral segundo de la Constitucion de 2008 que dispone que el
Estado se compromete a “establecer mecanismos efectivos de prevencion y control de la
contaminacion ambiental, de recuperacion de espacios naturales degradados y de
manejo sustentable de los recursos naturales”. Ademds, el articulo 414 de la
Constitucion de 2008 dispone que ‘“el Estado adoptard medidas adecuadas y
transversales para la mitigacion del cambio climatico, mediante la limitacion de las
emisiones de gases de efecto invernadero, de la deforestacion y de la contaminacion
atmosférica.” En este caso, se explota una de las mayores zonas de biodiversidad del

mundo a cambio de recursos econdomicos.
Por otro lado el articulo 6 de la Ley de Gestion Ambiental que prescribe que:

El aprovechamiento racional de los recursos naturales no renovables en funcién de los
intereses nacionales dentro del patrimonio de areas naturales protegidas del Estado y en
ecosistemas fragiles, tendran lugar por excepcion previo un estudio de factibilidad
econdmico y de evaluacion de impactos ambientales.

Este precepto da una clara prevalencia de los derechos econdomicos sobre los de
la naturaleza, la factibilidad de recursos de explotacion esta siempre latente y la
evaluacion de impacto ambiental seria demasiado grande para ni siquiera pensar en la
explotacion. No existe una solucion cientifica o poder humano de recuperar el equilibrio
natural dentro del Parque Nacional Yasuni al explotar las reservas de recursos no
renovables. Ademas, el costo de la remediacion es notablemente e infinitamente
superior que la explotaciéon de sus recursos. El articulo 71 de la Constitucion de
Montecristi establece que la Naturaleza o Pacha Mama “donde se reproduce y realiza la
vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”. Se

vulnera el derecho a la integralidad de la naturaleza como sujeto de derechos.

Otros preceptos afectado frente a la explotacion de los recursos naturales del
Yasuni ITT son el articulo 405 que establece que “el sistema nacional de areas
protegidas garantizara la conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento de las
funciones ecoldgicas”. El Ecuador, signatario del Protocolo de Kioto de 1997, debe
aportar con la prevencion de los efectos del cambio climatico del articulo 414 de la

Constitucion de Montecristi. Su aporte es aqui, en el oeste del pais, en la reserva de
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biosfera mas biodiversa del mundo, en el Parque Nacional Yasuni. Sus
responsabilidades comunes pero diferenciadas son las de aportar con la no explotacion
de los recursos naturales que protegeran el aire y el clima de miles de millones de
personas alrededor del mundo. Para esto, debemos recalcar lo establecido en el articulo
250 de la misma Constituciéon de 2008 que dispone “el territorio de las provincias
amazonicas forma parte de un ecosistema necesario para el equilibrio ambiental del
planeta”. Finalmente, se debe precautelar lo prescrito en el articulo 396 de la

Constitucion de 2008 que establece que:

Articulo 396.- El Estado adoptard las politicas y medidas oportunas que eviten los
impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio. En caso de duda
sobre el impacto ambiental de alguna accidén u omision, aunque no exista evidencia
cientifica del dafio, el Estado adoptard medidas protectoras eficaces y oportunas.

La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. Todo dafio al ambiente, ademas
de las sanciones correspondientes, implicard también la obligacion de restaurar
integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades afectadas.

Cada uno de los actores de los procesos de produccion, distribucion, comercializacion y
uso de bienes o servicios asumird la responsabilidad directa de prevenir cualquier
impacto ambiental, de mitigar y reparar los dafios que ha causado, y de mantener un
sistema de control ambiental permanente.

Las acciones legales para perseguir y sancionar por dafios ambientales seran

imprescriptibles.

Estos impactos negativos pueden ser en mayor o menor medida ser menos
severos si se aplica una tecnologia que sea apropiada para la actividad extractiva dentro
del Parque Nacional Yasuni. el Principio Precautorio se puede utilizar “cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la ausencia de informacion o certeza
cientifica no debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas
eficaces, en funciéon de los costos, para impedir la degradacién del medio

. 233
ambiente.”

En este caso, en la explotacion de los recursos naturales del Yasuni
ITT, existe un peligro de dafio grave e irreversible una vez que se exploten los
yacimientos petroleros dentro de la Reserva de Bidsfera declarada como tal por
la UNESCO en 1989. La ausencia de informacion o certeza cientifica no es,
dentro del Principio de Precaucion, un argumento valido para la actividad

extractiva posponiendo el acatamiento de las normas ambientales vigentes. Los

233 Néstor A. Cafferatta. Introduccién al Derecho Ambiental, Op. cit, p. 28
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costos, de una explotacién sin impacto ambiental dentro del Parque Nacional
Yasuni son posibles®*, pero mediante el Principio de Precaucion no se deben
menoscabar a justificacion de la carencia de evidencia tecnoldgica y cientifica.
“pretende  anticiparse a los efectos negativos, y asegurar la proteccion,
conservacion y adecuada gestion de los recursos.””” Al explotar el Yasuni ITT
con opciones como la construccidén de una carretera y un oleoducto como en el
pasado han quedado ya obsoletas. La construccidon de una base en funcioén de un
aeropuerto o helipuerto dentro del bloque ITT también son ideas en contra del
Principio de Precaucion. Al parecer, la perforacion lateral desde las afueras de
los yacimientos, preserva de cierta manera a la bidsfera del planeta. Aunque no
se ampara en los derechos de la naturaleza y tan solo aleja la plataforma
petrolera de los campos del ITT, protege las especies y poblaciones dentro de la

Reserva de Bidsfera y del Parque Nacional Yasuni.

3.3 ;Cabe la declaratoria de inconstitucionalidad en funcion de
lo analizado en esta tesis si el gobierno decide explotar el Yasuni

ITT?

En el caso de que se exploten los recursos naturales del Yasuni ITT, cabe
indudablemente establecer la declaratoria de inconstitucionalidad. El articulo 436,

numeral 2 de la Constitucion de 2008 establece lo siguiente:

Articulo 436.- La Corte Constitucional ejercerd, ademas de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones:

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por
la forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por oOrganos y
autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendrd como efecto la
invalidez del acto normativo impugnado.

234 1Y r . . . ) ’
La perforacion petrolera podria realizarse bajo tierra, subterraneamente, con la tecnologia actual, desde

las afueras del Parque Nacional Yasuni sin generar un impacto sobre la Reserva de Biosfera. El problema
es el costo de una  perforacion de tan  prolongadas dimensiones, vid.
http://www.slb.com/~/media/Files/resources/oilfield review/  spanish00/sum00/p20 31.ashx (acceso
07/05/2012)

23 Néstor A. Cafferatta. Introduccion al Derecho Ambiental, Op. cit, p. 74
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Siendo la Corte Constitucional competente para conocer el caso se puede pedir
la declaratoria de inconstitucionalidad frente a un acto administrativo que disponga la
explotacion de los recursos del ITT. Se vulneran derechos constitucionales como el
derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que

236 También se afecta el

garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay
interés publico en base a la preservacion del ambiente, la conservacion de los
ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais, la
prevencion del dafio ambiental y la recuperacion de los espacios naturales

degradados™’

. Ademas, se debe aplicar el articulo 83, numeral 7 de la Constitucion de
2008 que establece que son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos el “promover el bien comin y anteponer el interés general al interés
particular, conforme al buen vivir. Empero todo esto recae en el conflicto de derechos
entre los intereses de preservacion natural de la Constitucion de 2008 y los “intereses
nacionales dentro del patrimonio de 4reas naturales protegidas del Estado”®®. La
Constituciéon de 2008 busca “recuperar y conservar la naturaleza y mantener un

ambiente sano y sustentable”>’

, pero al explorar a la naturaleza en beneficio de los
intereses macroecondmicos nacionales se puede poner en peligro el cumplimiento de las
normas medioambientales vigentes. Por ende, si se vulneran derechos constitucionales
como los de los pueblos en aislamiento voluntario o PAV y los derechos
constitucionales de la naturaleza cabe sin lugar a duda la declaratoria de

inconstitucionalidad.

Igualmente existe otro elemento muy importante y es la concepcién ambiental de

Godofredo Stutzin citado por Luis Parragues:

Posteriormente el ecologista chileno Godofredo Stutzin publicé un importante alegato
0 en el que se plantean cuestiones como que el “reconocimiento de los derechos de la
naturaleza constituye un imperativo, una verdadera conditio sine qua non, para
estructurar un auténtico Derecho Ecolégico capaz de frenar el acelerado proceso de
destruccién de la biodsfera...”; que la naturaleza “posee intereses propios que son
independientes de los intereses humanos y muchas veces contrapuestos a éstos en la
perspectiva temporal...”; que la personalidad juridica es indispensable para que se la

2% Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008. Articulo 14. Registro Oficial No.449 de 20 de
octubre de 2008.

7 Ibid.

¥ Articulo 6 Ley de Gestion Ambiental, Registro Oficial Suplemento 418 del 10 de septiembre de 2004.
2% Constitucién de 2008. Articulo 276, numeral 4.

40 Revista Ambiente y Desarrollo. Un Imperativo Ecoldgico: Reconocer los Derechos de la Naturaleza,
1984. http://www.cipma.cl/RAD/1984-1.html. (acceso 18/11/2011)

97



respete porque “solamente se respeta a quien goza de derechos, mientras que se

. . 241
desprecia a quien carece de ellos”.

El profesor californiano Christopher D. Stone**, fue el pionero al abordar el
tema de la naturaleza como sujeto de derechos. Por otro lado, el articulo 10 de la
Constitucion de 2008, articulo de una constitucion latinoamericana producto del neo
constitucionalismo, establece la proteccion particular de determinados intereses
juridicamente protegidos de la naturaleza como su derecho a la restauracion®” y su
derecho a la integralidad*** de la naturaleza como un sujeto de derechos. Por ende, si se
vulneran estos derechos, cabe declarar su inconstitucionalidad. El tratadista Eduardo
Pigretti afirma que “el nuevo derecho ambiental constituye una especialidad que se
nutre de diversas ramas del conocimiento juridico y que prestard efectivo auxilio al

245 ’ . .
”#" La economia muchas veces impide el

cuerpo social por medio de la legislacion.
cumplimiento de las normas ambientales reconocidas como intereses protegidos.
Muchas veces las necesidades humanas se sobreponen a los derechos de la naturaleza,
ese el conflicto de derechos en su plenitud. En este caso, el Ecuador, mantiene una
normativa ambiental muy estricta pero se cumple con ella, en todo o en parte,
dependiendo del caso concreto. Nos encontrariamos frente a una legislacion ambiental
valida y vigente pero no eficaz que puede ser corregida por la declaratoria de
inconstitucionalidad. En este caso el Ecuador mantiene una de las mas modernas y
mejores legislaciones ambientales del mundo y, a pesar de ello, no cumple con sus
preceptos al explotar el Parque Nacional Yasuni. En el caso de la explotacion de la
naturaleza nos encontramos con los intereses o derechos econdmicos de aprovechar a la

naturaleza bajo el régimen del Buen Vivir o del Sumak Kawsay y los derechos de la

naturaleza como sujeto de derechos. Ricardo Crespo afirma al respecto que:

21 Luis Parragues. Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Personas y Familia. Quito: USFQ, 2012.

> Ibid.

¥ E] articulo 71 de la Constitucién de Montecristi de 2008 dispone que “la naturaleza o Pacha Mama,
donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”.

** El articulo 72 de la Constitucion de Montecristi de 2008 prescribe que “la naturaleza tiene derecho a la
restauracion” y, que “esta restauracion sera independiente de la obligacion que tienen el Estado y las
personas naturales o juridicas de Indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas
naturales afectados”.

** Eduardo Pigretti. Derecho Ambiental, Op. cit., p. 52. Cursivas del autor.
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“A diferencia de la Constitucion anterior se agrega la figura juridica de la naturaleza
como sujeto de derechos lo cual podria tener un efecto politico y juridico importante en
la medida en que se le otorga a la naturaleza mayor visibilidad y vigor cuando se
enfrenten los intereses de la conservacion y proteccion del ambiente frente a los
intereses economicos.” **

Después de observar el derecho a un ambiente sano como un derecho
fundamental, se puede hacer un enfoque mas preciso sobre este como un derecho
colectivo. Se puede observar a los derechos colectivos como intereses difusos que
segun Sandra Casabene son aquellos que no son de uno sino de todos y preocupa a la
colectividad en la perspectiva de generaciones futuras®*’. Estos son intereses que la
sociedad tiene en comun y que se ven afectados al explotar el ITT. Dentro de un Estado
estd presente la colectividad como un sentimiento o necesidad que fue transformada en
derechos para que su defensa sea eficaz. Alvaro Roman dice por otro lado que la
proteccion ambiental y la preservacion de los dafos ambientales es de fundamental

248

importancia en orden a la proteccion de los derechos colectivos™". Podemos concluir

que el derecho ambiental era considerado como un derecho colectivo porque era el
interés de todos el vivir en un medio aceptable para todos. Por ende, y aplicando lo

dispuesto en el articulo 71 de la Constitucion de 2008 que establece que:

Articulo 71.- Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la
autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e
interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucion,

en lo que proceda.

En este sentido cualquier persona podria interponer un reclamo frente a la Corte

Constitucional como “el maximo 6rgano de control, interpretacion constitucional y de

99249

administracién de justicia en esta materia”” " .Igualmente es “la méxima instancia de

interpretacion de la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos

250
7L E

ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y sentencias n

caso de cumplirse con el derecho excepcional del articulo 407 se vulnerarian preceptos

%6 Ricardo Crespo. Los Aspectos Ambientales en la Nueva Constitucion. Quito: USFQ, 2009.

%7 Sandra Casabene. Lecturas sobre Derecho del Medio Ambiente, Nociones Fundamentales sobre el
Derecho del Medio Ambiente. Tomo 1. Colombia: Universidad del Externado de Colombia, 2000

8 Alvaro Roman. El Daiio Ambiental. Turis Dictio, Afio 3 Numero 7, Colegio de Jurisprudencia USFQ.
%% Constitucion de la Repiiblica del Ecuador de 2008. Articulo 426. Registro Oficial No.449 de 20 de
octubre de 2008.

% Constitucion de la Repiiblica del Ecuador de 2008. Articulo 436. Registro Oficial No.449 de 20 de
octubre de 2008.
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y principios constitucionales de misma jerarquia segun el articulo 427 de la
Constitucion de 2008 y por esto la Corte Constitucional seria quien dictamine en ultima

instancia el cumplimiento constitucional de los derechos de la naturaleza.
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Anexo 1
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Anexo 3

2
Fuente:*>

Cuadro 1
Principales Contribuciones Esperadas por Paises

Pais PIB 2005 PIB Percapita %PIB total Contribucion Contribucion
(millardos §) Uss total anmual por 13
(millones US afos
dolares)

EstadosUnidos 12417 41890 36.98 2983.2 22948
Japon 4534 35484 13.50 10893 83.80
Alemania 2795 33800 832 6715 5165
ReinoUnido 2199 36509 6.55 5283 4064
Francia 2127 34036 633 51058 39.30
Italia 1763 30073 525 4235 3257
Espana 1125 25014 335 2702 20.78
Canada 1114 34484 332 2676 2058
FederacionRusa 764 5336 227 1835 1411
Australia 733 36032 218 176.0 1354
Holanda 624 38248 1.86 150.0 1154
Belgica 371 35389 110 891 6.85
Swiza 367 40351 1.09 882 6.78
Suecia 358 39637 1.07 859 6.61
Austria 306 37175 091 735 566
Polonia 303 7045 0.90 728 560
Noruega 206 63918 088 710 5.46
Dmamarca 259 47769 0.77 622 478
Grecia 225 20282 0.67 541 416
Irlandia 202 48524 0.60 485 373
Finlandia 103 36820 0.58 464 357
Portugal 183 17376 0.55 440 339
RepublicaCheca 124 12152 037 299 230
Hungria 109 10830 033 26.2 202
Luxemburgo 37 79851 0.11 88 067
Eslovenia 34 17173 0.10 83 064
Islandia 16 53200 0.05 38 0.29
Total 33575 100.00 8066.7 620.52

Nota: algunos pequefos paises industrializados del Anexo | del Protocolo de Kioto no
han sido incluidos en el cuadro.
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