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INFORME INTEGRADO*
JURIDICO-AMBIENTAL

“LEY PARA EL APROVECHAMIENTO DE LA ENERGiA
GEOTERMICA EN EL AREA DE CONSERVACION
GUANACASTE”

EXPEDIENTE N° 17.680
l.- RESUMEN DEL PROYECTO

El proyecto pretende autorizar la explotacion de los recursos geotérmicos en el
Area de Conservacién Guanacaste, especificamente en el Parque Nacional
Rincén de la Vieja, estableciendo para ello un procedimiento que comprende
varias etapas, y que busca en definitiva sortear la prohibicion actualmente
vigente de explotar recursos naturales en parques nacionales.

Para ello en 11 articulos y 2 transitorios, el proyecto propone autorizar,
unicamente al Instituto Costarricense de Electricidad, la elaboracion de los
estudios previos, tanto ambientales como de factibilidad, que ayuden ademas a
determinar si existe potencial explotable, y el area concreta del parque nacional
Rincén de la Vieja necesario para el desarrollo del proyecto de explotaciéon del
recurso geotérmico.

Comprobada la viabilidad, tanto ambiental como de explotacion del recurso, una
segunda etapa consistiria en determinar un area equivalente, actualmente fuera
del parque nacional, para cambiarla o compensarla, por el area determinada
como aprovechable para la explotacion, la cual seria desafectada, para asi
poder realizar las obras de infraestructura necesarias.

El proyecto establece ademas un canon o cargo econdémico por retribucion del
servicio ambiental utilizable que seria cancelado por el Instituto Costarricense de
Electricidad a favor del Sistema Nacional de Areas de Conservacion SINAC, y
normas de procedimiento tanto para el ingreso al parque para la realizacion de
los estudios previos, la fijacion de la retribucion econdmica y el tramite para
determinar el area a desafectar y el area a compensar al parque nacional.

Contiene ademas una norma para resolucién de eventuales conflictos entre el
MINAET vy el ICE en la realizacion del proyecto, y en dos transitorios se fijan
plazos para realizar las acciones que se autorizan mediante el proyecto, esto es
convenio de formalizacion entre los dos entes publicos para realizacion de los
estudios previos, y un plazo de dos afios para la determinacién de las areas a
desafectar y compensar.

I.- ANALISIS DE FONDO



1. CONSIDERACIONES AMBIENTALES
a. La Energia Geotérmica

La energia geotérmica se clasifica en cuatro categorias. La primera de ella es la
energia geotérmica de alta temperatura, que se ubica en las zonas activas de la
corteza con temperaturas que oscilan entre 150 y 400 grados centigrados (°C),
que se genera en campos geotérmicos con una capa superior de rocas
impermeables y con acuiferos ubicados de entre 0,3 a 2 km de profundidad;
aunado al suelo fracturado que permite una circulacion de fluidos por
conveccion, y por lo tanto la trasferencia de calor de la fuente a la superficie, y
una fuente de calor magmatico, entre 3 y 15 km de profundidad, a 500-600 °C.
La segunda categoria es la energia geotérmica de temperaturas medias, la cual
se ubica entre 70 y 150 °C. En tales rangos la conversion vapor-
electricidad se realiza con un rendimiento menor, asimismo la energia
geotérmica de baja temperatura que se ubica entre 50 a 70 °C es aprovechable
en usos menores o0 domesticos.

Las otras dos categorias de energia geotérmica presentan temperaturas que no
son comercialmente viables a efectos del desarrollo de proyectos geotérmicos.
En la figura N° 1 se observa el esquema de un reservorio geotérmico. Las dos
capas de roca impermeable (inferior y superior) permiten la retencion de agua y
la formacion de mantos acuiferos de los cuales emana el vapor. La extraccion
del vapor se da en el plano de la roca permeable.
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Figura N°. 1 Esquema de Reservorio Geotérmico



b. Energia Geotérmica en Costa Rica

El interés por el desarrollo de la energia geotérmica en nuestro pais nace en
1963, a raiz de una visita de expertos de las Naciones Unida quienes
recomiendan al ICE realizar exploraciones en los volcanes Miravalles y Rincén
de la Vieja.

Luego, con la crisis del petroleo de inicios de los setentas se inicia un proceso
para buscar nuevas fuentes de energias, dentro de las cuales la geotérmica se
caracterizaba por ser la mas promisoria, de ahi que en 1976 se realiza el estudio
de prefactibilidad, mismo que diez afios indicé que Miravalles podia generar 110
megavatios (MW)'.

En términos geoldgicos, segun Vargas en el articulo “El inicio de la generacién
geotermoeléctrica en Costa Rica: El Proyecto Geotérmico Miravalles I”, Costa
Rica se ubica en el Anillo de Fuego Circumpacifico, debido a raiz de la
subduccion de la Placa Coco por debajo de la Placa Caribe, a lo largo de la
Fosa Mesoamericana, lo que ha generado un levantamiento y por consiguiente
la actividad volcanica que permite la generacion de ese tipo de energia.

En la siguiente figura se observa la relacion entre la placa Cocos y Caribe. En la
linea de la dorsal asismica de Cocos se da la relacién de subduccién con la
placa Caribe.

Figura No. 2 Costa Rica, Placas Cocos y Caribe, modelo de subduccién

"Vargas J. Alvarado A, Acufia J, Moya P, Recursos Geotérmicos ICE 1994
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La generacion de electricidad a partir de geotermia se ha dado en Costa Rica
desde los afios noventa con la inauguracién de la planta geotérmica Miravalles
I. La entrada en operacion de dicha unidad amplié la matriz energética de Costa
Rica, la cual a la fecha solamente poseia la generacion hidroeléctrica. Posterior
a la geotermia ingresaron otras fuentes con la edlica, térmica y biomasa.

En el cuadro siguiente se observan los diferentes proyectos geotérmicos y su
estado de situacion

Cuadro N°. 1 Costa Rica, Proyecto Geotérmicos

Proyecto Pozos Pozos Pozos Pozos Potenci Fase
perforados productores | Reinyectores fallidos a Mw
Miravalles 52 30 12 4 3>15 Operacion
Pailas 12 6 3 3 ND Desarrollo/Oper
acion




Borinquen 2 ND ND ND ND Prefactibilidad
Mundo ND ND ND ND 17 Prefactibilidad
Nuevo

Pocosol ND ND ND ND ND Reconocimiento

Fuente: Mayorga G. Desarrollo de la energia Geotérmica en: caso de Costa Rica.

c. Matriz Energética y Geotermia

La matriz energética de Costa Rica esta integrada por combustibles fésiles,
hidroeléctrica, geotermia, edlica y biomasa. El aporte de cada una de ellas se
observa en el siguiente cuadro.

Cuadro N°. 2 Produccion de electricidad por fuente energética,

Costa Rica
Fuente Aporte
Hidroeléctrica 76.4%
Geotérmica 12.4%
Térmica 6.7%
Edlica 3.8%
Biomasa 0.7%
Total 100%

Fuente: Jiménez R. Abastecimiento eléctrico y restricciones ambientales. 2012

El cuadro anterior ilustra dos elementos que son de importancia a efectos de
proyecto de ley: el primero de ellos es que la energia geotérmica representa la
segunda fuente de energia en Costa Rica con un 12% del total; mientras que la
energia generada con fuentes contaminantes (térmica) ocupa el tercer puesto
con 6.7% del total. Esto ultimo es negativo, ya que ademas de ser contaminante,
se ubica por encima de otras fuentes limpias, como son la edlica (3.8%) y la
biomasa (0.7%).

En cuanto al potencial de generacion eléctrica de la energia geotérmica, segun
el Instituto Costarricense de Electricidad, solamente se ha utilizado el 23% para
plantas de una etapa de vaporizacién y el 18% para plantas de dos etapas de
vaporizacion, lo que representa un aproximado de 788 megavatios (MW)
disponibles.

Tal aspecto pone en el marco de la discusion nacional la posible utilizacion de la
energia geotérmica que se encuentra dentro del Parque Nacional Rincén de la
Vieja, el cual segun el ICE posee un potencial promedio de 157 MW.

Es evidente de que de no utilizarse esta u otra fuente de energias limpias,
tendria que recurrirse en mayor medida de energia de mayor impacto desde el
punto de vista econdmico y ambiental.




d. Costo Ambiental de la Energia Térmica

Nuestro pais ha desarrollado la infraestructura necesaria para producir energia a
partir del uso de combustibles fésiles. Su costo es alto econdmico es alto, asi
como su impacto sobre medio ambiente.

El caso de la planta de Garabito es ilustrativo para tales efectos, con una
capacidad de 200 megavatios de capacidad instalada, donde su consumo anual
es de aproximadamente 137 millones de litros de bunker y emitira cerca de
2.728 toneladas de de didxido de carbono (CO,).

Cabe destacar que con la entrada en operacién de Garabito el parque térmico
alcanzara una capacidad de 600 MW, lo que implica el consumo de 411 millones
de litros de bunker al afio, generando 8184 toneladas de didéxido de carbono.

Si Costa Rica decide compensar el costo ambiental de dicha generacién por
medio del pago de bonos de carbono en el mercado internacional, tendria que
pagar un monto anual de 67.436 millones de euros al valor de la tonelada de
carbono al 1 de febrero de 2012, segun el European Climate Exchance
(http://www.climateexchange.com/)

La generacién de CO, incrementa los efectos de cambio climatico sobre el
planeta, y en particular para nuestro pais que es un pais pequefio, con dos
costas y topografia variada. Dentro de esos efectos para Costa Rica tenemos2:
e La temperatura maxima se ha incrementado a razéon de 0.4°C por
década, mientras que la temperatura minima ha aumentado en 0.14°C
por década (IMN, 2008a; IMN, 2008b).

e Cambios en la precipitacion anual durante los ultimos 15 afios, las cuales
indican que las lluvias mensuales mas frecuentes durante el periodo
1961-1990 (600 mm) han disminuido a 400 mm.

e Eventos lluviosos con valores superiores a los 1000 mm han disminuido o
desaparecido, mientras que los eventos secos extremos de 50 mm o
menos se han incrementado (IMN,2008b).

e Los efectos de la variabilidad climatica interanual e interestacional (p.e.
las oscilaciones atmosféricas como El Nifo y La NifAa, entre otros) se
estan potenciando con los efectos del cambio climatico (IMN, 2008a).

o Danfos importantes en viviendas, carreteras, puentes y agricultura, junto
con pérdida de vidas y se decreto en varias ocasiones alerta roja y estado
de emergencia a causa de las Tormentas Tropicales Alma y Hanna, las
cuales provocaron inundaciones y deslizamientos. Propiamente la

2 Brenes G, Augusto L, El cambio climatico: Causas, consecuencias y la reduccion de riesgos de desastre.
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tormenta tropical Alma se formo antes de la temporada de huracanes,
adelantando la temporada de ese afio. Incluso la Depresion Tropical N°
16 impactd fuertemente el pais (Jimenez y Guzman, 2008; Guzman,
2008).

e Se ha registrado en la region ciclos mas prolongados de sequias, como
las del corredor seco mesoamericano, asociados y no, con los eventos El
Nifio (PNUD, 2008).

e Comunidades enteras en el Pacifico Norte poseen problemas por la
escasa disponibilidad de liquido para consumo humano, aunado a la
sobre extraccion de agua para la industria hotelera y turistica. Situacion
ultima que ha provocado el enfrentamiento de los pobladores con las
autoridades publicas y empresas privadas, generando desde lo local, el
inicio de la guerra por el acceso al agua.

e El pais ha presentado un aumento exponencial de los casos de dengue,
segun los registros del Ministerio de Salud (2008): solamente entre enero
de 2003 a octubre de 2008 se han reportado 112.155 personas
infectadas con la enfermedad. En los ultimos afios se ha observado como
el mosquito trasmisor Aedes aegipty ha aumentado su rango de
dispersién, rompiendo las barreras altitudinales y térmicas.

e Erosidn costera, producto entre otros de este lento pero paulatino
aumento en los niveles del mar. Este fendbmeno de retroceso de las
costas se ha observado principalmente en el Pacifico Central.

Los puntos mencionados anteriormente son eventos que como pais se
enfrentan dentro de los parametros de adaptacion al cambio climatico, sin
embargo es claro que la generacion de CO, incrementa dichos eventos en el
largo plazo. Por lo tanto, nuestro pais al igual que el resto de paises del mundo,
esta obligado a la busqueda y desarrollo imprescindible de fuentes que permitan
la disminucion en el uso de fuentes fdsiles como generadores de energia
eléctrica.

e. Costo Aambiental Energia Geotérmica

Por otra parte, si bien es cierto que la energia geotérmica es mucho mas
amigable con el ambiente que la producida con fuentes fésiles, se tiene que la
puesta en marcha de una planta puede ocasionar los siguientes impactos
ambientales:

e Impacto visual considerable si las plantas geotérmicas coinciden con
espacios de valor natural y paisajistico.



e Posibilidad de disminuir los niveles de agua subterranea, con las
consiguientes pérdidas de presién, hundimientos del terreno vy
compactacion de formaciones rocosas, entre otros.

e Erupciones hidrotermales.

e Si el proyecto se ubican en un terreno accidentado la actividad de
extraccion puede ocasionar accidentes.

e Construccion de caminos de acceso con la sucesiva destruccion de
bosques o areas naturales

e La perforacion de pozos y la construccion de la planta pueden producir
perturbaciones en el ecosistema: ruidos, polvos, humos y posible erosiéon
del suelo.

¢ La contaminacioén sonora puede afectar la fauna local.

e Contaminacion atmosférica con diéxido de carbono y sulfuros de
hidrégeno, con trazas de amoniaco, hidrogeno, nitréogeno, metano, radon
y algunas especies volatiles como boro, arsénico y mercurio.

e Puede producirse contaminacién de aguas superficiales por el vertido o
acumulacion de fluidos geotérmicos, que contienen elementos como
sodio, potasio, calcio, fluor, magnesio, silicatos, antimonio, estroncio,
bicarbonato, boro, litio, arsénico, sulfuro de hidrégeno, mercurio, rubidio y
amoniaco.

Para mitigar estos dafios es posible el tratamiento de los fluidos antes de su
descarga, evitando la introducciéon de metales nocivos en el medio natural.
Todas estas situaciones problematicas pueden ser evitadas con disefos de
planta apropiados y con monitorizaciones periddicas de las aguas subterraneas.
Es importante trabajar con controles de calidad, principalmente en la etapa de
perforacion y construccion.

f. Impacto Ambiental Global Versus Local

La propuesta traslada el impacto ambiental por generacién de energia del
ambito global al ambito local, entiéndase al contexto pais. Este hecho es un
aspecto a resaltar del proyecto, ya que si bien es cierto disminuye la generacién
de CO, a la atmésfera, provocara un impacto ambiental localizado cerca de un
area protegida.
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Lo anterior es un elemento que si bien es cierto es polémico en términos
ambientales, se puede tratar de forma mas eficiente un impacto localizado que
uno difuso como es la generacion de CO, por medio de combustibles fosiles.

Segun el ICE, en el Rincon de la Vieja se podria desarrollar proyectos con una
capacidad promedio de 157 megavatios. El costo financiero y ambiental de
producir dicha energia con fuentes fosiles se ilustra en el siguiente cuadro.

Cuadro N°. 3 Costo ambiental y financiero de la produccién
con Bunker para 157 MW

Capacidad MW Cantidad de Costo total de Cantidad de Valor total de CO,
litros de Bunker, en toneladas de en el mercado
bunker délares CO, por aiio | internacional, en euros

157 685.000 653.667° 8.532 70.303*

Elaboracién propia

Como se observa, en el supuesto de que el pais debe producir, con fuentes
fésiles, la energia eléctrica que generaria un proyecto geotérmico en el Volcan
Rincén de la Vieja, el costo en ddlares por afio podria ascender a 653.667
ddlares, partiendo solo del valor por el litro de bunker. Asimismo, el impacto
ambiental generaria cerca de 8.532 toneladas de diéxido de carbono por ano,
gue en términos econdmicos y para el mercado internacional tendria un costo de
70.303 euros.

Es claro el costo de oportunidad de no producir la energia eléctrica con fuentes
geotérmicas disponibles, pues el no tomar una decisiéon en dicho tema implica
un impacto econémico, sumado al costo ambiental que afecta globalmente.

2. CONSIDERACIONES JURIDICAS

El proyecto busca un remedio a la situacion actualmente existente: Pese a que
existe un potencial importante de generacion de electricidad con energia
geotérmica, que es una energia limpia y por tanto una muy conveniente e
importante alternativa a la generacion con hidrocarburos - caros y
contaminantes -, no se puede explotar dicha energia, porque los sitios mas
adecuados se encuentran dentro de parques nacionales, donde se prohibe la
explotacion de los recursos naturales.

Esa imposibilidad de explotar dichos recursos por encontrarse dentro de zonas
especialmente protegidas, es el problema que busca resolver el proyecto.

3 Precio de productos en RECOPE hittp://www.recope.go.cr/info_clientes/precios_productos/ consultado el 1 de
febrero de 2012
4 European Climate Exchance (http://www.climateexchange.com/)
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De principio, la solucibn mas simple seria entonces, revertir la prohibicion
existente, con lo cual quedaria autorizada la explotacion de los recursos
geotérmicos aun encontrandose en parques nacionales.

Esta solucién seria juridicamente viable si la prohibicion de explotar los recursos
en los parques nacionales fuera unicamente legal, pues entonces, una ley
posterior perfectamente podria revertir una anterior.

Sin embargo, existen posiciones que responden a determinadas concepciones
ideoldgicas, pero que se fundamentan juridicamente, que sostienen que la
prohibicion de explotar los recursos naturales de los parques nacionales deriva
de la jurisprudencia constitucional, o al menos tiene rango supralegal, por estar
contenida o derivarse de instrumentos internacionales suscritos y ratificados por
nuestro pais.

Ante una situacion de prohibicion de caracter supralegal, no bastaria entonces el
simple mandato legal autorizando la explotacién de la geotermia en parques
nacionales, pues dicha autorizaciéon devendria en inconstitucional por violentar
el principio de jerarquia normativa.

Esta posicion, que podriamos denominar absolutista, es la que proclama la
proteccion absoluta de los parques nacionales, y por tanto, la imposibilidad legal
o juridica de realizar actividades en ellos que sean diferentes a la preservacion,
como podria serlo la explotacion de los recursos geotérmicos.

Este parece haber sido el criterio que sostuvo la Comision Permanente Especial
de Ambiente de la Asamblea Legislativa, con la integracién del cuatrienio
pasado, cuando rechazé una propuesta de ley que precisamente pretendia
autorizar la explotacion de los recursos geotérmicos en parques nacionales, por
considerarla inconstitucional.

Sin perjuicio del analisis posterior, observamos que la actual propuesta
evidentemente esta obviamente influida por esa decision, pues se ha optado por
otra alternativa: la de desafectar la zona aprovechable para la explotacion, como
forma de sortear la prohibicién que se ha considerado absoluta.

a. Antecedentes y proyectos relacionados

Consideramos importante el analisis de estos antecedentes, pues en definitiva
estan directamente relacionados con la cuestion de determinar cual es el nivel o
rango jerarquico de la prohibicion actualmente existente de explotar recursos
naturales en parques nacionales.

12



o Expediente N° 16.137 “Ley Reguladora de la Produccion de Energia
Geotérmica en los Parques Nacionales”.

Esta propuesta, al igual que el proyecto bajo examen, pretendia autorizar
unicamente al ICE, la explotacion de los recursos geotérmicos existentes en
parques nacionales, pero a diferencia del proyecto ahora bajo estudio, no
pretendia desafectar el area aprovechable para el proyecto de explotacién, sino
que era una simple autorizacion para hacerlo dentro del parque nacional.

Este expediente recibié Dictamen Negativo de Mayoria en la Comision Especial
Permanente de Ambiente (30 de octubre de 2008), lo cual motivé su archivo
definitivo.

Consta en el Dictamen Negativo de Mayoria (30 de octubre de 2008) que se
recomendo el rechaz6 del Expediente 16.137, por considerar “que el proyecto
tiene serios roces de constitucionalidad y legalidad’.

Siguiendo principalmente el criterio de la Procuraduria General de la Republica
que emitié pronunciamiento expresos, se consideré que las disposiciones del
proyecto que excluian o reducian los deberes del Estado de realizar los
correspondientes Estudios de Impacto Ambiental hacian inviable juridicamente
el proyecto. Transcribimos en lo que interesa:

“Ha sido criterio reiterado de la Sala Constitucional, que aquellas
disposiciones que eximan o reduzcan las exigencias de evaluacion de
impacto ambiental de determinadas actividades, devienen en
inconstitucionales por vaciar de contenido el derecho a un ambiente sano
y ecologicamente equilibrado™

Ademas de lo anterior, porque se considerd que el objetivo mismo del proyecto,
que era la explotacidon de recursos geotérmicos en parques nacionales, era una
finalidad contraria o ajena a la finalidad por la cual se establecieron los parques
nacionales, que no es otra que la conservacion.

Se concluia asi, que no es admisible ningun otro fin en parques nacionales, que
no sea el que motivo su creacion:

“Otro aspecto que hace imposible la aprobacion del proyecto es la
incompatibilidad del fin que persigue el proyecto: “Autorizar al ICE para el
aprovechamiento de los recursos geotérmicos existentes en los parques
nacionales, para la satisfaccion de las necesidades energéticas de Costa

5 Véase: Opinion Juridica N° OJ-078-2008 del 9 de setiembre de 2008.

¢ Dictamen Negativo de Mayoria. Comision Especial Permanente de Ambiente. Expediente N°
16.137 “Ley Reguladora de la Produccion de Energia Geotérmica en los Parques Nacionales”
30 de octubre de 2008. Pag. 12
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Rica” y la finalidad ya determinada para los Parques Nacionales que
podrian resumirse en: la proteccion del un area de extraordinario valor por
sus bellezas naturales, la salvaguardia de esas bellezas en beneficio de
las presentes y futuras generaciones, y la intangibilidad...”

En criterio de esta asesoria, el rechazo al expediente 16.137, fue una decision
politica, de oportunidad y conveniencia, pero que no necesariamente era
forzada o predeterminada por la técnica juridica. En otras palabras, la
propuesta, si bien tenia aspectos que podian mejorar su viabilidad juridica, no
era inconstitucional en si misma.

En el Informe Juridico que este Departamento emitié a dicho proyecto’, si bien
se advirti6 sobre los problemas que significaban excluir las obligaciones de
realizar los Estudios de Impacto Ambiental, en términos generales, se emitié un
criterio favorable al desarrollo de la geotermia en parques nacionales, por
considerar que no existia prohibicién supralegal para tal actividad.

“‘No es posible una preservacion absoluta, pues esta claro que el
ecosistema gira en funcion del ser humano, lo que si es posible, es
establecer prioridades de bienestar en funcion del equilibrio de la ecologia
y desarrollo. (...) En resumen, no existe la preservacion absoluta y, la
utilizacion de los recursos naturales no originan problema, siempre y
cuando no se apliquen practicas abusivas en su explotacion, permitiendo
asi la regeneracion necesaria para mantener el equilibrio.

Aprovechar el vapor de agua existente en los Parques Nacionales de
Costa Rica, en la produccion de energia, no rompe el equilibrio
ecosistematico, siempre que su aprovechamiento este afin a los
principios técnicos-cientificos y juridicos, que permitan una exploracion
racional, acorde con los indicadores ambientales, que miden la evolucion
y correlacion de los hitos econdomicos y sociales, maxime que el agua
producto del proceso es nuevamente reinyectada al reservorio natural.”

De manera, que si la Comisidon de Ambiente optd por rechazar el proyecto, en
lugar de intentar introducirle reformas que lo hiciera viable, no quiere decir lo
anterior, que la explotacion de la geotermia en parques nacionales esté
prohibida por norma supralegal, que haga imposible al legislador ordinario
modificar el marco juridico vigente.

La propuesta que presenta este proyecto, de desafectar el area aprovechable
para la geotermia, compensandola por otra equivalente, aunque es una opcién
valida y una alternativa a estudiar, no significa que sea la unica solucion posible
juridica al problema.

7 Departamento de Servicios Técnicos. Expediente N° 16.137, Oficio ST-179-2008 J.
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Llamamos la atencion sobre lo siguiente: Si el legislador puede desafectar un
parque nacional, aun sea que deba hacerlo siguiendo un procedimiento que
involucre la realizacion de estudios ambientales previos, no resulta logico
sostener que el legislador no pueda disponer o autorizar la explotacion de un
recurso, como la geotermia, dentro de los parques nacionales.

El conocido adagio juridico de “quien puede lo mas, puede lo menos”, es de total
aplicacién en este caso, y no puede entenderse que el derecho signifique la
aplicacién de unas formalidades en que un resultado pueda lograrse de una
forma indirecta, pero no de una directa.

En el analisis del articulado nos referiremos con mayor detalle a la prohibicion
de explotacion de los recursos naturales en parques nacionales, pero basta por
ahora con reiterar la posicion del Departamento en el sentido de que no resulta
inconstitucional por si mismo, la pretension de explotar el recurso geotérmico
dentro de los parques nacionales.

Incluso desde el punto estrictamente ambiental, no suena légico que un area de
un parque nacional sea desafectada, para desarrollar un proyecto de geotermia,
y quede como un enclave dentro de un parque, sin unidad de los procesos
bidticos, no sujeto entonces a ninguna categoria de manejo, asilado y totalmente
independiente del entorno.

La naturaleza no reconoce “islas” creadas artificialmente, y posiblemente tenga
menos impacto ambiental exigir las mejores practicas ambientales, las medidas
de mitigacion mas extremas, todo dentro de un parque nacional, que optar por
aislar artificialmente un area, y desafectarla, con lo cual se rompe la unidad
biolégica natural que exigiria una determinada categoria de manejo.

Para finalizar este apartado, hacemos mencidn a otros proyectos que estan
presentados en la corriente legislativa, relacionados con este tema:

e Expediente N° 18.182 “Ley Reguladora de la Produccion de Energia
Geotérmica”.

Este expediente ingresé al Orden del Dia de la Comisién Especial Permanente
de Ambiente el 8 de setiembre de 2011. Como se indica en la exposicion de
motivos, toma de base el antecedente del expediente 16.137, y pretende
explotar la geotermia por via de concesiones, tanto para sujetos publicos como
privados, incluso, pero no limitadamente, a zonas de parques nacionales.

e Expediente N° 17.707 “Ley para el aprovechamiento de la energia
geotérmica en el Area de Conservacion Arenal — Tempisque.

Este expediente es “gemelo” de la iniciativa que aqui se analiza (17.680) con el
mismo articulado, con la unica diferencia del ambito de aplicacién geografico.
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Fue presentado a la corriente legislativa el 23 de abril del 2010 e ingreso6 en el
Orden del Dia de la Comisién Especial de Ambiente el 13 de octubre de 2011.

e Proyectos de Ley General de Electricidad

En ninguno de los distintos expedientes de “Ley General de Electricidad”
presentados a la corriente legislativa se trata o intenta modificar la regulacion
actual existente con respecto a la energia geotérmica.

El tema ni siquiera se menciona en las propuestas de los expedientes N° 17.811
ni en la del expediente N° 17.812, ambos denominados “Ley General de
Electricidad”.

Por el contrario, en anteriores propuestas de “Ley General de Electricidad” mas
bien se legislaba para consolidar el status quo, no para modificarlo.

Tanto en la propuesta original presentada en la Administracién de don Oscar
Arias, bajo el expediente N° 17.495, como en el proyecto posterior en que se
unificaba dicha iniciativa con la del proyecto N° 17.496 (Ley de Fortalecimiento y
Modernizacién de las Entidades Publicas del Subsector Electricidad),
presentada en un solo texto, bajo el expediente N° 17.666, - en ambos casos,
repetimos -, mas bien se incluia una reforma a la Ley que Declara de Interés
Publico Los Recursos Geotérmicos (Ley N° 5961) para consolidar expresamente
en el texto la prohibicion de explotar esos recursos en parques nacionales y
refugios de vida silvestre (Véase el articulo 141 del expediente N° 17.666, que a
su vez era copia del articulo 260 del expediente N° 17.495).

b. Monopolio del ICE en Explotacion de los Recursos Geotérmicos

La geotermia, o mas exactamente la produccion de electricidad utilizando la
fuente geotérmica, tiene una regulacion especial en nuestro pais que a
diferencia de otras fuentes del sector eléctrico esta reservada expresamente a la
explotacion del Instituto Costarricense de Electricidad, o sea, que con respecto a
ella no aplica la apertura limitada en el campo de la generacion que permite a
los cogeneradores privados operar en este campo. (véase articulo 1° de la Ley
que declara de interés publico los recursos geotérmicos, N° 5961) 8

Aunque esta ley es del afio 1976, bastante anterior en el tiempo a la que
permitid la cogeneracién privada (1990)° el monopolio que el ICE se ha
reservado con respecto a este tipo de fuente puede entenderse en virtud del
principio de especialidad.

8 Ley N° 5961 del 6 de diciembre de 1971.
° Ley que autoriza la generacion eléctrica autébnoma o paralela, Ley N° 7200 del 28 de setiembre
de 1990.

16



3. ANALISIS DEL ARTICULADO

Articulo 1.- Objetivo

Se enuncia que el objetivo es permitir el aprovechamiento de la energia
geotérmica en el Area Silvestre Protegida del Area de Conservacion
Guanacaste.

En realidad, la propuesta del proyecto es otra: Manteniendo la prohibicion
existente de explotacion en los Parques Nacionales, el proyecto lo que propone
es autorizar la realizacion de los estudios previos, ambientales y de factibilidad,
para asi poder determinar el area aprovechable, a efectos de que
posteriormente se proceda a desafectar el area requerida para la explotacion
(para que deje de ser Parque Nacional, en cuyo caso ya no le aplica ninguna
prohibicién), compensando el territorio asi mermado del area protegida, por otro
equivalente.

La técnica juridica escogida conlleva objetivos adicionales a la sola posibilidad
de la explotacion geotérmica, en particular con respecto a la proteccion del
ambiente.

Esta asesoria observa que de ser el unico objetivo del proyecto la autorizacion
para explotar los recursos geotérmicos, dicho objetivo puede alcanzarse de una
forma radicalmente mas simple, con solo que la propuesta se limitara realmente
a desarrollar el objetivo que se enuncia en este articulo 1°, es decir, a permitir o
autorizar la explotacion del recurso geotérmico en Parques Nacionales, lo cual
consistiria simplemente en remover o dejar sin efecto, la prohibicion legal
vigente.1°

Prohibiciéon de Afectar Parques Nacionales

Actualmente, la prohibicion para explotar la energia geotérmica dentro de los
Parques Nacionales es simplemente legal, y por tanto, bastaria una ley posterior
para dejarla sin efecto, total o parcialmente, en general o restringida a una
determinada area o zona del pais.

10 El Ing. René Castro Salazar, Ministro del Ambiente, Energia y Telecomunicaciones, en la
Sesion de Trabajo celebrada en la Comision Permanente Especial de Ambiente (jueves 22 de
noviembre de 2011) reconocio que el Poder Ejecutivo habia recibido como una idea a considerer
(por tanto no incluida en el Proyecto) la posibilidad de adicionar a los usos autorizados en
Parques Nacionales por la legislacion actual, uno nuevo, que seria precisamente el de
explotacion de recursos geotérmicos (véase parrafo final de la pagina 20 del Acta de dicha
session de trabajo). Como quiera que sea, lo que queda claro es que la propuesta del proyecto
No va por esa via, sino por la sefialada, de desafectar una zona compensandola por otra.
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Aunque nuestro pais ha suscrito varios Convenios Internacionales de proteccion
de areas silvestres, no existe ninguna prohibicién concreta en ningun Tratado o
Convenio Internacional de explotar los recursos geotérmicos en los Parques
Nacionales; lo anterior porque conforme lo que es usual con respecto al derecho
internacional, en este tipo de instrumentos internacionales se utiliza una técnica
normativa blanda (obligaciones o compromisos de poner los medios, no de
alcanzar resultados, o metas concretas).

Dicho de modo mas simple, en virtud de los convenios internacionales asumidos
por el pais, nuestro Estado se ha comprometido en forma genérica a proteger y
conservar las areas silvestres del pais, pero sin que dichos compromisos
alcancen un grado de concrecion tal que pueda entenderse que la actividad de
exploraciéon y explotacion geotérmica se encuentra prohibida, lo anterior porque
basicamente el compromiso genérico es ejercer la proteccion al nivel que
soberanamente los mismos Estados decidan.!

También hay instrumentos internacionales que contienen obligaciones juridicas
mas rigidas, pero de los cuales tampoco podria derivarse con absoluta certeza
que una actividad como la explotacion de los recursos geotérmicos esté
absolutamente prohibida.?

Diferente es en el caso de la propia legislacién nacional, que si establece
prohibiciones concretas y especificas. Véase en concreto y la mas importante,
el articulo 12, de la Ley del Servicio de Parques Nacionales:'

“Articulo 12.- No pueden otorgarse concesiones de tipo alguno para la
explotacion de productos de los parques nacionales, ni otorgarse permiso
para establecer otras instalaciones que las del Servicio.”

1 'Véase por ejemplo el Convenio para la conservacion de la biodiversidad y proteccion de areas
silvestres prioritarias en América Central, aprobada mediante Ley N° 7433 del 14 de setiembre
de 1994, que en su articulo 2 establece: “Articulo 2.- Los Estados firmantes de este Convenio
reafirman su derecho soberano de conservar y aprovechar sus propios recursos biolégicos de
acuerdo a sus propias politicas y reglamentaciones...”; en el mismo sentido, el Convenio sobre
Conservacion de Ecosistemas y Plantaciones Forestales”, aprobado mediante Ley N° 7572 del
01 de febrero de 1996, donde en su articulo 1° declara el mismo principio: “Articulo 1.-
Principio — Conforme con la Carta de las Naciones Unidas y los principios de derecho
internacional; los Estados firmantes de este Convenio, reafirman su derecho soberano de
proceder a la utilizacién , la ordenacion y el desarrollo de sus bosques de conformidad con sus
propias politicas y reglamentacion...”

12 L a Convencion para la proteccion de la Flora, Fauna y Bellezas Escénicas Naturales de los
Paises de América, aprobada mediante Ley N° 3763 del 19 de octubre de 1966, establece:
“Articulo 3.- Los Gobiernos Contratantes convienen en que los limites de los Parques
Nacionales no seran alterados ni enajenada parte alguna de ellos sino por accién de autoridad
legislativa competente.  Las riquezas naturales en ellos no se explotaran con fines
comerciales...” Queda abierta la discusion, si la explotacion del recurso geotérmico para
generar electricidad, que se concibe como un servicio publico, puede considerarse o no, una
explotacién con fines comerciales.

13 Ley del Servicio de Parques Nacionales, Ley N° 6084 del 24 de agosto de 1977.
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Asi también, la Ley Forestal:

“Articulo 1.- Objetivos

(...)

En virtud del interés publico y salvo lo estipulado en el articulo 18 de esta
ley {El articulo 18 establece los usos autorizados: investigacién, capacitacién y
ecoturismo}, se prohibe la corta o el aprovechamiento de los bosques en
parques nacionales, reservas biologicas, manglares, zonas protectoras,
refugios de vida silvestre y reservas forestales propiedad del Estado.”

Como se observa, las restricciones son basicamente de orden legal, y en ese
sentido, una ley posterior, perfecta y validamente podria modificar o revertir la
prohibicion actualmente existente,

Articulo 2.- Autorizacion

Aunque el Proyecto lo que plantea es la desafectacion de parque nacional que
sea necesaria para la explotacion de los recursos geotérmicos, de previo a
determinar incluso cual es el area aprovechable o que debe utilizarse, se
necesita una autorizacion especial para hacer los estudios que precisamente
permitan determinar la viabilidad del proyecto o de la explotacion.

Esta asesoria entiende por tanto, que la autorizaciéon contenida en esta norma
no es una autorizacion genérica para explotar el recurso dentro del parque
nacional, (como podria serlo por ejemplo la decision de definir la explotacion
geotérmica como otro uso autorizado dentro de los parques nacionales), sino
tan solo una autorizacion previa y provisional para ingresar al parque y hacer las
obras y manejo necesario para realizar los estudios previos de factibilidad del
proyecto.

Por lo anterior, esta asesoria sugiere respetuosamente que el titulo de articulo
“autorizacidon” se ajustara a ese concepto de “autorizacién para realizacion de
estudios previos” o “autorizacién para ingreso y exploracion”, o cualquier otro
similar que permita delimitar el contenido de la autorizacién como facilitar la
comprension del texto.

Otro ajuste técnico es que deberia hacerse coincidir el area sobre la que se
otorga dicha autorizacién, pues mientras que primero se refiere “al area definida
en el articulo anterior’ o sea el Area de Conservacion Guanacaste,
posteriormente y a reglon seguida indica “especificamente en el Parque
Nacional Rincon de la Vieja”.

14 | ey Forestal, Ley N° 7575 del 13 de febrero de 1996
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Un area de conservacion es una cosa, un parque nacional otra, y ambas se
diferencian principalmente por la categoria de manejo siendo el parque nacional
la mas restrictiva. Pero aunque el segundo pueda estar comprendido dentro de
la primera, obviamente no son lo mismo, y es importante que se aclare con
precision el alcance de la autorizacién. Con la redaccion actual, debe
entenderse que abarca toda el area de conservacién Guanacaste, incluyendo el
parque nacional Rincon de la Vieja.

En el parrafo segundo se autoriza un nuevo uso en parques nacionales, y es
propiamente el del agua para efectos de exploracion subterranea. La norma
indica que es un uso temporal, pero no le fija término, con lo cual realmente es
indefinida.

Articulo 3.- Coordinacion y Articulo 4.- Supervision de la autorizacion

Define las autoridades competentes de ejecutar las obras a desarrollar bajo la
supervision autorizada en el articulo anterior, para lo cual simplemente se apoya
en la estructura institucional existente.

Autoriza al ICE como propio interesado, a dotar al area respectiva de los
recursos necesarios para que ejerza la labor de supervision y control, lo cual por
tratarse en ambos casos de entes publicos, no parece un problema, dado que la
funcién de cada uno de ellos esta orientada al interés publico y no a intereses
privados, si bien cada uno bajo la propia orientacion que le impone su propio
mandato legal.

En cuanto a los deberes de supervision que establece, en realidad se limitan a
detallar acciones y responsabilidades que ya se encuentran dentro de las
competencias propias de los 6rganos competentes involucrados.

Articulo 5.- Retribucion econémica por aprovechamiento

Establece el deber de pago de un servicio ambiental, y le fija una tarifa tope, la
cual no podra ser superior al 6% del valor de la venta neta de electricidad
generada en ese proyecto.

En realidad el proyecto no le vendera electricidad al ICE (Unico comprador en el
pais de electricidad) por la sencilla razon de que el proyecto sera propiedad del
ICE. EI ICE vendera la electricidad ya sea en forma directa a los abonados, o
incluso a otros distribuidores, y entonces existiran varios precios de venta,
segun sea el comprador final o no.

Por otro lado, el ICE obviamente tendra un costo de producir esa electricidad, el

cual es determinable, pero ese costo tampoco es propiamente el valor de la
venta neta de electricidad.
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Por las razones anteriormente expuestas se advierte que la férmula de fijacion
de la retribucibn econdmica por pago de servicio ambiental no es lo
suficientemente precisa y respetuosamente se sugiere mejorarla.

Dado que la electricidad es un servicio publico, cuyo precio esta regulado, segun
fuente, y tanto el precio de compra como el de venta, se sugiere que la fijacion
del precio de venta al que se le aplicara el porcentaje variable establecido, se
entregue a la ARESEP que es el ente técnico con experiencia en este campo.

El concepto de pago de servicios ambientales fue desarrollado en nuestro pais,
de conformidad con los Acuerdos alcanzados en la Cumbre de la Tierra,
celebrada en Rio de Janeiro en 1992.

La Ley Forestal en sus articulos 3 inciso k), 22, 23 24 define y establece el
servicio de pagos ambientales, concebidos no tanto como explotacion de los
bosques, sino mas bien en la linea de conservacion y regeneracion.

La Ley de Biodiversidad’s también establece la obligacion de contar con
permisos de acceso a la biodiversidad (articulo 69) con el deber de retribuir,
hasta con un 50% de las regalias obtenidas dicho acceso (articulo 76).

De cualquier forma que sea, (canon, retribucion econdmica por servicio
ambiental) lo que debe tomarse en cuenta es que dicha retribucion pasara a
formar parte de la estructura de costos, que finalmente sera trasladada al
consumidor final de la electricidad, y no solo a la generada por geotermia en esa
zona especifica, sino a toda la demanda eléctrica nacional (véase articulo 6°
siguiente), lo cual obviamente es inobjetable desde cualquier punto, salvo
quizas que no se haga de igual forma con respecto a todas las demas fuentes
que en alguna forma explotan servicios ambientales.

Articulo 8.- Determinacion especifica de dreas a desafectar y compensar

Establece un procedimiento, como bien lo indica su titulo, para la determinacion
especifica del area a desafectar y de la que correlativamente la compensara
dentro del parque nacional.

Ese es un procedimiento de determinacion del area a desafectar, no la
desafectacion en si, que por disposicién constitucional es materia de reserva
legal. (articulo 121 inciso 14 de la Constitucién Politica).

La técnica legislativa escogida: desafectar el area necesaria para la
explotacion, hace que este proyecto en realidad basicamente solo sea la
autorizacion legal previa para realizar los estudios de exploracion, constituyendo
entonces una etapa previa importante, pero no la toda la solucion al problema

15 L ey de Biodiversidad, Ley N° 7788 del 30 de abril de 1998.
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legal que plantea la actual prohibicion existente de explotar los recursos
geotérmicos en los parques nacionales, dejandose entonces para futuro, y
obviamente dependiendo de los resultados de los estudios de factibilidad, la
decision de continuar con la desafectacién del area determinada.

Esta asesoria no considera que el proyecto contemple en su articulado
propiamente la desafectacion, lo cual como se analiza adelante seria
inconstitucional por ser una autorizacion genérica, abierta o indeterminada.

Articulo 9.- Consideraciones para la desafectacion y compensacion del area
protegida

Estos aspectos en realidad son propios de la determinacion del area a
desafectar y compensar, y son un desarrollo complementario de la norma
anterior.

Aunque en la exposicion de este proyecto de ley a los miembros de la Comision
Permanente Especial de Ambiente de esta Asamblea Legislativa, al referirse al
estudio de Impacto Ambiental para determinar las tierras que podrian servir de
compensacion al area a desafectar, se hablé de operar por encima de los
requerimientos minimos de dicho estudio, e incluso de condiciones de
equivalencia bioldgica o ecoldgica de estos terrenos ¢, lo cierto del caso es que
en la ley no han quedado establecidos dichos parametros de equivalencia, y es
algo que se entrega en definitiva a determinacion posterior.

Articulo 10.- Resolucion de conflictos

Establece a las partes (MINAET e ICE) el canal de soluciéon de eventuales
conflictos a través de los mecanismos alternativos previstos por la Ley sobre
Resolucion Alternativa de Conflictos y Promocion de la Paz Social (mediacion,
conciliacioén, arbitraje).

A criterio de esta asesoria, los eventuales conflictos que puedan surgir entre dos
entes del Estado, cada uno con su propio mandato legal técnico, dificiimente
seran de caracter juridico, sino muy posiblemente de tipo politico, por lo que la
resolucidn de conflictos deberia quedar librada a un tercero que tuviera la
condicion de superior de ambos, entiéndase quizas el propio Consejo de
Gobierno o la Presidencia de la Republica.

Articulo 11.-Modificacién de limites
La desafectacion por mandato constitucional es materia de reserva de ley.

Como el area eventualmente destinada a la explotacion del recurso geotérmico,
aun no esta ni siquiera determinada, se recurre entonces al expediente de

16 Acta de Sesion de Trabajo N° 03 del jueves 22 de noviembre de 2011, pagina 11.
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autorizar genéricamente dicha desafectaciéon, segun las condiciones especificas
que fijara el Poder Ejecutivo mediante decreto (coordenadas, extension y
limites).

Esta asesoria advierte que hay jurisprudencia constitucional expresa que
prohibe este tipo de autorizacién para desafectar genéricamente, por considerar
que requiriéndose de autorizacidn legislativa por mandato constitucional, no es
posible delegar o complementar dicho acto con actuaciones administrativas
(como lo que propone el proyecto).

Véase asi:

“En virtud de lo cual, siendo la afectacion la vinculacion juridica por el que
el bien se integra a esta categoria de bienes, segun su destino y
conforme a las correspondientes previsiones legales, ello implica, como
légica consecuencia, que solamente por ley se les puede privar de ese
régimen especial que los regula, para separarlos de ese fin publico al que
estan vinculados (esto es, para su desafectacion); y es en este sentido
que se requiere de un acto legislativo expreso y concreto, de manera tal
que no quede duda alguna de la voluntad del legislador de sacar del
demanio publico un bien determinado e individualizado, motivo por el cual
es que esta Sala ha estimado que no es posible una desafectacion
genérica, y mucho menos, la implicita; es decir, en esta materia no puede
existir un "tipo de desafectacion abierto”, para que la Administracion,
mediante actos suyos discrecionales, complete, sefialandolos; y en este
sentido, es importante recordar que toda desafectacion, como debe
provenir de acto legislativo, estara sujeta a los controles jurisdiccionales
correspondientes — ...""7

Ya en el comentario con respecto a los articulos 8 y 9 se habia advertido, que
esta propuesta legislativa en realidad no contiene ni puede contener la
autorizacion de desafectacion, pues el area de aprovechamiento ni siquiera esta
determinada.

Este articulo, como los anteriores, solo puede entenderse como una descripcion
del procedimiento que debe seguirse a futuro para la determinacion del area, en
el caso de que los estudios previos ambientales y de factibilidad, determinen la
viabilidad del proyecto, en cuyo caso se podra requerir entonces la expresa y
especifica autorizacion legislativa.

17 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto N° 10466-00, de las 10:17 horas del
24 de abril del 2000. Este voto, resolviendo un importante caso, como era la autorizacion para la
construccion del Proyecto Hidroeléctrico “Los Gemelos” sentd las bases de reiterados
pronunciamientos en el mismo sentido, igualmente de jurisprudencia administrativa, como por
ejemplo la Opinién Juridica de la Procuraduria General de la Republica 120-J-2007 del 9 de
noviembre de 2007, que se limita a reproducir su contenido.
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Sin embargo, entendemos que en la comprension de las autoridades del ICE, se
concibe todo el proyecto como un solo conjunto, sin que por eso
necesariamente deba entenderse que el proyecto contiene la desafectacion, que
por el solo hecho de ser genérica, reiteramos seria inconstitucional.®

Transitorios

En ambos casos se otorgan plazos a la Administracidn para que realice
acciones que contempla o autoriza el proyecto, como son la realizacion de los
estudios para la determinacion del area a desafectar, y la formalizacién del
convenio para autorizar el ingreso al parque a realizar dichos estudios.

En ambos casos, la obligacion juridica que impone el plazo, no tiene
consecuencia juridica asociada en caso de incumplimiento, por lo que de no
cumplirse, no pasa nada.

Ill.- ASPECTOS DE PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO
1.- Votacion

En cuanto que el proyecto debe concebirse basicamente como una autorizacion
de ingreso al parque nacional para la realizacién de estudios previos, y no como
una desafectacion de un area que aun no ha sido ni siquiera determinada,
puede ser aprobado entonces con la mayoria absoluta de los presentes que
establece el articulo 119 de la Constitucion Politica.

2.- Delegacion

Con la misma consideracion del apartado anterior, este proyecto puede ser
delegado para conocimiento de una Comision Legislativa con Potestad Plena, al
no estar contemplado expresamente en los casos de excepcion que sefiala el
parrafo 3° del articulo 124 de la Constitucién Politica.

De llegar a considerarse que el proyecto contiene la desafectacion, segun el
area a determinar, sin perjuicio del problema de constitucionalidad que de eso

18 Reproducimos las palabras del Ingeniero Téofilo de la Torre, en su condicién de Presidente
Ejecutivo del ICE, ante la Comision de Ambiente, en la Sesién de Trabajo ya antes citada del
jueves 22 de noviembre de 2011: “El proyecto de ley fundamentalmente lo que propone es por
un lado permitir hacer las exploraciones de campo dentro del parque, para demostrar si hay o no
vapor. Determinado que si lo hay, y con base en los estudios técnicos de geotermia, y los
estudios ambientales, poder delimitar un area de esa parque que pudiera ser sustraida y
convertida en un lugar para desarrollar el recurso geotérmico, y sustituirlo por un area
equivalente o mayor adjunta al parque”. Aunque pareciera que se puede desprender de esas
palabras que se pretenda que el proyecto contiene la desafectacion genérica, en realidad puede
estarse refiriendo al proyecto de geotermia, mas que al proyecto legislativo.
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resulte, el proyecto no podria ser delegado a conocimiento de una Comision con
Potestad Legislativa Plena y deberia ser conocido y votado necesariamente en
el Plenario Legislativo.

3.- Consultas Preceptivas

Tiene consulta obligatoria con el Instituto Costarricense de Electricidad.

EXPEDIENTE N° 17.680
/eeb.-
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