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INTRODUCCION

s del

Derecho, tales como el Derecho Constitucional del que emana su mandamiento de

El Derecho Ambiental es una disciplina juridica que se auxilia de otras ral

gestion; el Administrativo, el Penal, el Civil. Ademas de otras ciencias que no son
normas de orden juridico, como la Quimica, la Ecologia y la Geologia, entre otras, su
objetivo esencial es regular la conducta de los seres humanos para lograr una

convivencia adecuada entre las sociedades y los ecosistemas.

Es una disciplina que, en la mayoria de paises, principalmente en paises en vias de
desarrollo, no goza de autonomia, pero que se basa en principios que lo informan,
estos son principios propios que le dan sustento para buscar el crecimiento econémico
y, a la vez, lograr la sustentabilidad, para no comprometer los recursos naturales de las
generaciones futuras y lograr la realizaciéon de la sociedad con el medio ambiente. Es
deber del Estado, en las acciones de su gestién, ejercer y proteger los derechos que
establece la normativa ambiental, para ello debe ser una disciplina completa,

merecedora de ser autbnoma.

El dano ambiental es un agravio en contra del medio ambiente, asi como las causas
generadoras de las implicaciones y consecuencias que son devastadoras para las
poblaciones en todo el planeta; algunas veces constituyen la alteracion del medio
ambiente; otras, los resultados de tal alteracién, causan dafos tanto en aspectos de

salud en las comunidades, como econémicos y sociales.

Impedir el dafio a los recursos naturales y al sistema medioambiental es el comienzo y
plataforma primordial que debe estar cimentada en la construccién y ejercicio de una
base Iegal de responsabilidad 'por' los darfios ambientales, como herramienta de
pfecaucién y de prevenci()n. El objetivo es modificar la conducta de la sociedad en
cuanto a la oferta y la demanda del aprovechamiento de los recursos naturales, de




nera que estos sean sustentables; asi como la disposicién y manejo de desechos
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Es importante establecer, con una vision amplia, una normativa con caracteristicas
ambientales propias, que la informen y respalden, con el objetivo de evitar el dafo al
medio ambiente. Deducir responsabilidades por ocasionar dafios basandose en otras
disciplinas juridicas que atienden sus propios principios o elementos y cuya funcién es
otra, ya sea sancionadora o reparadora, como el Derecho Penal y el Derecho Civil, es
permanecer de forma estatica ante una problematica que avanza gravemente a escala
mundial y no aporta beneficios en la ejecucién de las politicas publicas referentes a la

gestion ambiental.

Solo con la implementacion de normas acordes con las necesidades del medio
ambiente se lograra la modificacion de la conducta y el comportamiento de la poblacion,
en cuanto a la deducciéon de responsabilidades; normas que sancionaran con penas
econoémicas de valor significativo, en las cuales, al contaminador se le internalicen los
costos de dafo y reparacion; a diferencia de las penas con las que se sanciona hoy en
dia, que unicamente son aproximaciones, ya que se desconoce con certeza el valor

economico real de una contaminaciéon o un dafo al medio ambiente.

Por lo anteriormente expuesto, la respuesta para resolver el problema planteado se

resume en dos aspectos hipotéticos a saber:

a) La figura de la reparacion no se aplica correctamente en los casos de dafos
causados al medio ambiente, para deducir responsabilidades pecuniarias ni ‘para
implementar planes para el restablecimiento del equilibrio roto por el problema

generado.



b) En los diferentes procesos por dafios al medio ambiente no
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adecuadamente las normas de la legislacion guatemalteca, en cuanto a la ‘i“ega'rgﬁ oaspid
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del dano ambiental en cualquiera de sus formas, y las instituciones no estan en
capacidad para responder a los compromisos tanto nacionales como internacionales

relacionados con el dafio ambiental como derecho auténomo.

El presente trabajo de investigacion consta de cinco capitulos que se desarrollan de la
siguiente forma: el capitulo primero aborda el tema del medio ambiente en general,
considerando que es importante reconocer cuales son los elementos constituyentes del
medio ambiente. El capitulo nimero dos trata de la autonomia del Derecho Ambiental,
una disciplina que puede ser considerada como rama auténoma, toda vez que cuenta
con los principios que lo informan, caracteristicas propias, se imparte como curso en las
universidades y tiene sus propias instituciones sobre las cuales fundamentarse. El
tercer capitulo se enfoca en el dafo ambiental, dada la importancia de conocer las
caracteristicas para poder imponer las penas y medidas que tiendan a la reparacién del
daino causado. En el capitulo cuarto se considera la importancia del analisis de la
legislacion nacional e internacional vigente en Guatemala para hacer frente a los
problemas causados por degradacion o por dafio ambiental. En el capitulo quinto se
analizan las medidas de reparacién por daifo ambiental, para considerar si se cumple
con los objetivos de reparacion y de prevencion; se establecen algunas ideas y
conceptos para entender y diferenciar términos como reparacién, compensacion,
restauracion y mitigacion. Este ensayo pretende dar pistas sobre lo que deberia
entenderse por reparacion de los dafios ambientales, para ello se analizan algunos
conceptos epistemoldgicos y se enfoca en los sistemas de reparacion por dafio
ambiental, sus limites, formas de aplicacion y sistemas mediante los cuales se puede
llegar a una reparacion integral de la naturaleza y de los derechos patrimoniales

afectados.
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CAPITULO |

Medio ambiente

o .j/

1.1 Introduccion al concepto de medio ambiente

Es importante reconocer lo que ocurre alrededor y saber con conciencia y con precision
de qué se habla en cada momento; es primordial conocer un conjunto de términos
elementales que se utilizaran frecuentemente en el desarrollo de este trabajo.

No se puede empezar a analizar el sistema de valoraciéon del dafio ambiental, de las
medidas de reparacion, de la autonomia del Derecho Ambiental y del dafio en si, si no
se define previamente lo que debe entenderse por medio ambiente. La delimitacién
conceptual de este debe ser la antesala de una correcta investigacion sobre el
relativamente reciente fenébmeno de la valoracién del dafio ambiental, para una

adecuada reparacién del darfio causado.

Al establecer y conocer la terminologia de medio ambiente se podra conocer en primera
linea los elementos sustanciales del dafio ambiental y, por ende, se tendra una visién

mejor planteada de las dificultades que presenta su valoracién.

Para dar un perfil al concepto de medio ambiente se valorara y conocera qué tipos de
conducta le resultan lesivas, hasta qué punto y en qué casos se puede tener una

valoracion efectiva del dafno ambiental.

El Diccionario de la Lengua Espafola, define el medio como “Conjunto de
circunstancias exteriores a un ser vivo, que influyen en su desarrollo y en sus
actividades”; a su vez, define medio ambiente (dentro de la voz medio), de esta manera:
“1. Conjunto de circunstancias fisicas que rodean a los seres vivos. 2. Por extensién,
conjunto de circunstancias fisicas, culturales, econémicas, sociales etc., que rodean a
las personas”. (2001:1001)
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.H(IO de la Lengua Espariola también refiere que: “Etimolégicamente,

p}v&)wene del latin ‘ambiens’ y ‘entis’, que se refiere a lo que rodea o cerca”.
Ve

Se considera que las palabras “‘medio” y “ambiente” son sinénimas y es esta la
tendencia de interpretaciéon de los estudiosos del tema, pero se debe reflexionar acerca
de que cada una de las palabras ambiente y medio cuentan con un numero
considerable de significados. En el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola también se encuentra la palabra medioambiental, e indica que pertenece al
vocablo de medio ambiente; por lo tanto, emplean de forma adecuada la expresion

medio ambiente.

De igual forma, en la legislacion nacional vigente, en la mayoria de normas juridicas y
en los organismos administrativos se establece y se utiliza con frecuencia la expresion
medio ambiente, por lo que esa denominacién es procedente, no redundante.

Asi, la Ley de Proteccién y Mejoramiento del Medio Ambiente, Decreto nimero 68-86,
en su Articulo 13 establece lo siguiente: “Para los efectos de la presente ley, el medio
ambiente comprende: los sistemas atmosféricos (aire); hidrico (agua); litico (rocas y
minerales); edafico (suelos); bidtico (animales y plantas); elementos audiovisuales y

recursos naturales y culturales”.

Las interrelaciones de los ecosistemas siempre son dinamicas y en las diferentes
especies que habitan la Tierra destacan las plantas y animales, es decir, la flora y la
fauna de un lugar, asociados a los diferentes elementos que conforman el medio

ambiente, de una manera estrictamente equilibrada.

Se puede entender que medio ambiente es todo lo que rodea a un ser vivo y da las
condiciones para su forma de vivir, es decir, es un sistema que se forma por una serie
de elementos naturales y artificiales que tienen interrelacién, y que, con frecuencia, son

modificados por fa intervencién del ser humano.
2



1.2 Clases de medio ambiente

Acerca de las clases de medio ambiente se podrian plantear tantas divisiones como
elementos cuenta la definicion, sin embargo, se debe considerar que cada elemento
podria considerarse parte de varios elementos o manifestaciones, por lo que el tema se

abordara desde una division sencilla y comprensible.

1.2.1 Medio ambiente natural

Este podria dividirse en dos aspectos relevantes y que abarcan:

1.2.2.1 Los recursos naturales:

Elementos utiles al hombre y de los cuales se sirve para su sobrevivencia, como: la

alimentacion; la industria y el comercio, en el cual basa su economia.

1.2.1.2 Los fenémenos naturales:

Son los acontecimientos naturales violentos o no, que afectan el medio ambiente, al
hombre y a la naturaleza. Con los avances de la tecnologia y la ciencia los seres
humanos pueden prevenirlos, emitiendo cuerpos normativos de emergencia. Ejemplo
de desastre son las inundaciones y las sequias que hoy son frecuentes por efectos del
cambio climatico acelerado; ademas, los terremotos e incendios.

1.2.1 Medio ambiente plantado
Este tipo de ambiente encuadra en que las acciones creadas por el hombre, y de lo que

se sirve para la subsistencia, benefician a la produccion del entorno natural y a la
naturaleza, por ejemplo la produccion pecuaria y piscicola; la agricultura y la silvicultura.
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Clasificacion se enfoca en la cultura, que es intangible, pero es evidente en el

desarrollo de las actividades que realizan las comunidades; y es tangible como la
construccion de toda estructura fisica que le sirve para la subsistencia en sociedad; o

articulos necesarios e indispensables como obras de vivienda, industria, etc.
1.3 El ser humano y el medio ambiente

El ser humano es una mas de las especies que habitan la Tierra; es quien tiene la
capacidad para la explotacion de los recursos naturales, como los arboles para la
industria maderera, minas para la extraccion de metales, la flora y la fauna. Asi como
de producir energia, y en si, de servirse de herramientas tecnolégicas, algunas veces
no tan sofisticadas, en el desarrollo de sus actividades; eso lo convierte en una especie
superior de las demas con las que comparte el medio ambiente. La relacién que se ha
dado, del ser humano con los ecosistemas ha cambiado; la sobre poblacion humana ha
influido de manera negativa en la conservacion de la tierra e impide su regeneracién

" natural.

Todos los recursos que el hombre utiliza para vivir son extraidos directamente de los
recursos naturales; todos los alimentos son parte de la flora y la fauna. Principalmente
el agua, uno de los recursos finitos que hoy, por su tenencia, pago y mala distribucién
para su utiizacion, enfrenta grandes problemas: econémicos, politicos, sociales y

culturales.

Un grave problema que causa la relacién del hombre con la naturaleza es la disposicion
de residuos, consecuencia de sus actividades. Se considera que todo dafio ambiental
es de origen antropogénico, porque todo lo que se desecha acaba en el medio

ambiente; a esto se le lama impacto ambiental.



diversidad de tipos de materia considerada impura (quimicos, basura, ruido, radiacién,

aguas servidas, humo de la industria, de los vehiculos); con ello se ocasiona un dafo

irreversible a los ecosistemas y se altera el equilibrio ecolégico.

Otro aspecto que es importante destacar es la relacion de los pueblos indigenas con la
naturaleza, ya que consideran a la tierra como madre, la madre tierra, la madre
naturaleza, y la aprecian como una deidad; su cosmovision es amplia acerca del Sol, la
Luna, las estrellas y todos los astros; les asignan categoria de dioses, de acuerdo con
sus costumbres ancestrales y en ceremonias mayas piden por las cosechas y buenas
producciones al corazén del cielo, al corazén de la tierra, para recibir su venia y ser

bendecidos con una cosecha abundante.

Esta relacion (del ser humano con la naturaleza) ha causado graves dafios por el uso
irracional de los recursos naturales, la contaminacién, la depredacion, la extincién de
especies y el cambio climatico, que ha ocasionado grandes perjuicios, principalmente
en las poblaciones del area rural. Estas son las de mayor vulnerabilidad porgue se ven

afectadas en los siguientes aspectos:

a) Econdémicos: pérdida de cosechas, muerte de animales por sequias extensas,

inundaciones, deslaves, que afectan directamente la seguridad alimentaria.

b) Pérdida de ecosistemas: que perjudican la saiud debido a la pérdida de plantas que

en el uso comun de las comunidades servian como medicinales.

c) ldentidad cultural: la presencia de calor o frio intenso en lugares donde no ocurria,
ha dado lugar a la adaptacién al cambio del clima. Se usan diferentes prendas de vestir,
se opta por ropa mas liviana o abrigada, segun el caso. La falta de productividad de las
tierras obliga a las personas a migrar de sus comunidades; esto implica la pérdida de su

identidad cultural y es determinante en sus valores familiares.
5
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Son todos aquellos bienes que pertenecen a la naturaleza y de los cuales el hombre se
sirve y los explota para uso doméstico, en la industria y el comercio y que requieren de
una fuerza de produccién para su aprovechamiento. Este proceso se ha dado en el
transcurso de la historia de la humanidad y los recursos naturales se han modificado de
acuerdo con varios factores, tales como la época en que la naturaleza los proporciona,
la poblacién, la tecnologia, la forma culturai en que las comunidades emplean cada
recurso, entre otros. A los recursos naturales se les denomina como renovables, no
renovables e inagotables. Aunque hoy se considera que, por el mal uso que se les da a
esos recursos, todos se estan agotando y no alcanzan la renovacién natural que se

lleva a cabo en cientos de aiios.
1.5 Importancia de los recursos naturales

La importancia que tienen los recursos naturales es atendida a escala mundial por el
fenébmeno de la globalizacién. Se estudia el uso que se da a los recursos naturales,
tanto en paises ricos como en paises pobres, debido a que los recursos naturales se
usan, indistintamente del estrato social al que se pertenezca, estos se ven afectados
por la industria y el comercio, ya que las empresas transnacionales acuden a paises en
vias de desarrollo y se aprovechan sin medida de las riquezas naturales existentes, las
utilizan como materia prima y como recursos no comerciales para subsistencia de las
comunidades, para su recreacioén y belleza escénica, asi como recurso natural y cultural
de los pueblos indigenas; constituyen un aspecto importante de la cosmovision maya.



CAPITULO Il

El Derecho Ambiental

2.1 Autonomia del Derecho Ambiental

La autonomia se refiere a la independencia que generalmente tiene una disciplina
juridica y se dice que es autébnoma de las demas normas en un ordenamiento juridico,
cuando reune ciertos elementos, principios, tiene objeto propio y diferenciado de las
demas disciplinas juridicas, un conjunto de normas juridicas enmarcadas dentro dei

tema especifico de accion y de aplicacion.

El Derecho Ambiental tiene por objeto el ordenamiento de las normas juridicas en
materia de medio ambiente y para que se considere como una ciencia que posee autonomia
es imperante que tenga un ambito de estudio suficientemente extenso, que sus caracteristicas
sean particulares a las demas normas del derecho y que ademas esté investida de
preceptos doctrinarios homogéneos, dominando el concepto general comin y distinto del
concepto generai informativo de otra disciplina. Es necesario destacar que debe tener
su propia metodologia, para la implementacion de procedimientos acordes con la
veracidad constitutiva del ambito de aplicaciébn y de su objeto de busqueda. Para
determinar si existe autonomia del Derecho Ambiental se debe determinar si reine una

serie de criterios que lo sustentan y fundamentan.

El Derecho Ambiental, como disciplina juridica cientifica, es un enunciado del
conocimiento de las sociedades, que ha prosperado y mejorado gracias a los aportes
de personajes e instituciones que, consideraron necesario el realizar un mecanismo con
contenido juridico, como contestacién indispensable y de suma importancia
encaminada a resolver una problematica seria y de actualidad, que dia a dia se

incrementa.



; serie de acontecimientos econdémicos, gubernativos, sociales, formativos,

]
.,gdﬁéativos, politicos y sociales como muchos mas, son los que han dado origen a una
“"evolucién que ha motivado el desarrollo y mejorado la gestién del Derecho Ambiental

como ciencia que rige la conducta de los seres humanos. Es por esta razén que en la
época actual (el actual siglo) que se le da la importancia al grave problema que afronta
la humanidad, pero que no habia sido evidenciado, por lo que no se habia tratado
desde un aspecto formal y juicioso, sino de una manera general y nada seria, es en
este periodo de tiempo que se le ha dado cobertura por abogados, congresistas ya que
en general no se le daba la importancia al medio ambiente, siendo inminente su

deterioro y contaminacion.

Se empezaron a conformar, de manera inédita e innovadora, los lineamientos teéricos y
objetivos de una nueva disciplina juridica que habria de regular las situaciones
concernientes al medio ambiente, su conservacién y aprovechamiento, y que, en el

futuro, habria de identificarse como Derecho Ambiental.

Puede afirmarse que el Derecho Ambiental nacié: a) como un método juridico, en el
periodo en el cual se cree debe ser valorado como un todo, Unico e indivisible, siendo
esta la mejor forma de crear una reglamentacién y legislacién para regularlo, y no
atendiendo unicamente de forma aislada la problematica que afronta y b) en forma
objetiva o formal, cuando se realizé el Coloquio de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano, que se desarrollara en Estocolmo, Suecia, por los afios de 1972, convencién
que aportd gran influencia y presién en los Estados y marcé el inicio para que estos
prosperaran tanto en temas de legislacion, como de defensa, preservacion y

prevencién.

En la actualidad, el Derecho Ambiental sigue avanzando en un amplio proceso de
progreso y fortalecimiento, desde el punto de vista de legislaciones alrededor del
mundo, como en los planes, disefios y proyectos de orden teérico o doctrinal que

enuncian los jurisconsultos estudiosos del Derecho Ambiental.



Su autonomia, cada vez mas y con mayor fuerza, ha sido proclamada y suste:
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numerosos autores que ven en esta rama, una novedosa expresion del derecho, a
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se sustenta con un considerable orden de principios que lo informan, objetivos” aro§”
que definen la importancia de su quehacer, principios propios que le dan las bases
solidas que necesita, fundamentos teodricos, formales y doctrinarios y caracteristicas

que le proporcionan la diferencia de otras disciplinas juridicas.

Son numerosas y variadas las informaciones y estudios que juristas y organismos
nacionales e internacionales han aportado en beneficio de la conformacion vy
consolidacion de esta nueva institucion juridica. No cabe duda que el Derecho
Ambiental sigue siendo objeto de estudio de un grupo minoritario de expertos
comprometidos en el tema, debido, en gran parte, a que actualmente no tiene un
espacio adecuado en los proyectos de educacion a nivel superior en las universidades,
como una asignatura de ensefianza aprendizaje obligatoria y frecuente en el curriculo
educativo de las facultades de ciencias juridicas y sociales de las universidades del

pais, menos aun en otras facultades.

El Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), en varios
instrumentos educativos y seminarios indica la importancia de la ensefanza de
Derecho Ambiental en las casas de educacién superior y especialmente en las
facultades de derecho y en otros niveles disciplinarios como el nivel pre primerio,
primario y basico; por ello, es de suma importancia lograr que el Derecho Ambiental no
continué con tanta reserva, sacandolo de la ocultaciéon e idear su ensefianza ya que
sera esta la mejor forma de afianzar su contenido y lograr con ello un desarrollo integral
de la materia. Es de suma importancia Impartir cursos regulares para actualizar y
preparar de una mejor manera a las nuevas generaciones de juristas, quienes, a la
postre, tendran que lidiar con las diversas clases de problemas que existen ahora o que

podrian surgir en el futuro.
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La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el ambito interno, regula el

Derecho Ambiental, asi como numerosas normativas derivadas de ella, como leyes
ordinarias, reglamentos, acuerdos, entre otras. En general; la Carta Magna unicamente
plantea enunciados acerca del Derecho Ambiental y establece que “el Estado esta
obligado a propiciar el desarrollo social, econémico y tecnolégico que prevenga la
contaminacion del medio ambiente y mantenga el equilibrio ecolégico, debiendo
dictarse para el efecto todas las disposiciones necesarias que garanticen la utilizacién y
el aprovechamiento de la fauna, de la flora, de la tierra y del agua, evitando su

depredacioén”.

La legislacién considera una amplia gama de aspectos relacionados con la disposicién
que se hace de los sistemas ambientales, la biodiversidad, los bienes, los servicios
naturales, los ecosistemas, sus procesos y la gestion ambiental que realizan las
entidades encargadas para ello. Las leyes internas del pais tienen aplicaciéon de
caracter nacional, sin menoscabo de que Guatemala cuenta con convenios y tratados
internacionales que han sido ratificados con fuerza normativa interna e internacional.

2.3 Principios del Derecho Ambiental

Para que una disciplina como el Derecho Ambiental sea funcional, se debe basar en
principios para el logro de los objetivos que la orientan y la impulsan; para que esta
pueda considerarse autonoma y se desarrolle de manera suficiente y subsista por si

misma bajo normas propias en un contexto cientifico, técnico y practico.

El término principio puede tener muchos usos; en este estudio interesa la funcién de
valores fundamentales que sostienen una ordenanza juridica y como es el caso del
Derecho Ambiental alude a algo que inicia. A continuacién se desarrollara una serie de
principios que se consideran de gran importancia dentro de los fundamentos del

Derecho Ambiental.
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2.3.1 De sostenibilidad : 4
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Este principio consiste en que al usar los recursos naturales, debe hacerse de manera
racional, que satisfaga las necesidades de las presentes generaciones sin comprometer
la capacidad de los recursos naturales de regeneracion para uso y aprovechamiento de
las generaciones futuras. Es decir, que para utilizar los recursos naturales deben
implementarse estrategias para aprovechar de forma razonable su uso, para garantizar
el correcto funcionamiento de los ecosistemas y garantizar su continuidad vy

productividad.
2.3.2 Preventivo

La prevencion es uno de los principales enunciados del Derecho Ambiental; este
principio acta sobre riesgos claramente conocidos y con gran posibilidad de ser objeto
de una amplia evaluacién por parte del 6rgano administrativo encargado para tales

efectos. Por ejemplo, los estudios de impacto ambiental.
2.3.3 Precautorio

La actuacién de este principio se centra en que ante el desconocimiento de un riesgo o
dano ambiental, o la incertidumbre de comprobar de manera cientifica si existe o no la
posible comision de una acciéon que pudiera o no ocasionar un dafio al medio ambiente,
no debe autorizarse, aprobarse ni concederse de forma alguna, proyecto, industria o

actividad de que se trate.
2.3.4 El que contamina paga o contaminador pagador

Como su nombre lo indica, es imperante la obligacién de que la carga de la
contaminacion sea asumida por quien ha ocasionado el daio; con ello, se logra
internalizar los costos de contaminacion a su origen, por medio de instrumentos

11



candmicos ambientales que garanticen su correcta reparacion, de acuerdo con el dafio

-

2.3.5 Sistematico

Este principio pretende la posibilidad de realizar un estudio en la sociedad, abarcando
el aspecto legal en un conjunto, con el objeto de que ese sistema sea regulado por una
normativa que permita la libertad de expresion ciudadana y, a la vez, imponer limites

especificos de control.
2.3.6 Interdisciplinario

Este principio se enfoca en que todas las ramas de las ciencias juridicas y no juridicas

deben asistir a las ciencias del Derecho Ambiental.
2.3.7 De solidaridad

Esta seria la obligacién del Estado y la de los ciudadanos en conjunto: asumir la
responsabilidad de proteger los recursos naturales y la naturaleza en si, para lograr un
medio ambiente saludable y un desarrollo ecolégicamente equilibrado.

2.3.8 De progresion o progresividad

El doctor Mario Pefia Chacdn indica que el principio de progresidon o progresividad
busca la evolucién sostenida de la normativa ambiental. De esta forma, una norma
podra ser catalogada de regresiva cuando su grado de efectividad resulte menor al
alcanzado previamente, en la medida que limite, restrinja o reduzca la extensiéon o el
sentido de un derecho o le imponga condiciones que con anterioridad no debia
sortear.(2013:12).

12



La nueva norma juridica no debe ni puede empeorar la situacion de la reglakQ t

del derecho vigente, desde el punto de vista del alcance y amplitud. NG

El principio de progresiéon o progresividad implica siempre una obligacién positiva de
hacer, que se traduce en “progreso” o “mejora continua en las condiciones de
existencia’. Aq'ui el imperativo manda “hacer”, el Estado debe “moverse hacia delante” y
generar progresivémente la ampliacion de la cobertura y proteccion ambiental mediante
medidas graduales y escalonadas cuando puedan verse afectados otros derechos
fundamentales. (2013:12) |

2.3.9 De no regresion

El doctor Mario Pefia Chacon citado antes manifiesta que el “principio de no regresién o
de prohibicién de retroceso ambiental dispone que la normativa y la jurisprudencia no
deberian ser revisadas si esto implicare retroceder respecto a los niveles de proteccién
ambiental alcanzados con anterioridad. Su finalidad es evitar la supresion normativa o
la reduccion de sus exigencias por intereses contrarios que no logren demostrar ser
juridicamente superiores al interés publico ambiental, e implica necesariamente una
obligacion negativa de no hacer, por lo que el nivel de proteccion ambiental ya

alcanzado debe ser respetado, no disminuido, sino mas bien incrementado”.

“La principal obligacién que conlleva su correcta aplicacion es la de no retroceder; no
afectar los umbrales y estandares de proteccién ambiental ya adquiridos; no derogar,
modificar, relajar ni flexibilizar la normativa vigente en la medida que esto conlleve
disminuir, menoscabar o de cualquier forma afectar negativamente el nivel actual de
proteccién; no vulnerar el derecho de las futuras generaciones a gozar de un ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado, ni disminuir el patrimonio a transmitir a las
generaciones futuras como garantia de progreso. Por ello, la prohibiciéon de regresividad
funciona como una garantia sustantiva que protege a los titulares de derechos frente a

normas regresivas, vedando al Estado el “dar un paso hacia atras”. (2013:12)
13



El Derecho es una ciencia social, sin embargo, para su determinacion, el Derecho
Ambiental no puede prescindir de las otras ciencias; los conocimientos que aportan
disciplinas como la botanica, la zoologia, la meteorologia y tantas otras variantes y
derivadas, resultan indispensables para justificar y demostrar la gravedad del problema
que actualmente enfrenta el medio ambiente, asi como la ineludible necesidad de

aplicar medidas juridicas para combatirio.
2.4.2 Caracter preventivo

Algunos autores lo consideran un principio y otros, una caracteristica, en cualquier caso
el Derecho Ambiental se determina porque esta enfocado a prevenir el dafio, puesto
que en esta materia tan delicada, en la que priva el equilibrio ambiental y la salud, casi

cualquier dano es de dificil o imposible reparacion.

La educacién es una herramienta fundamental para lograr el objetivo de evitar el dafno;
la concienciacién, la divulgacion de estudios cientificos en términos sencillos, de
manera que la comunidad internacional, pero, sobre todo, que el ciudadano comun esté

informado.

2.4.3 Vocacion universal

Un problema ambiental siempre afecta a un grupo. Su origen puede estar en un barrio,
una ciudad o en una eco region, pero sus efectos son globales. La atmésfera, por

ejemplo, no reconoce divisiones politicas y la contaminaciéon que produce un individuo

puede afectar a todo el planeta.
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2.4.4 Transversalidad

Seglin el doctor Mario Pefia Chacdén “El Derecho Ambiental tiene lfh\@aa
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transversal, vale decir sus valores, principios y normas, contenidos, tan

a,

6 en
instrumentos internacionales como en la legislacién interna, nutren e impregnan todo
ordenamiento juridico, por ello su escala de valores llega a influir necesariamente a la
totalidad de las ramas del Derecho como Agrario, Urbanistico, Comercial e incluso

Derechos de Propiedad Intelectual.

Institutos clasicos del Derecho como la Propiedad, la Posesion y las Servidumbres han
sido influenciados de tal forma por la axiolégica ambiental, que hoy en dia se habla de
la funcion ambiental de la propiedad, del instituto de la posesion ambiental y de las

servidumbres ecolégicas”. (2003:12)
2.4.5 Derechos colectivos

Los derechos colectivos se refieren a un conglomerado de personas que, a su vez,
pueden verse beneficiadas o perjudicadas por una accién u omisioén referida al medio

ambiente y unicamente en grupo pueden hacer valer sus derechos.
2.4.6 Intereses difusos

Los intereses difusos atanen a toda la comunidad, son superiores a los derechos
colectivos. Los intereses difusos tienen por caracteristica la universalidad; es decir, que
participan de una doble funcién ya que tienen caracter colectivo, porque le pertenecen
a la colectividad en general, son comunes a todos, pero también son individuales ya

que los puede reclamar cualquier persona de forma individual.
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A u§'onomia del Derecho Ambiental como disciplina juridica
/

juridica, debido a que se carece de conciencia ambiental en las esferas politicas,

sociales, culturales, institucionales y de gestion, que permitan que una disciplina tan

importante actie de forma independiente de otras disciplinas juridicas.

El Derecho como ciencia, es uno solo y a sus alrededores tiene diversas ramas que,
actian inter dependientemente unas con otras, en los diferentes ambitos de su
quehacer y se prestan infinidad de temas en los que a menudo, necesitan auxiliarse
unos con otros. Dicho de forma contundente, la autonomia del Derecho Ambiental,
como .tal, contiene las disposiciones, impulso, la identidad y riqueza y un sinfin de
valores para desarrollar su propio contenido; impulsa sus propias areas de investigacién
cientifica, técnica, doctrinal, legal, de forma diferente de otras ramas del derecho,

aunque en algun momento pudiera auxiliarse de las demas disciplinas juridicas.

Es indudable que el Derecho Ambiental tiene todas las calidades y cumple con todos
los requisitos para ser considerada e implementada como una disciplina autbnoma que
debe considerarse para la proteccion ambiental, que es de urgencia nacional. A

continuacién se comentan algunos criterios relevantes para tal consideracion.
2.6 Criterios para establecer la autonomia del Derecho Ambiental
2.6.1 Criterio legal y legislativo

Uno de los aspectos mas importantes para establecer limites y regular la conducta de
las sociedades es la emisiéon de leyes en cada materia, para atender los problemas
sociales de manera especifica. En cuanto a la problematica ambiental, la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala incluye ia normativa referida al medio ambiente.
Ademas, otros preceptos constitucionales, que sin ser especificos de medio ambiente,

tienen el espiritu de proteger la vida, la libertad, la justicia, la paz, el desarrollo integral
16



existe un mandato constitucional que es el fundamento que hace posible la emision

B, A

leyes especificas de accion en la materia, de él ha surgido la ley del Miniété’if

muchas mas.

La Constitucién también es la via para la ratificaciéon de convenios internacionales en
materia medioambiental, por lo tanto, se considera que se tiene sustento legislativo
suficiente para la implementacion de leyes que hagan posible que el Derecho Ambiental
actie de forma independiente de acuerdo con su objeto y principios que lo informan y

que unicamente se auxilie de las demas ramas del derecho.
2.6.2 Criterio cientifico

En los dltimos afos, en torno al Derecho Ambiental y al medio ambiente en general, hay
una indiscutible manifestacion en el aspecto doctrinal. Podria decirse que es uno de los
temas que ha cobrado interés relevante en los cientificos y especialistas en la materia
(con mas fuerza en paises desarrollados que en vias desarrolio); hoy se encuentra una
serie de obras literarias, estudios e informes con caracter cientifico. Uno de los campos
que ha despertado mayor interés entre los tratadistas es el daio ambiental, por las
consecuencias y repercusiones que se han manifestado; pero con poco avance en el
aspecto de prevencion, de sancion y de reparacion, debido a que no se ha logrado
hacer una efectiva valoracion del dafio ambiental causado, la cual podria realizarse

porque existe el sustento cientifico para la valoracion de los recursos naturales.
El criterio cientifico fortalece contundentemente el quehacer de las instituciones;

proporciona especialistas que realizaran una gestion acorde con el fin que persigue el
Derecho Ambiental.
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wdestinadas al cumplimiento de sus objetivos, distintas de las otras ramas del derecho y
en particular de aquellas que pertenecen a las disciplinas de las que debe ser

autéonoma.

Este es un aspecto de gran alcance y que podria fortalecer el sistema de Derecho
Ambiental ya que cuenta con la institucionalizacion necesaria para enfrentar de manera
mas eficiente la problematica de la falta de control, seguimiento e investigacién de
forma sustantiva y especifica y no desde el punto de vista externo o de mero incidente,
como lo ven las demas instituciones cuyo fin no es el de medio ambiente; es decir, que

no se iria por las extremidades sino a la médula de la gestién y competencia.
2.6.4 Criterio didactico

En este pais la educacién del Derecho Ambiental constituye parte importante; se
imparte en la licenciatura en derecho (de manera muy débil) y en otras carreras
universitarias. Es un avance importante ya que, a escala mundial, la educacién es la
base para la conservacion de los recursos naturales y del medio ambiente en general.
Por otra parte, se debe destacar que en los afos recientes algunas universidades
privadas de Guatemala imparten el curso en su pensum regular de estudios; la
Universidad de San Carlos de Guatemala imparte como inter ciclos, cursos que
deberian ser parte de la guia curricular educativa y figurar de manera transversal en

todas las carreras universitarias.

También es de mencionar que la materia ha tenido avances en las universidades del
pais, pues se imparte a nivel de maestria pero con afluencia escasa de estudiantes;
esta se debe a la centralizacion ya que, en el caso de la Universidad de San Carlos de

Guatemala, Unicamente la imparte en el departamento de Guatemala. Esta carrera
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prepara maestros especializados en Derecho Ambiental, su duracion es ¢
semestres, con plan de fin de semana (sabado); ademas, el trabajo de tesis. \

2.6.5 Criterio jurisprudencial

La creacion de tribunales especializados en materia de ambiente constituye un
constante deseo. Es necesaria la autonomia jurisdiccional del Derecho Ambiental,
porque los casos que se llevan a los tribunales se resuelven con fundamento en los
principios de otras ramas, como el derecho civil, administrativo y el penal. Sin embargo,
estas ramas estan lejos de conocer la especialidad e importancia de! Derecho
Ambiental y sus resoluciones son parciales, pues no se cuenta con verdaderos
tribunales de ambiente. Asuntos basicos de la materia ambiental se tramitan ante los

juzgados del fuero comun, civil o penal.
2.6.6 Criterio procesal

El Derecho Ambiental tiene procedimientos particulares; si bien, estos se tramitan ante
tribunales no especializados, es decir, que no conocen exclusivamente asuntos
relacionados con el medio ambiente. Muchas veces los procedimientos se asemejan a
los de otro género y esto es contraproducente debido a la importancia y especificidad
del tema. De ahi la importancia doctrinal de crear principios propios de la materia para
una efectiva reglamentacién procesal y una correcta solucion de las controversias que
surgen con ocasion o comisién de actos que vayan en contra del medio ambiente; por
ello es de urgencia nacional la creacién de tribunales especializados en materia de

medio ambiente.

También es importante mencionar que el ente encargado de realizar la investigacion, es
decir, el Ministerio Publico, no cuenta con fiscalias de ambiente en el territorio nacional;
efectian una investigacion centralizada y poco eficiente, debido a la falta de recursos
econémicos, personal especializado, entre otros. Seria importante fortalecer estas

debilidades, para realizar una correcta investigacion y averiguacion de la verdad, fo que
19



t e
naturaleza.
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CAPITULO Il

El dano ambiental

3.1 El daiho ambiental

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, daiar es “Causar
detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia”. Para algunos autores el dafio o
lesion siempre deviene antijuridico, pues todo menoscabo material o moral que genera
una persona y del que tiene que responder ante otra, es causado contraviniendo una
norma. (2001:1003)

No obstante, este concepto antijuridico del dafo puede responder a una idea
demasiado inflexible del concepto en si de dafio, pues no se tiene que incumplir una
norma para causar dafio a un semejante o al medio ambiente, piénsese verbigracia en
el uso de detergentes de uso doméstico, ninguna norma prohibe su uso, pero esa
practica implica deterioro en el entorno. Incluso hay dafos al medio ambiente que son
permitidos por las normas, pues algunas normas ambientales reconocen cierto grado
de contaminacién en la fabricacion de algunos elementos. Por ello, no toda lesion o

daiio deviene per sé antijuridico.

No se debe conceptuar al dafio como sinébnimo de perjuicio, pues si bien el dafio es la
alteracién a la integridad de una cosa, persona o situacién, el perjuicio se compone de
las consecuencias de dicho dafio y, mientras el daio es un hecho faciimente
constatable, el perjuicio tiene amplias aristas de subjetividad que residen en la

apreciacion de cada individuo.

El daifo ambiental produce un cambio negativo en el medio ambiente o en cualquiera
de sus componentes, que perjudica las condiciones de calidad de vida y salud de las
personas que resulten lesionadas con los efectos del dafo. Al producirse un cambio

adverso en el ambiente, a raiz de un acto proveniente de una o varias personas
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{@lés o juridicas, se vulnera entre muchos mas, el derecho a la vida, derecho a la
afuﬁ derecho a un ambiente saludable, a una vida digna, ya que se causa un agravio
al ambiente que degrada los ambitos en que se desenvuelve la vida del ser humano.
También afecta los medios de subsistencia del hombre, como el agua, el suelo y el aire,
lo que afecta a la especie humana, razén de ser de los ordenamientos juridicos de los

Estados.

Actualmente el dafio se clasifica en patrimonial y extra patrimonial. El primero es aquel
que recae sobre bienes susceptibles de valoracién econémica, sean corporales o
incorporales o bien aquellos que no poseen una naturaleza patrimonial como la vida y la
salud; caso contrario. El dafio de tipo extra patrimonial o moral es el que no conduce a
una disminucién del patrimonio por recaer en bienes fundamentales que no pueden ser
valorados desde una perspectiva pecuniaria, pero cuya Unica forma de reparacion
consiste en el resarcimiento econémico, en este se incluyen las lesiones, los derechos
de la personalidad, derechos fundamentales individuales o colectivos, asi como el

sufrimiento y molestias derivadas de tales afectaciones.
3.2 Dafo y medio ambiente

Segun el Dr. Mario Pefnia Chacon, en su libro Dario, responsabilidad y reparacion
ambiental, “Dafio, en sentido juridico, constituye todo menoscabo, pérdida o detrimento
de la esfera juridica patrimonial o extra patrimonial de la persona (damnificado), el cual
provoca la privaciéon de un bien juridico, respecto del cual era objetivamente esperable
su conservacion de no haber acaecido el hecho dafoso. Bajo esta tesitura no hay
responsabilidad civil si no media dano, asi como no existe dafio si no hay
damnificado”.(2005:6).

El Libro verde, sobre reparacion del dafio ecolégico, de la Comision Europea, “utiliza un
concepto amplio de dano ecoldgico; abarca tanto el medio natural como el patrimonio
histérico artistico, y tanto el impacto subito de un accidente, como el resultado de un

proceso continuado de contaminacién”. (1993:3)
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Por dafio ambiental se entendera, por tanto, la citada norma europea:

1.- “Los darios a las especies y habitats naturales protegidos: cualquier dafio que
produzca efectos adversos significativos a la posibilidad de alcanzar o de mantener el

estado favorable de conservacién de dichos habitats o especies”.

2.- “Los dafos a las aguas: cualquier dafio que produzca efectos adversos
significativos en el estado ecolégico, quimico o cuantitativo, o en el potencial ecolégico

de las aguas”.

3.- “l.os daios al suelo: cualquier contaminacion del suelo que suponga un riesgo
significativo que produzca efectos adversos para la salud humana, debidos a la
introduccion directa o indirecta de sustancias, preparados, organismos o

microorganismos en el suelo o subsuelo”.
El ambito de aplicacion de esta norma se cife a:

- Dafios medioambientales 0 amenaza inminente de dafnos, causados por alguna de las

actividades profesionales.

- Dafos 0 amenaza inminente de dafnos, a las especies y habitats naturales protegidos,
por actividades profesionales, comerciales, agricolas, pecuarias o de cualquier
naturaleza siempre que haya existido culpa o negligencia por parte del operador.

Se puede aseverar que dano ambiental es toda accién, omision, comportamiento o acto
que altere, menoscabe, trastorne, disminuya o ponga en peligro inminente algun
elemento constitutivo del concepto ambiente, o bien, cualquier menoscabo o
vulneracion de los bienes ambientales (dentro de los que se comprenden tanto los
recursos bibticos como abiéticos), del paisaje como expresion figurada del ambiente y
de la vida, salud y bienes de los seres humanos que se producen como consecuencia
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toda contaminacion que supere los limites de asimilacion y de nocividad que pueda

, :.\';;.‘4;’
- gpportar cada uno de estos.

Por su parte, por ambiente debe entenderse todos los elementos que rodean al ser
humano: elementos geolégicos (rocas y minerales); sistema atmosférico (aire); hidrico
(agua superficial y subterranea); edafolégico (suelos); bibticos (organismos vivos);
recursos naturales, paisaje y recursos culturales, asi como los elementos
socioecondmicos que afectan los seres humanos y sus interrelaciones. Hoy, el criterio
cientifico imperante establece que el ambiente se encuentra constituido tanto por el
medio natural, entendiendo por este al conjunto de elementos naturales bibticos o
abiéticos. Asimismo, por el medio cultural, que es el conjunto de elementos aportados
por la actividad humana, como el paisaje, las creaciones cientificas, artisticas o

tecnolégicas y el patrimonio cultural y arqueolégico.
3.3 El hecho o la conducta daiosa

El doctor Mario Peftia Chacén, en su tratado Responsabilidad y reparacion ambiental
indica: “Si bien el dafio ambiental puede ser producido de manera casual, fortuita o
accidental, por parte de la misma naturaleza, el dafio que interesa caracterizar, es aquel
que es generado por una accién u omision humana que liega a degradar o contaminar
de manera significativa el medio ambiente”. (2005:13). Es estar ante un obrar, una
conducta o comportamiento que deteriora, menoscaba o lesiona los elementos

constitutivos del ambiente.

El tipo de actividad que realiza el hombre puede ser de forma activa realizando
acciones u omisiva dejando de realizarlas, puede desarrollarla de manera voluntaria o
no, dolosa actuando con conocimiento cierto o culposa si desconoce las
consecuencias. A la vez, puede ser realizada por el sujeto que actta por si o por

encargo de otro, ya sea persona fisica o juridica.
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un unico sujeto (fisico o jurIdICO) o bien, por una pluralidad de agentes. Por lo gene”raTy

es de dificil determinacién el grado de responsabilidad de cada uno de ellos.

El dafio ambiental, ademas de afectar los ecosistemas, la biodiversidad, y la salud, en
muchas ocasiones perjudica los derechos subjetivos de una pluralidad de sujetos, los
cuales pueden ser de facil o dificil individualizacién, dependiendo del tipo y gravedad
del dafio acontecido. En la mayoria de los casos es la comunidad como un todo la
afectada; a todos y cada uno de los sujetos que fa conforman, les asiste legitimacion

activa para actuar en su defensa, al vulnerarse un interés de naturaleza difusa.

La conducta dafina para el medio ambiente puede provenir tanto de sujetos
particulares o privados, como del Estado y sus instituciones; se entiende por esta, tanto
la administracion centralizada, como la descentralizada. La conducta danosa del Estado
puede ser activa u omisiva; se considera de manera activa cuando por medio de sus
empleados o servidores, obrando de manera legal o ilegalmente, en el desarrollo de su
quehacer dentro del marco de sus respectivas funciones, causa un dafo al medio
ambiente. Hay omisién, cuando las instituciones y sus encargados o delegados omiten
realizar todas aquellas gestiones encaminadas a controlar el desarrollo correcto de las
actividades de los particulares, asi como no sancionar las acciones que realicen y que

atentan contra el medio ambiente.

El dafio ambiental no distingue entre clases de bienes y este puede recaer en bienes

del Estado o de los particulares (publicos o privados).

Lo anterior no obsta para que, al mismo tiempo, se vean afectados derechos subjetivos
como la vida o salud de los habitantes y sus derechos patrimoniales. Las acciones o
conductas del hombre que degradan el ambiente pueden ser realizadas legaimente

cuando son apegadas a las normas juridicas e ilegales si transgreden las mismas.
25




cgnsidera licita la conducta activa u omisiva que se encuentra en concordancia con
‘ ;;T)féque de legalidad imperante; por tanto, cuenta con el aval o permiso de las
autoridades correspondientes, pero a pesar de ello, es generadora de dafos, aun
cuando no se sobrepasan los limites establecidos por la normativa administrativa o por

la autorizacion.

Se considera ilicita aguella actuacién que violente el ordenamiento, y por tanto, no
cuente con los permisos de rigor otorgados por las autoridades administrativas o

judiciales, o bien, sobrepase los estandares minimos de tolerabilidad.

El Derecho Ambiental se interesa en la conducta que se realiza y dafia el ambiente y
que se hace de forma injusta sin participacion de las victimas. De esta forma, en ambos
supuestos, lo justo es que respondan por el dafio causado tanto el contaminador
directo, por haber asumido el riesgo de su actividad, como la administracién por no
haber prevenido suficientemente la causacion del dafio mediante la regulacién

adecuada.

La responsabilidad ambiental por hecho licito encuentra asidero juridico en la doctrina
del abuso del derecho, por medio de la cual, todo acto u omisién que por la intencién de
su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice, sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, debera

necesariamente ser sancionado.

De ahi, que el uso anormal o excesivo de un derecho no tiene que ser soportado, y el
limite del mismo es dado tanto por la normativa, como por la costumbre, o bien por el
criterio de tolerancia normal. Por ultimo, el dafio ambiental puede ser producto de una
unica conducta, o bien, de un conjunto de comportamientos efectuadas en varios o
muchos puntos en el tiempo. De esta forma, es posible calificar al dafio como
continuado cuando es obra de un conjunto o sucesién de actos, de un mismo o varios
autores, en épocas diversas. Si los efectos del dafio ambiental contindan en el tiempo,

se trata de un dafno permanente.
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Seria progresivo el dafio que es fruto de una serie de actos sucesivos, realizados por. Iz
misma persona o por distintas, cuya acumulacién de dafio produciria un dafio suﬁﬁgripr’
que realizando la sumatoria de cada uno de los dafios que se han ocasionado

individualmente; es lo que los cientificos denominan procesos de saturaciéon.
3.4 Caracteristicas del daiio ambiental

Se analizaran a continuacién las caracteristicas del dafio ambiental segun el Dr. Mario

Pefa Chacon en su tratado Dario, responsabilidad y Reparacién ambiental 2005.
3.4.1 Incertidumbre

“La incertidumbre es inherente a los problemas ambientales. Los efectossobre la salud
y el medio ambiente causado por las alteraciones realizadas porel ser humano son
generalmente desconocidos y en algunas ocasionesimposibles de conocer. Al respecto,
la Declaracién de Alcala sobreContaminacién Electromagnética y la Salud establecio:
“la controversia es lanorma cuando del reconocimiento de los efectos ambientales se

derivanconsecuencias econémicas importantes y posibles efectos para la salud”.

“Es aqui donde encuentra asidero el principio precautorio propio delDerecho Ambiental,
contenido en multiples instrumentos internacionales, y pormedio del cual se establece
como regla que cuando exista peligro de dafograve o irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no debera utilizarsecomo razén para postergar la adopciéon de
medidas eficaces en funcion de loscostos para impedir la degradacién del ambiente”
(2005:13)

“Asi lo ha entendido la jurisprudencia Argentina la cual mediante el fallode 1995 Almada
contra Copco S.A. consideré suficiente la certeza y actualidadde los riesgos que se
ciernen sobre la salud de los vecinos, aunque no esténprobadas lesiones actuales a su

integridad psicofisica, para que la tutela de lasalud se haga efectiva, sin juzgar la
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ccion de lesiones, tratandose de estaforma de evitar, que el dafio temido se

: i L _ . )
ransforme en dafio cierto, efectivo oirreparable

“De igual forma se ha manifestado la Sala Constitucional de Costa Rica,la cual
mediante la sentencia 1250-99 del diecinueve de febrero de milnovecientos noventa y
nueve resolvid lo siguiente “De esta forma, en caso deque exista un riesgo de dafio
grave o irreversible - o una duda al respecto — sedebe adoptar una medida de
precaucion e inclusive posponer la actividad deque se trate. Lo anterior debido a que en
materia ambiental la coaccion aposteriori resulta ineficaz, por cuanto de haberse
producido ya lasconsecuencias biolégicas y socialmente nocivas, la represion podra
tener unatrascendencia moral, pero dificiimente compensara los dafos ocasionados
alambiente”. En otra resolucion mas reciente y sobre el mismo tema establecié:“Bien
entendido el principio precautorio, el mismo se refiere a la adopciéon demedidas no ante
el desconocimiento de hechos generadores de riesgo, sinoante la carencia de certeza
respecto de que tales hechos efectivamenteproduciran efectos nocivos en el ambiente”

La incertidumbre es inseparable a la problematica medioambiental. Los efectos sobre la
salud y el medio ambiente, causados por las alteraciones realizadas por el ser humano,

generalmente son desconocidos y, en algunas ocasiones, imposibles de conocer.

“De esta forma se rompe con uno de los elementos caracteristicos del derecho de
danos, por el cual, este debe ser siempre cierto y no puramente eventual o hipotético,
pues, al tratar el dafio ambiental, es Unicamente necesaria la posibilidad de que pudiera
realizar a futuro un daio, en grado de suposicion, para establecer su preexistencia y
tomar las providencias necesarias con el objetivo de prevenir e impedir los efectos
perjudiciales” (2005:14)

3.4.2 Relevancia y alcances

‘El dafio ambiental juridicamente relevante es aquel que entra en la categoria de

intolerable, por lo tanto, no es cualquier dafo el que le interesa al Derecho Ambiental,
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ecoldgico” (2005:14)

“En cuanto a la magnitud este puede ser catalogado desde un punto de vista temporal o
espacial. Segln la escala espacial puede ser de tres tipos; Macroescala: escalas
amplias de kildbmetros 0 mas; Mesoescala: escala de algunas hectareas; o bien,
Microescala: escalas de unos pocos metros cuadrados. Desde un punto de vista

temporal se podria catalogar como de continuado, permanente o bien progresivo”

“Otros aspectos a tomar en cuenta respecto a la relevancia o significancia del dafio lo
son: la fragilidad ecoldgica, capacidad de renovacién del ecosistema, la unicidad y
representatividad de los recursos deteriorados, su complejidad, y el estado de

conservacién anterior” (2005:15).

Es asi como podria considerarse el dafio de acuerdo con otros parametros para su
valoracién tales como: la magnitud, su irreparabilidad, el grado de afectacién de los
recursos naturales afectados, si la salud de la poblacién se ha visto vulnerada de forma
directa o indirecta, la afectacion de la biodiversidad o de los ecosistemas, periodo de
tiempo en que fue cometido el acto dafoso, caracteristicas del responsable del hecho o
conducta danosa, los ingresos obtenidos por la actividad contaminante, previsibilidad
técnico-cientifica de los efectos de la contaminacién, y si el accionar fue doloso o
culposo del agente contaminante aunque en este Ultimo caso no tendria relevancia la
intencién o no, lo realmente importante seria el resultado de la accién.

3.4.3 Caracter difuso y expansivo

“El dafio ambiental es difuso, no solo por la dificultad que entrafiaidentificar a los
agentes que lo causan, sino también, por la determinacién de los sujetos que se
encuentran legitimados para entablar acciones judiciales oadministrativas ante los
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;gnosj competentes, asi como aquellos a los que puede alcanzar una posible

Jerfirfizacion”. (2005:15)

“Por otra parte, el dafio ambiental puede llegar a ser expansivo en eltanto su hecho
generador crea efectos de tipo negativo, y en ocasiones estosllegan a convertirse en
nuevas causas generadoras de otro tipo de dafos,ocasionandose por tanto, una
cadena que a la postre, podria llegar a serinterminable, afectando de esta forma una
multiplicidad de recursos” (2005:16).

3.4.4 Daiio concentrado y daino diseminado

“El dafno concentrado es aquel cuya fuente es facilmente identificablederivado de un
suceso discreto o continuo, como lo seria la contaminaciéon de una superficie definida
de terreno. Por su parte el dafio diseminado o difuso, es aquel en donde existe una
multiplicidad de fuentes productoras del dafo, esparcidas territorialmente, siendo su
identificaciéon e individualizacién de gran dificultad. Como ejemplo se podria citar la
contaminacién ambiental que produce el efecto invernadero o bien, la lluvia acida”
(2005:16)

3.4.5 Daiio continuado o progresivo

“El dafo continuado es aquel que es producto de un proceso dilatado en tiempo, y por
lo tanto su desarrolio no es consecuencia de una unica accién localizable en el tiempo,
dafo progresivo es aquel que es producto de una serie de actos sucesivos, cuya
conjugacién provoca un dafio mayor que la suma de cada uno de los dafos

individualmente generados por cada acto lesivo” (2005:16).

3.4.6 Dano biofisico y dafo social

“El daio biofisico se refiere a las afectaciones hechas en el entorno que ocasionan un

deterioro de las caracteristicas propias del recurso natural”.
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refiere a la pérdida del disfrute de esos bienes y servicios una vez que el dafio destruyé

el recurso que los origina”. (2005:16)

3.4.7 El dano moral ambiental de tipo colectivo

“Siguiendo con el citado autor, el dafo moral colectivo consiste en el atropello de
intereses extra patrimoniales plurales de un estamento o categoria de personas, cuya
ligazén puede ser, esencialmente subjetiva u objetiva. En el primer caso el dafio se
propaga entre varios sujetos — incluso sin vinculo juridico entre ellos — y recae en un
interés comun, compartido y relevante, con aptitud para aglutinar a quienes se
encuentren en idéntica situacion factica. En el segundo caso el factor atrapante es
objetivo y de incidencia colectiva, porque media lesién a bienes colectivos o publicos,
no susceptibles de apropiacion o uso individual y exclusivo. En este supuesto la
naturaleza del bien categoriza el dafo, ya que a partir de él se propagan los efectos
nocivos respecto de quienes disfrutan, usan o se benefician con el objeto conculcado”.
“La comunicabilidad de intereses concurrentes no deriva de los sujetos, sino de un

objeto publico, cuyo dafio expande sus efectos a una pluralidad de personas”.

“El sujeto afectado no lo es unicamente una persona fisica individual, sino un grupo o
categoria que colectivamente y por una misma causa, se ve atacado en sus derechos e
intereses vitales como la paz y la tranquilidad, debido al menoscabo sufrido en el

ambiente en que se desarrollan”.(2005:17)

“El tema de la existencia y tutela del dafio moral colectivo de naturaleza ambiental
encuentra detractores. Quienes se le oponen, le imputan la dificultad que entrafia su
estimacion monetaria, pudiendo por tanto, ser las indemnizaciones sumamente

elevadas, y por ello, las probabilidades de reclamaciones frivolas o temerarias

31



,urriéﬁhtarian. De igual forma, se le achacala falta de precedentes en la mayoria de los
4/1

‘gﬁé’hamientos y la inseguridad juridica que ello acarrea”.

“No son de recibo los criterios esbozados por sus oponentes, pues como se observa,
los reclamos que se le hacen, son los mismos que por muchos afos se le han imputado
al dafio moral en general, y sin embargo, al dia de hoy nadie niega su existencia, y por
tanto, se debe empezar a crear precedentes, con el fin que los mismos sirvan de
parametros con los cuales construir una base valorativa, tal y como ha sucedido con el

dafio moral engeneral’.

“Al tratarse el medio ambiente de un bien de naturaleza comun o colectiva, lo normal es
la minoracién en la tranquilidad la sufra la colectividad como un todo, asi como cada
uno de los sujetos que forman partede ella. El daiio moral colectivo seria entonces la
disminucién en la tranquilidad animica y espiritual que sufre la comunidad en su
totalidad, equivalente a lesién a intereses colectivos no patrimoniales, causada por el
dafio acontecido contra el ambiente que lo circunda. La caracteristica principaldel dafo
moral colectivo es ser al mismo tiempo personal y colectivo, pues lo sufren tanto la

comunidad, como cada uno de los sujetos que la conforman”.

“Si bien la legitimacién para accionar en defensa del ambiente, y por tanto, para
reclamar la recomposicién y la indemnizacién del mismo, corresponde a tanto al estado,
como todos y cada uno de los sujetos de la comunidad afectada y a grupos
organizados, la titularidad en la pretensién resarcitoria en el caso del dafio moral
colectivo, no es individual, sino Unicamente grupal, y los montos obtenidos por
indemnizacion del dafio moral colectivo le pertenecen a la colectividad como un todo, la
cual, dentro de sus prerrogativas podra analizar la forma de repartir las sumas entre los
sujetos que forman parte de la misma y que resultaron afectados por el dafio moral”.
(2005:18)

“También, es posible que la indemnizacién por dafno moral colectivo le sea otorgada a

una asociacién o fundacién, la cual podra elegir la forma de repartir las sumas
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obtenidas por indemnizacion, ya sea dividiéndolas entre sus agremiad_
invirtiéndolas en programas ambientales para el beneficio de la colectividad’"i;\
“Como precedente jurisprudencial se encuentra el caso Municipalidad de Tandil contra
T.A. La Estrella S.A. y otros, resuelto en segunda instancia por Camara de Apelaciones
en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de Azul, Argentina. Se traté de un
asunto judicial donde el ente municipal interpuso demanda contra la empresa T.A. La
Estrella S.A. y citd en garantia a su aseguradora, reclamando por los dafios causados
por un autoblis propiedadde la demandada al grupo escultérico Las Nereidas. La
Camara de Apelaciones reconoci6 legitimacién procesal activa excluyente y exclusiva a
la municipalidad en representacion de los intereses difusos, en el tanto actuare en
representacién globalizante de todos y cada uno de los sujetos cuyo derecho difuso se

vio vulnerado”.

“De igual forma, el mismo fallo reconocié que el monto del resarcimiento por dafio moral
colectivo se destinare a un patrimonio de afectacidon para las obras de ornato y

salubridad del presupuesto municipal”.

“‘De este modo, el Gobierno Local, propietario y guardian de la escultura resarce a
través suyo el dafio extrapatrimonial de toda la comunidad afectada porque, aunque
difuso o fragmentado, se tutela un derecho general, de incidencia colectiva, que el
Estado debe preservar en consonancia con la postura del resarcimiento pleno del dafio

injustamente causado” (2005:19)

Segun establece el autor Néstor A. Cafferatta en Dafio ambiental/Jurisprudencia;
Revista Juridica La Ley, “El dafno moral tiene por objeto indemnizar el quebranto que
supone la privacién o disminuciéon de aquellos bienes que tienen un valor fundamental
en la vida del hombre y que son la paz, la tranquilidad de espiritu, la libertad individual,
la integridad fisica, el honor y los mas caros afectos. El dafio moral no requiere prueba
especifica alguna en cuanto ha de tenérselo por demostrado por el sélo hecho de la

accioén antijuridica y la titularidad del accionante; el dafio moral es constituido por toda
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Iterg'cién disvaliosa del bienestar psicofisico de una persona, por una accién atribuible
pt’r;a Sigue comentando el autor que “la perturbacion y desasosiego que en el animo
de los padres tiene que provocar la contaminacién del medio ambiente donde se
levanta su hogar, mora toda la familia y crecen sus hijos, constituye un dafio que los
lastima directamente y con independencia de la tristeza, pena, o desaz6n por la

enfermedad padecida por sus hijos”. (2003-D-1339)

A lo que se afiadiria la caracteristica de “circunstancialmente irreparable”, pues, como
acertadamente plantea Carlos Blanco Lozano, en Victima y reparacién en el delito
ambiental; Revista de Derecho Ambiental; N° 18, “la reparacién del dano ambiental

encuentra una dificultad insalvable en su propia imposibilidad”.

“En efecto, hablar de reparacion ambiental en muchos casos es una verdadera utopia,
pues los efectos de una catastrofe nuclear, de una marea negra, de la extincién de una
especie vegetal o animal, son irremediables. No se esta ante un simple perjuicio
patrimonial, sino ante mutilaciones del entorno vital, como establece acertadamente el
autor sefalado, en las que ya no cabe dar marcha atras y las sanciones econémicas se

convierten en mera anécdota ante semejante catastrofe. (1997:22).
3.5 Principales formas de contaminaciéon ambiental

La contaminacidn ambiental presenta muy variadas formas, las cuales afectan de
diferente manera la vida, tanto de los seres humanos como de los animales y plantas y

los ecosistemas en general los cuales veremos a continuacion.

3.5.1 Contaminacién del agua

Es uno de los problemas mas agudos que enfrenta la humanidad, las principales

fuentes de contaminacién del agua son:

5.1.1 Las aguas residuales: provenientes de los hogares.
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5.1.2 Aguas de origen industrial: son las que contaminan en mayor grado. »
5.1.3 Contaminacién de origen agricola: proviene de los productos utilizados™ef |

agricultura.

El caso de los herbicidas y plaguicidas merece especial atencién, pues si bien han
contribuido efectivamente en el combate a las plagas y todos aquellos padecimientos
que sufre el maiz cuando se infecta de roya, cuando el trigo se contamina con carbones
y el exterminio de mosquitos transmisores de enfermedades como el paludismo en los
seres humanos, se les ha dado un uso que se ha salido de control, y esto ha hecho que
se ocasionen graves problemas a la ecologia, y a los ecosistemas, como el exterminio
involuntario y la eliminacién de variedad de especies de animales pequenos e insectos
que el hombre no desea, pero que eran fuente de alimento para otros animales, como
consecuencia se presenta entre ellos la competencia por el alimento, cada vez mas

£scaso.

Los recursos hidricos utilizados en la agricultura para riego, extiende elementos
altamente téxicos y se destilan a los mantos acuiferos como rios hasta liegar al mar,
ocasionando enfermedades y muerte en aves, peces y en los seres humanos que

eventualmente los llegan a consumir.
3.5.2 Contaminacion del suelo

Los incendios forestales que se presentan anualmente, en la época de verano, acaban
con el suelo, la vegetaciéon y los animales que alli viven. La tala de bosques para la
industria maderera produce cambios en el paisaje, en el clima y en los ecosistemas.

Los campesinos generalmente deforestan por medio del fuego para obtener campos de
cultivo, esto trae consigo el empobrecimiento de los suelos. Lo mismo ocurre con la
practica de cultivos en terrenos inclinados que conducen a la erosion de los suelos.

La destruccién de las zonas boscosas para la explotacion agricola de un terreno por

unos pocos afios y que luego es abandonado, es una practica comun.
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Reﬁetir esta practica da como resultado el empobrecimiento de los suelos. Mas tarde
~fas lluvias arrastraran el material del suelo, lo depositaran en las zonas bajas; rellenaran

el cauce de los rios y provocaran inundaciones.

Aspectos importantes a destacar es la Deforestacién y la Mineria ya que en Guatemala

estos son problemas sociales y ambientales de los mas importantes:
3.5.2.1 La deforestacion

Segun el manual para la administracion forestal en areas protegidas, “En Guatemala la
deforestacion para cambio de uso de la tierra es uno de los problemas mas grandes
que enfrenta el pais. Haciéndose notar que el Departamento de el Peten es el que
anualmente presenta el indice mas alto de tala inmoderada Guatemala pierde 10

millones de toneladas métricas de suelo fértil por aio” (2012:36)

Segun el manual forestal del Instituto Nacional de bosques, La deforestacion tiene
cuatro causas principales a nivel nacional en Guatemala, las que veremos a
continuacidén (2010:34)

a) Deforestacion para actividades agropecuarias

“Es la principal causa de la deforestacién en superficie. Consumiendo alrededor de 6.5
millones de mt3 anualmente que son quemados como practica de la actividad
agropecuaria. La mayor parte de esta deforestacion se da en el departamento del Petén
y es producto de la colonizacién espontanea y dirigida de las tierras forestales del
Estado, esenciaimente por agricultores sin tierra provenientes del altiplano central,

occidental y oriente del pais” (2010:34).
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b) Deforestacion para consumo de lefia

. A
%,

“Se estima que el consumo de lefia a nivel nacional es de 13 millones de mt3, m
que el consumo de volumen de uso de la tierra. Aproximadamente el 85% de los
hogares guatemaltecos consumen lefia como combustible. Se ha estimado que entre
los anos 2,000 y 2010 el consumo de lefia en Guatemala es de 20-21millones de mts”

(2010:34).
c) Deforestacién para produccion de madera industrial

“Se estima que incluyendo la extraccion de madera ilegal, la industria forestal consume
entre 1.0 y 1.5 millones de mts, lo que implica el 7% del consumo total de madera a
nivel nacional. Es evidente que en areas del Estado Ia extraccion forestal no cambia el
uso de la tierra, pero abre la ruta para la entrada de la colonizacion agropecuaria”
(2010: 35).

d) Deforestacion por crecimiento urbano

“En un analisis sobre la deforestacion de la ciudad de Guatemala y su area de
influencia; 65 Km2 de bosque desaparecieron en el area metropolitana de 1971 a 1981
debido al crecimiento urbano, lo que equivale a una deforestacion anual de 813
hectareas por ano. A pesar de que representa solamente el 1.6% de la deforestacion

para la agricuitura y ia ganaderia, no deja de ser significativa” (2010:35)

‘La deforestacion no solo afecta a la produccién y al suelo sino que también a las
personas a las comunidades indigenas, a la flora y a la fauna del pais. Hoy en dia las
empresas transnacionales ven la utilidad de los recursos y la productividad no

centrandose en un desarrollo sustentable realmente a largo plazo® (2010:35)
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Segin el ensayo La mineria en Guatemala:realidad y desafios frente a la democracia y
el desarrollo, resume los principales hallazgos del estudio relacionado a la mineria:“Las
actividades econdémicas utilizan recursos naturales, ya sea directa o indirectamente,
comunmente, se hace la distincion entre bienes o recursos naturales renovables y no
renovables. Los renovables son aquellos cuyo recursos del subsuelo son explotados
por las industrias extractivas, las cuales, segun las clasificaciones internacionales, se
dividen en tres grupos segin el material que extraen: a) industrias de minerales
metalicos; b) industrias de minerales no metalicos; y c) industrias de extraccion de
hidrocarburos” (2014:12)

“El término mineria se usa comunmente para denotar las primeras dos de estas
actividades. En el presente estudio, se hace hincapi€é en los proyectos o
emprendimientos que desarrollan las industrias relacionadas con los minerales
metalicos, lo cual incluye la extraccion de recursos tales como el oro, la plata, el zinc y
el niquel, entre otrosno es fijo: pueden aumentar o disminuir en funcién de la
explotacion que de ellos se haga y en funcién de como se regeneren (como en el caso
de los bosques, por ejemplo). Los recursos no renovables son aquellos que
posiblemente pueden restablecerse, pero de forma tan lenta que, desde la perspectiva
humana, puede considerarse que su crecimiento es nulo (como en el caso de los
metales o el petréleo, por ejemplo). Esto significa que la utilizacién del recurso implica
necesariamente una disminucion de dicho inventario o stock. La mayoria de los bienes
no renovables también llamados recursos del subsuelo son de origen geol6égico, como
sucede con el petréleo, los minerales o el agua proveniente de acuiferos que requieren
cientos de afos para su regeneracion por infiltracion. A nivel planetario existe una
cantidad o stockfijo de los mismos. Este stockglobal no se conoce con exactitud, pues

muchos de sus depésitos no han sido todavia descubiertos por los humanos” (2014:12)

“En términos generales, las principales etapas del ciclo de los proyectos mineros son: a)

el reconocimiento y prospeccion; b) la exploracion; c) el desarrollo; d) la explotacién; y
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e) la rehabilitacion y cierre. A estas etapas de tipo operativo, se integran Iosvp

de financiamiento, con caracteristicas propias determinadas por los mecanismg de
capitalizacion y volimenes de capital necesarios en cada una de ellas, por definicion:
las actividades de las industrias extractivas no son sostenibles. Esto se debe a que una
vez se extraen los recursos del subsuelo, los yacimientos se agotan y no se restablecen
en el corto plazo. Sin embargo, las sociedades pueden decidir que este agotamiento es
aceptable si la extraccién genera ingresos publicos y privados que se reinvierten en

otras formas de capital que generan riqueza y desarrollo en el futuro” (2014:13)

“‘Esto esta asociado con los conceptos de «sostenibilidad débil y fuerte».
Puedeprofundizarse mas sobre estos conceptos en bajas tasas de crecimiento
econdémico. Una de las explicaciones mas relevantes y recientes de la economia
politica indica que la dependencia de recursos primarios afecta el desempefio del
crecimiento en paises con malas instituciones (sobre todo, con un marco legal
inadecuado e instituciones débiles), pero puede impulsar altas tasas de crecimiento
cuando existen buenasinstituciones, los recursos del subsuelo son una parte importante
de la rigueza de la mayor parte de las naciones del mundo. La forma en que se
gestiona esta riqueza y su potencial contribucion al desarrollo es ain un tema de
discusion debido a que la rapida expansiéon de las industrias extractivas esta
transformando las sociedades y los territorios donde ocurre. Este fendbmeno ha sido
especialmente agudo en la regiébn centroamericana, provocando conflictos sociales y
ambientales en las comunidades rurales cercanas a las minas, que son las que se ven
mas afectadas de manera directa. En el contexto anterior resulta de especial relevancia,
para la regidon centroamericana y para Guatemala como pais, entender la problematica
de la mineria de metales, que es la que en particular genera mayores conflictos”
(2014:13)

El referido estudio indica que: “En mineria de metales en el ambito guatemalteco, de
manera mas especifica, se busca entender como la actividad minera puede vincularse
con la violacién a los derechos humanos en areas rurales, en particular de los derechos

colectivos de los pueblos indigenas” (2014:14).
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_Zétodos de mineria se dividen en cuatro tipos basicos. En primer lugar, los
ateriales se pueden obtener en minas de superficie, explotaciones a cielo abierto u
“etras excavaciones abiertas. Este grupo incluye la inmensa mayoria de las minas de
todo el mundo. En segundo lugar, estan las minas subterraneas, a las que se accede a
través de galerias o tuneles. El tercer método es la recuperacidbn de minerales y
combustibles a través de pozos de perforacion. Por Gltimo, esta la mineria submarina o
dragado, que proximamente podria extenderse a la mineria profunda de los océanos.

La mineria siempre implica la extraccioén fisica de materiales de la corteza terrestre, con
frecuencia en grandes cantidades para recuperar solo pequefos volimenes del
producto deseado. Por eso resulta imposible que la mineria no afecte al medio
ambiente, al menos en la zona de la mina. De hecho, algunos consideran que la
mineria es una de las causas mas importantes de la degradacion medioambiental
provocada por los seres humanos. Sin embargo, en la actualidad, un ingeniero de
minas calificado, es capaz de limitar al maximo los dafos y recuperar la zona una vez

completada la explotacién minera.

3.5.3 Contaminacioén de la flora y fauna

La sociedad ha avanzado en la tecnologia y usualmente no toma en consideracion el
grave peligro en que pone a los vegetales y animales. La diversidad de climas y
microclimas que posee hacen de Guatemala un pais pleno de diversidad; sin embargo,
se encuentra en peligro de extincién gran cantidad de especies, tanto de flora como de

fauna, por la explotacion comercial y la intervencion del hombre en los ecosistemas.

La contaminacién industrial de rios y lagos ha ocasionado la muerte a enormes
cantidades de peces, los cuales sufren paralizacidon de su metabolismo. Los derrames
de petroleo, las llamadas mareas negras causan la muerte por asfixia a miles de aves

marinas y reducen la actividad fotosintética de las plantas marinas.
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3.5.4 Contaminacion del aire

%, A

La contaminacién atmosférica provocada principalmente por las industriaé; Tas
combustiones domésticas e industriales y los vehiculos automotores han afectado
gravemente el aire que se respira. Las principales sustancias contaminantes son:
azufre, carbono, diéxido de carbono, oxido nitrogenado, petrbleos volatiles, plomo,
fluoruros, polvo y polvillo en la atmosfera por la produccion de la trituracion de materia

prima de productos.
3.5.5 Contaminacion atmosférica

Se denomina contaminacién atmosférica a las emisiones en la atmoésfera terrestre, en
especial, de diéxido de carbono. Las fuentes principales de contaminacién son las
emanadas de productos de procesos de incineracion convencional de combustible para
vehiculos automotores, la industria, para general energia y el uso de artefactos de uso
doméstico (calefaccion), la vaporizacién de sustancias como disolventes organicos y no
organicos, y las emisiones de carbono a todo nivel. (Combustiéon de lefia para preparar

alimentos).
3.5.6 Contaminacion quimica

Se refiere a cualquiera de las comentadas en los apartados anteriores, en las que

determinado compuesto quimico se introduce en el medio ambiente.

3.5.7 Contaminacion radiactiva

Es aquella derivada de la dispersion de materiales radiactivos, como el uranio que se
utiliza para procedimientos médicos, o de investigacién, aparatos nucleares en
centrales energéticos, armamento y equipo de proteccidn blindado con uranio, y todos
aquellos que se causan por un accidente, por la disposicidén sin ningun tratamiento de la

basura radiactiva.
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8 Contaminacién térmica
y

e refiere a la emisién de fluidos a elevada temperatura; se puede producir en cursos
de agua. El aumento de los grados en la temperatura del medio ambiente, hace una

reduccién significativa para que el oxigeno sea soluble en el agua.

3.5.9 Contaminacion acustica

Es la debida al ruido ocasionado por las actividades industriales, sociales y del
transporte, que puede causar malestar, irritabilidad, insomnio, sordera parcial, etc.
Se llama contaminacién soénica o acustica al exceso de sonido que altera las

condiciones normales del medio ambiente en determinada zona.

Es bien sabido que el ruido no se acumula, como las otras contaminaciones tampoco se
trasladan y no se conserva en un espacio de tiempo, pero si no se controla puede
causar grandes dafios en la calidad de vida de las personas.

El término contaminacién acustica se refiere al ruido entendido como sonido excesivo y
molesto, causado por las acciones de tipo antropogénico que provocan efectos

perjudiciales sobre los seres humanos.
El ruido se considera como un contaminante, es decir, un sonido molesto que puede
producir efectos nocivos, fisiologicos y psicolégicos para una persona o grupo de

personas.

Hay un sin nimero de origenes de contaminacion acustica y son todas producidas por

el hombre en sus actividades cotidianas de obra o industria.
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3.5.10 Contaminacion electromagnética

Es la producida por las radiaciones del espectro electromagnético que afectan a’los

equipos electronicos y a los seres vivos.
3.5.11 Contaminacion luminica

Se refiere al brillo o resplandor de luz en el entorno, que se produce por la abundancia
de propagacion de cualquier tipo de luz artificial, asi como por el mal uso que se hace

de las luminarias con un gran exceso de luminiscencia.
3.5.12 Contaminacion visual

Se produce generalmente por instalaciones industriales, edificios e infraestructuras que
deterioran la estética del medio, limitando el paisaje natural, que hace que las
panoramicas publicitarias abarroten el entorno siendo este un problema serio a la

poblacién en general.
3.5.13 Contaminacion microbiologica

Es la producida por las descargas de aguas servidas en el suelo, cursos superficiales o
subterraneos de agua. Puede causar enfermedades, se produce de tres maneras:

3.5.13.1 Contaminacién puntual: cuando la fuente se localiza en un punto. Por ejemplo,
los fogones de combustion de una industria o el conducto en los mantos acuiferos

superficiales (rio) de un drenaje de aguas servidas.

3.5.13.2 Contaminacion lineal: Es aquella que es causada en la dimension a lo extenso
de lineas. Por ejemplo, la contaminacién acustica y quimica por el transito en una

autopista.
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3.3 Contaminacion difusa: la que se produce cuando el contaminante llega al
mb)énte de forma distribuida, como la contaminacién de suelos y acuiferos por los
rtilizantes y pesticidas empleados en la agricultura. También es difusa Ia
contaminacién de los suelos cuando la lluvia arrastra hasta alli contaminantes
atmosféricos, como ocurre con la lluvia acida.
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CAPITULO IV

Legislacion nacional, internacional y comparada relacionada con el ﬁbdj
ambiente

4.1. Legislacion Nacional
o Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

En materia constitucional la Carta Magna contiene articulos que se refieren al ambiente;
introduce conceptos como “derecho a un ambiente sano, derecho a la salud, proteccion
al ambiente, realizacion del bien comun, etc.”. Constituye de manera clara la
responsabilidad del Estado como garante de esta obligacion para el cumplimiento de
estos derechos, y de proteger el medio ambiente; obliga a las municipalidades y a todos
los habitantes del territorio nacional a mantener el equilibrio ecoldgico y prevenir la

contaminacién ambiental.

La ley suprema de Guatemala ordena la creaciéon de legislacién especial relacionada
con el medio ambiente, promoviendo el bienestar de este y manda la restauracién de

los recursos naturales que existen en su territorio, evitando su depredacién.

Existen en nuestro ordenamiento constitucional ciertas garantias que tienden a la

proteccion del medio ambiente los que veremos en los siguientes articulos:

Articulo 1: “Proteccidn a la persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger
a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién del bien comun”.

Articulo 2: “Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la
Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la

persona’.
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Fthlle 3: “Derecho a la vida. El Estado garantiza y protege la vida humana desde su

7\»’

oﬂéepcién, asi como la integridad y la seguridad de la persona”.

Articulo 64: “Patrimonio natural. Se declara de interés nacional la conservacion,
protecciéon y mejoramiento del patrimonio natural de la Nacién. El Estado fomentara la
creacion de parques nacionales, reservas y refugios naturales, los cuales son
inalienables. Una ley garantizara su proteccion y la de la fauna y la flora que en ellos

exista”.

Articulo 95: “La salud, bien publico. La salud de los habitantes de la Nacién es un bien
publico. Todas las personas e instituciones estan obligadas a velar por su conservacién

y restablecimiento”.

Articulo 97: “Medio ambiente y equilibrio ecolégico. El Estado, las municipalidades y los
habitantes del territorio nacional estdn obligados a propiciar el desarrollo social,
economico y tecnolégico que prevenga la contaminacion del ambiente y mantenga el
equilibrio ecolégico. Se dictaran todas las normas necesarias para garantizar que la
utilizacién y el aprovechamiento de la fauna, de la flora, de la tierra y del agua, se

realicen racionalmente, evitando su depredacion”.
e Ley de Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente

El objetivo principal de esta ley es vigilar que por cualquier medio exista desarrollo
sostenible mediante el logro de un sano equilibrio ecolégico y velar por calidad del
medioambiental, con resuitas de mejoras en la calidad de vida de los habitantes del
territorio nacional, su 6rgano superior es el Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales (MARN) al que le corresponde formular y ejecutar todas aquellas acciones
concernientes a su mandato constitucional, cumplir con el control, seguimiento y
monitoreo para lograr el desarrollo sostenible con proteccién de los recursos naturales,
de flora y fauna, y el derecho humano a un ambiente sano y ecolégicamente
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equilibrado. Dentro de su mandato también esta prevenir la contaminacion, detQ
ambiental y la pérdida del patrimonio natural; esta ley determina que el Estadg},
municipalidades y los habitantes del territorio nacional, deben promover el desaF?QL{

social, econémico, tecnologico y cientifico que prevenga los contaminantes,

las

manteniendo una armonia ecolégica, para la conservacion de los ecosistemas.

Considera también que el aprovechamiento de los recursos naturales debe hacerse de

manera racional con el objeto de no comprometer los recursos de las generaciones

presentes y preservarlas para las generaciones futuras.

Guatemala, como signataria de convenios y tratados internacionales relacionados con

el medio ambiente, dentro de su politica interna y con fundamento en su Carta Magna

considerd necesaria la creacion de esta ley; asi nacié un marco juridico institucional que

permite nombrar, asesorar, coordinar y aplicar la politica ambiental para el cumplimiento

de sus fines.

El Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales tiene a su cargo las siguientes

funciones:

a)

b)

Fomentar la participaciéon de las politicas de manejo, mantenimiento del entorno
y de las materias primas provenientes delos recursos que proporciona la
naturaleza de los cuales el hombre se sirve, y establecer en comunicaciéon con
otras instituciones con capacidades en la materia correspondiente, respetando el

marco normativo nacional e internacional vigente en el pais;

Es el ente encargado de la formulacion de todas aquellas acciones politicas que
tiendan a actualizar y optimizar la gestion a todo nivel y de manera
descentralizada de las Areas Protegidas de Guatemala de acuerdo a su sistema.

Formular, en coordinacion con el Ministerio de Agricultura, Ganaderia y
Alimentacidén, el manejo y conservacién de los recursos naturales de la pesca asi

como los concernientes al suelo, estableciendo los principios sobre su
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d)

9)

h)

)

ordenamiento, conservacién y sostenibilidad, velando por su efectivo

cumplimiento;

En coyuntura con el Consejo de Ministros, agrupar e incluir el componente
medioambiental en la enunciacion de politicas tanto econdmicas como sociales
de Administracion Gubernamental, y velar por el logro de un desarrollo

sostenible;

Disefar, en coordinacion con el Ministerio de Educacién, la politica nacional de

educacién ambiental y vigilar porque se cumpla;

Ejercer las funciones normativas, de control e intervencién en el componente de
medio ambiente y de los recursos que por mandato tiene asignados, velando por

la seguridad humana y ambiental;

Definir las normas ambientales en materia de recursos no renovables;

Le corresponde el manejo de los recursos naturales acuaticos, realizando las
politicas publicas concernientes al tema de calidad y aprovechamiento asi como

de contaminacion.

Controlar la calidad ambiental, aprobar las evaluaciones de impacto ambiental,
realizando todas aquellas gestiones cuando haya riesgo inminente de dafio al
medio ambiente, realizar monitoreo y seguimiento para hacer cumplir las

disposiciones en caso de sancién por incumplimiento;

Elaborar las politicas relativas al manejo de cuencas hidrograficas, zonas

costeras, océanos y recursos marinos;
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k) Promover y propiciar la participaciéon equitativa de hombres y mujeres, pe or
individuales o con personeria juridica, y de los pueblos originarios la utilti’zag

manejo desde el punto de vista sostenible, de los recursos.
I) Elaborary presentar anualmente el informe ambiental del Estado;

m) Promover la conciencia publica ambiental y la adopcion del criterio de

precaucion.
e Ley de Areas Protegidas

Su érgano maximo es el Consejo Nacional de Areas Protegidas (CONAP); cuenta con
personalidad juridica y depende directamente de la Presidencia de la Republica. Con
base en esta ley se cre6 el Sistema Guatemalteco de Areas Protegidas (SIGAP)
formado por todas las areas protegidas y entidades que las administran, cuyas
caracteristicas de organizacién se rigen por la ley, la que tiene inmersas sanciones a

las infracciones que se cometan en relacion con ella.

Esta ley establece que para el logro de sus objetivos y factor fundamental es el
involucramiento de la sociedad, porque con la participaciéon activa de cada ciudadano
seria mas viable la conservacion de las especies de flora y fauna amenazadas,
implementado programas educativos tanto formales como informales que tiendan al
reconocimiento, conservacion y uso apropiado del patrimonio natural de Guatemala.

e Ley Forestal

Con la creaciéon de esta ley, y tal como se establece en ella, se declara de urgencia
nacional y de interés social la reforestacién y la pronta conservacién de los bosques,
por lo que es necesario propiciar un manejo sostenible de los bosques y un adecuado
desarrollo forestal a escala nacional, promoviendo la reforestacion en areas en las
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prestacuon de los bienes y servicios que provienen de los bosques.

Su é6rgano maximo es el Instituto Nacional de Bosques (INAB), entidad del Estado,
auténoma y descentralizada que cuenta con oficinas regionales en todo el pais, tiene
personalidad juridica, patrimonio propio e independencia administrativa. Es la autoridad
de direccién y autoridad competente del sector publico agricola en materia forestal. Esta
ley establece delitos forestales, faltas y penas que deben enfrentar las personas

individuales, juridicas o funcionarios que violenten esta normativa juridica.

e Ley General de Caza

Esta ley, de manera especial, en su articulado promueve la proteccién del ave nacional
de Guatemala (el quetzal) al igual que otras especies en peligro de extincién. Estipula
los procedimientos técnicos y juridicos que deben llevarse a cabo con el fin de obtener
una correcta politica de proteccion a la vida silvestre, para la preservacion del medio

ambiente y lograr el equilibrio ecolégico.

Es el Decreto 36-2004 y fue emitida con el objeto de que Guatemala se adapte a las
necesidades actuales de conservacion de la vida silvestre en el pais, su objeto es
regular y controlar la caza de la fauna cinegética que habita en el territorio nacional y
asi propiciar su uso sostenible, pudiendo ser con fines deportivos o de subsistencia. No
debe perderse de vista que la fauna cinegética también es considerada una fuente de
alimento para algunos sectores de la poblacion, por lo que adquiere mayor importancia
el contenido de la ley, al perseguir el desarrollo e implementacién de un sistema de

caceria adecuado como herramienta util y necesaria en el manejo de fa fauna silvestre.
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e Cddigo de Salud

Su érgano responsable es el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social (MSPAS) y
busca, en coordinaciéon con distintas entidades gubernamentales o no, medidas de
evaluacion, y control en funcién de beneficiar el medio ambiente. En el capitulo 1V,
seccion | de este codigo se busca proteger y garantizar el bienestar de la salud fisica,
mental e incluso emocional de los habitantes de la republica de Guatemala, incluyendo
la proteccion de los recursos naturales, ya que son un elemento esencial para la
conservacion de la salud del ser humano. Esta norma pretende prevenir cualquier tipo
de acciones que pongan en riesgo el buen estado y la preservacion de los recursos
naturales por medio de estudios de expertos que analicen el impacto que ciertas obras

tendran sobre el medio ambiente.

Dentro de este ministerio existe la Direccién de Programas de Salud y Ambiente, que se
encarga de mejorar las condiciones sanitarias del ambiente por medio de la preparaciéon
y ejecucion de programas y de las normas y procedimientos que eviten el deterioro
ambiental. Esta Direccion colaboraba con el Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales (MARN) en el esclarecimiento de algunas denuncias de contaminacién, para
lo cual esta dependencia las investiga mediante los inspectores (quienes no dependen

de ella, sino que son colaboradores de los Centros y Puestos de Salud).

El Cédigo de Salud (Decreto 90-97) establece una serie de normas de gran alcance
para el desarrollo de las actividades encaminadas a la administracién y gestién del
medio ambiente, constituyendo de forma extraordinaria una reglamentacioén acorde para
el cuidado de los ecosistemas; responsabilizando de dichas acciones al Ministerio de
Salud Publica y Asistencia Social en su conjunto y en estrecha coordinacién con el ente

rector del ambiente y, en particular, con las municipalidades.
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Codigo Municipal

P
F

ﬁg””imunicipalidades, por mandato de ley estan obligadas y tienen la potestad de
intervenir en los asuntos medioambientales, pero basicamente estos se reducen a lo
referente a la contaminacién del suelo y las aguas, asi como la deforestacion, pues es
este elemento el que se ve mas vulnerado al presentarse problemas con el mal manejo
de desechos sélidos, la falta de aseo en los lugares publicos, las aguas residuales de
uso residencial que desembocan en los mantos acuiferos y la tala inmoderada de los
recursos forestales. Ademas, el gobierno municipal esta obligado a promover, gestionar
y fomentar el bienestar de los recursos naturales con que cuenta, para mejorar las
condiciones de estos, promoviendo asi el equilibrio ecolégico y el bienestar de la

poblacion.

El Cédigo Municipal regula las obligaciones que el gobierno municipal tiene frente a
sucesos relacionados con el bienestar y mejoramiento del medio ambiente. La
competencia esta encomendada al Juez de Asuntos Municipales, al conocer asuntos de
jurisdiccién municipal relacionados con la materia, siempre que no estén atribuidos de

manera especifica al alcalde o al concejo municipal.

En gran nimero de alcaldias municipales del pais se cuenta con departamentos,
direcciones de medio ambiente, personal, mobiliario y equipo para su gestion, lo que
constituye un avance importante en el reconocimiento de la necesidad de la

preservacién, conservacion y recuperacion de los recursos naturales en el ambito local.
e Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion (MAGA)

Este Ministerio ha iniciado y continuado una serie de diligencias que, en la gestién
tienen estrecha relacién con cuestiones medioambientales encaminadas directamente a
la preservacién del recurso: forestal, suelo, agua referido al riego a escala mayor, ha
elaborado programas contra plagas, ha impulsado y dado seguimiento a leyes como la
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productivas, que son resistentes a plagas y enfermedades.

Considerando que la ganaderia, la crianza de aves y animales de granja contribuyen de
forma significativa en los gases de efecto invernadero, a la contaminaciéon de mantos
acuiferos y a la erosién del suelo, por el uso de abonos y pesticidas; de igual manera la
frontera agricola se extiende a areas protegidas y es necesaria la intervencion del

MAGA para una correcta gestion.

o Ley de Educacion Nacional

El tema de medio ambiente es de reciente estudio y su importancia deviene de la época
actual, por lo que debe incluirse en la educacién nacional. Esta ley tiene por objeto
promover la formacion en todos los niveles educativos, los valores, actitudes y
conocimiento para alcanzar una conciencia social en la cual se obtenga el bienestar del
entorno natural y cada uno de los elementos que lo integran, su institucién responsable
es el Ministerio de Educacién (MINEDUC) como ente rector de la distribucién a escala
nacional de todos los materiales, manuales, guias y documentos didacticos de
educacién ambiental, que previamente hayan sido avalados en su contenido por el
Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales. Ademas, se especifica que debera

integrar en el pensum de estudios la materia de educacién ambiental.

Esta implementacién curricular educativa surge por medio de la Declaracién de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, celebrada en
Estocolmo, Suecia. Esta proclama que la educacién ambiental es indispensable para
lograr una base mas amplia bien informada, para moldear la conducta individual,
empresarial y colectiva, creando el sentido de responsabilidad en cuanto a la proteccién

y el mejoramiento del medio ambiente.
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Eo de Educacién forma parte del Consejo Técnico Asesor del MARN y hace
e’s-fuerzosf; por implementar como materia, el tema ambiental como herramienta
S

ransversal y formativa en la sociedad estudiantil guatemalteca.

Se presenté una Estrategia Nacional de Educacion Ambiental que fue elaborada con la
participacion de numerosas instituciones publicas y ONG. El objetivo que lleva implicito
es la incorporacion de una serie de componentes referidos al medio ambiente en el

curriculo educativo para la formacién estudiantil.

e Cddigo Penal

En este cuerpo normativo se incluyen medidas coercitivas que obligan a la poblacién al
cumplimiento de las demas leyes, reglamentos y normativa existente en el ambito
nacional, en las cuales se contemplan las penas a las cuales se someten los
ciudadanos que cometen delitos. Se incluyen los delitos contra el medio ambiente y se
determina el periodo de prisiéon con el cual se sancionara a quien realice la explotacion
ilegal de recursos naturales, la contaminaciéon. También se refiere a la responsabilidad

de funcionarios y la proteccién de la fauna.

El Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, en su ordenamiento

normativo contempla una serie de delitos y faltas ambientales a saber:

a) Propagacién de enfermedad en plantas o animales. Articulo 344. “Quien, propague
una enfermedad en animales o plantas, peligrosas para la riqueza pecuaria o agricola,

sera sancionado con multa de trescientos a tres mil quetzales”.
b) Propagacion culposa. Articulo 345. “Si el delito a que se refiere el articulo anterior,

fuere cometido culposamente, el responsable sera sancionado con muita de cincuenta

a un mil quetzales”.
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c) Explotacion ilegal de recursos naturales. Articulo 346. “Quien, explotare los fec
minerales, materiales de construccién, rocas y recursos naturales en el mar férgito'rfia
plataforma submarina, rios y lagos nacionales sin contar con licencia o autorizacion
respectiva, y quien teniéndola incumpla o se exceda en las condiciones previstas en la
misma sera sancionado con prisidn de dos a cinco afios y el comiso de dtiles,
herramientas, instrumentos y maquinaria que hubiere sido utilizados en la comision del
delito. Si este delito fuere cometido por empleados o representantes de una persona
juridica, para el beneficio de ésta, ademas de las sanciones aplicables a los
participantes del delito se impondra a la persona juridica o empresa una muita de cinco
mil a veinticinco mil quetzales. Si se produce reincidencia se sancionara a la persona
juridica o empresa con su cancelacion definitiva. Quedan exceptuados quienes

pesquen o casen ocasionalmente, por deporte o por alimentar a su familia”.

d) Contaminacién. Articulo 347 a. “Sera sancionado con prisiébn de uno a dos afios, y
multa de trescientos a cinco mil quetzales, el que contaminare el aire, el suelo o las
aguas, mediante emanaciones toxicas, ruidos excesivos vertiendo sustancias
peligrosas o desechando productos que puedan perjudicar a las personas, a los
animales, bosques o plantaciones. Si la contaminacién se produce en forma culposa, se

impondra multa de doscientos a mil quinientos quetzales”.

e) Contaminacién industrial. Articulo 347 b. “Se impondra prision de dos a diez afios y
multa de tres mil a diez mil quetzales, al director, administrador, gerente, titular o
beneficiario de una explotacion industrial o actividad comercial que permitiere o
autorizare, en el ejercicio de la actividad comercial o industrial, la contaminacién del
aire, el suelo o las aguas, mediante emanaciones téxicas, ruidos excesivos, vertiendo
sustancias peligrosas o echando productos que puedan perjudicar a las personas, a los

animales, bosques o plantaciones”.

“Si la contaminaciéon fuere realizada en una poblacién, o en sus inmediaciones, o
afectare plantaciones o aguas destinadas al servicio publico, se aumentara el doble del

minimo y un tercio del maximo de la pena de prisién. Si la contaminacioén se produjere
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Ipa, se impondra prisibn de uno a cinco afos y multa de mil a cinco mil

En ambos articulos la pena se aumentara en un tercio si como consecuencia de la
contaminacién, resultare una alteracion permanente de las condiciones ambientales o

climaticas.

f) Responsabilidad del funcionario. Articulo 347 c. “Las mismas penas indicadas en el
articulo anterior se aplicaran al funcionario publico que aprobare {a instalacién de una
explotacion industrial o comercial contaminante, o consintiere su funcionamiento. Si lo
hiciere por culpa, se impondra prisién de seis meses a un afio y multa de mil a cinco mil

quetzales”.

g) Proteccién de la fauna. Articulo 347 "e". “Se impondra prisién de uno a cinco arios al
que cazare animales, aves o insectos, sin autorizacién estatal o, teniéndola, sin cumplir
o excediendo las condiciones previstas en la autorizaciéon. La pena se aumentara en un

tercio si la caza se realizare en area protegida o parque nacional’.

¢ Reglamento de Evaluacion, Control y Seguimiento Ambiental

Este es el Acuerdo Gubernativo nimero 60-2015, vigente a partir del 3 de marzo de
2015. Este reglamento, dentro de su normativa, contiene los lineamientos
procedimientos y estructura necesaria para propiciar el desarrollo sostenible del pais en
referencia a los asuntos ambientales, tiene caracter preventivo, es el que se utiliza para
la realizacion de los estudios de impacto ambiental, el objetivo de esta ley es identificar,
comprender, conocer, gestionar y evaluar los efectos de ciertos proyectos sobre el
medio ambiente, con el fin de no aprobar la realizacién de cualquier industria,
proyecto, obra o actividades que se desarrollan en el pais, 0 que se pretenden

desarroliar que atente contra el medio ambiente.
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El estudio de impacto ambiental es un documento técnico-legal y multldlscnplm rio
emitido por la autoridad administrativa competente que es el Ministerio de Amb
Recursos Naturales, Esta herramienta facilitara la determinacion de las caracterrsgt{c 5

los posibles impactos ambientales.

Corresponde la aplicacién del presente reglamento al Ministerio de Ambiente y
Recursos Naturales, por medio de la Direccion de Gestion Ambiental y Recursos
Naturales y de la Direccion de Coordinaciéon Nacional con el soporte de la Direccién de

Cumplimiento legal, en los casos que ello corresponda.

Este Reglamento deroga el anterior Reglamento de evaluacion, Control y Seguimiento
Ambiental contenido en el acuerdo Gubernativo numero: 431-2007 de fecha 17 de

septiembre 2,007.
4.2 Legislacion Internacional
o Convenio Sobre Diversidad Biolégica

El Convenio de Diversidad Biolégica es el primer acuerdo global para abordar todos los
aspectos de la diversidad bioldgica, recursos genéticos, especies y ecosistemas. Es el
primero en reconocer que la conservacion de la biodiversidad es una preocupacion
comun de la humanidad, los objetivos de este convenio son la utilizacién adecuada de
los recursos genéticos, uso sostenido y razonable de sus componentes como la

conservacion de la biodiversidad, entre otros.

Este convenio es de suma importancia debido a que Guatemala esta ubicada
geograficamente entre combinaciones de geomorfologia, geologia, climas, microclimas,
suelos, con 14 zonas de vida. A partir de lo cual se considera uno de los paises mega

diversos por su gran riqueza natural y cultural.
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- Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico

Esta convencion se adopté en New York en 1992; entré en vigencia en Guatemala en el
ano 1994. Su objetivo principal es lograr la estabilizacion de las concentraciones de
emisiones que provocan los denominados gases de efecto invernadero en la atmésfera
a un nivel que impida interferencia antropogénica peligrosa en el sistema climatico, y en
un plazo suficiente para permitir que los ecosistemas se adapten naturalmente al
cambio climatico. Asegura que la produccion de alimentos no se vea amenazada y

permite que el desarrollo econémico prosiga de manera sostenible.

Trae implicito reforzar la conciencia plblica a escala mundial, de los problemas
relacionados con el cambio climatico y ha sido fuente de avance entre los Estados ya
que ha impulsado la creacion de leyes relacionadas con el tema. En Guatemala se ha

promulgado y esta en vigencia la Ley de Cambio Climatico.

e Convencion sobre el Comercio internacional de Especies Amenazadas de
Fauna y Flora Silvestres (CITES)

La convencién es una de las mas importantes sobre protecciébn de especies, es
legalmente vinculante con las partes que lo conforman, no reemplaza las leyes propias
de cada Estado. Sin embargo, da lineas maestras que deben ser respetadas por cada
uno para asegurar que CITES se aplicara en todo el territorio nacional. CITES controla
el trafico internacional de especies amenazadas o en peligro de extincion y su razén de
ser es que todas las importaciones, exportaciones al territorio nacional o introduccién de
especies sujetas al convenio han de estar autorizadas por medio de un sistema de

licencias.

El objetivo principal de esta convencion es velar para que el comercio internacional de

especimenes de animales y plantas silvestres no constituya una amenaza para su
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restringida y vigilada por estos mecanismos.

Esta convencidon cuenta con tres apéndices, los cuales son listas de especies que

ofrecen diferentes niveles y tipos de proteccién ante la explotacion excesiva.

Apéndice |
Comprende todas las especies que estan en peligro de extincién, que son o pueden ser

afectadas por el comercio.

Apéndice i
En este apartado estan consideradas especies no amenazadas de extincion, que corren
el riesgo de estarlo si no se lieva a cabo un control debidamente diligenciado referido a

su explotaciéon o comercio.

Apéndice i
En este apéndice figuran especies que estan incluidas a solicitud de una parte que ya
reglamenta el comercio de dicha especie y necesita la cooperacion de otros paises para

evitar la explotacion insostenible o ilegal de estas.

e Convencion de Ramsar. Humedales

La Convencion Ramsar o Convencién Relativa a los Humedales de Importancia
Internacional, especialmente como habitats de aves acuaticas, es un tratado entre
Estados, en el que se consagran los compromisos asumidos por los paises miembros
para mantener las caracteristicas ecoldogicas de sus humedales de importancia
internacional y planificar el uso racional o uso sostenible, de todos los humedales
situados en su territorio. La convencién emplea una definicion amplia de los tipos de

humedales; incluye pantanos, marismas, lagos y rios, pastizales, humedales, oasis,
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os, deltas y bajos de marea, zonas marinas proximas a las piscicolas, arrozales,

emba}lses y salinas.

La importancia de la conservacién de los humedales y su protecciéon internacional
radica en que prestan servicios ecolégicos fundamentales y son reguladores de los
regimenes hidricos, asi como fuentes de biodiversidad de especies, genética y de
ecosistemas. Constituye un recurso de gran valor econémico, cientifico, cultural y
recreativo para las comunidades; también desempefan un papel fundamental en la

adaptacién al cambio climatico y en la atenuacién de sus efectos.

o Conferencia sobre el Medio Humano. Estocolmo, Suecia, 1972

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, que tuvo lugar en junio
de 1972, fue el evento que convirtié al medio ambiente en un tema de relevancia a
escala internacional. La conferencia reunié tanto a paises desarrollados como en

desarrollo, aunque no asistieron paises con gran importancia de emisiones.

La Conferencia de Estocolmo consta de una declaraciéon de 26 principios y un plan de
accion con 10 recomendaciones, que hicieron que los paises asistentes a la convencién
comenzaran a tomar las medidas necesarias para la implementacién de la conciencia
ambiental en cada uno de sus territorios, Se fijaron algunas metas especificas: una
moratoria de diez afos a la caza comercial de ballenas, la 'prevencién de descargas
deliberadas de petréleo en el mar a partir de 1975, y un informe sobre los usos de la

energia para 1975.

La Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano y sus principios formaron el
primer cuerpo normativo con cobertura internacional que a pesar de ser una propuesta
muy blanda, obligé a los paises a tomar medidas positivas. Asi es como dio inicio el

respeto e implementaciéon de normas, aunque de forma débil en los Estados partes.
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La conferencia también defini6 al Programa de las Naciones Unidas para:

“‘Una conferencia mundial organizada por la Organizacién de las Naciones Unidas

(ONU) se llevo a cabo en Estocolmo entre el cinco y dieciséis de junio del afio 1972,
esta fue la mas grande conferencia internacional que se haya organizado, se juntaron
mas de seis mil personas incluyendo delegaciones de ciento trece paises, y setecientos

observadores enviados por cuatrocientas organizaciones no gubernamentales”.

El desarrollo legal ocurrido posteriormente a Estocolmo se caracteriza, durante su
primer periodo, por la adopcién y redaccion de instrumentos internacionales
reguladores de amplios sectores relacionados con el medio ambiente como las aguas

continentales, los océanos, el suelo y la vida silvestre.

Ello también es correspondiente con el desarrollo con el cual tiene que contar la

legislacion nacional en la mayoria de los paises.

Pero variados productos humanos y actividades pueden contar con impacto a traves del
medio ambiente o bien se trasladan de un sector a otro. Por ende, con el comienzo de
los afios ochenta, surgié un campo nuevo de la legislacion transversal, el cual abarcaba

desechos téxicos, desechos nucleares, actividades peligrosas y radioactividad.

También aparecié otra etapa en la cual se dio respuesta a problemas ambientales de
caracter global, y se abordan temas como el calentamiento global; la destruccién de la

capa de ozono y la proteccién de la diversidad bioldgica.

Pero, el enfoque global de la cooperacién del planeta, en el que deben tomarse en
cuenta los paises en desarrollo y las necesidades que se derivan de ellos, fue tratado
en la Conferencia de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo, celebrada en
el afio 1992.
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st tados con alcance mundial, asi como las convenciones regionales coexisten y
N reé:uencia se complementan mutuamente, cuentan con principios ideoldgicos y
Grrﬁgé juridicas como el Derecho Ambiental, y casi siempre resultan de las
COnQenciones internacionales que posteriormente son adoptadas por los Estados para

cumplimiento en sus propios Estados.
e Carta Mundial de la Naturaleza

Fue en el afo de 1982, cuando en Asamblea General la Organizacion de las Naciones
Unidas, proclamo La Carta Mundial de la Naturaleza, en la que se expone la urgencia
de un acompafiamiento dando un soporte significativo a los sistemas ecolégicos y a la

vida misma, mediante la preservaciéon de los ecosistemas.

El principio de la Carta Mundial de la Naturaleza declara que esta tiene que respetarse
y no se deben dafiar sus procesos esenciales. El planeta tierra cuenta con una gran
diversidad genética y esta no debe arriesgarse por ningin motivo, por lo que considera
de urgencia su protecciéon, ademas, los niveles de poblacién de todas las formas de

vida que existen, silvestres o domesticadas; son suficientes para su sobrevivencia.

La Carta Mundial de la Naturaleza tiene consideradas una serie de acciones para
aplicar al medio ambiente, a través de la gestibn adecuada de los planes que

redundara en beneficio social.
Para ello, toma en cuenta la capacidad a largo plazo de los distintos sistemas naturales
del aseguramiento de los asentamientos de las poblaciones del ser humano y de su

subsistencia.

A pesar de que la Carta Mundial de la Naturaleza no es legalmente vinculante, ella

indica los conceptos prevalecientes y la direccion del Derecho Ambiental internacional,
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ademas, muchos de sus principios han sido incorporados en convencion

internacionales y en leyes nacionales.
4.3 Legislacion comparada
e Ley de evaluacion de impacto ambiental en Espaiia

En Espana la evaluacion de impacto ambiental, es una de las herramientas mas
importantes para adquirir informacién ambiental, antes de adoptar decisiones sobre la
ejecucion de actividades y decisiones sobre planes y programas publicos, también
analiza los tres derechos de acceso que inicialmente estuvieron ligados a la
participacién en los procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental y que en la

actualidad son fundamentales para la democracia.

La Evaluacién de Impacto Ambiental permite integrar las consideraciones ambientales y
socioecondmicas del desarrollo al proceso de toma de decisiones, asi mismo permite
tomar en cuenta las posibles consecuencias o impactos negativos, para el medio

ambiente que pueden producir determinados proyectos o actividades.

El principal objetivo de la Evaluacion de Impacto Ambiental espariola, es averiguar qué
efectos puede ter un determinado proyecto de desarrollo sobre el medio ambiente y si
es posible, determinar qué medidas pueden adoptarse para reducir o reparar dichos

efectos, antes de tomas la decision de autorizar el proyecto en cuestion.
o Ley de responsabilidad ambiental espaiola

La Ley 26/2007, de 23 de octubre de 2007, de Responsabilidad Medioambiental,
transpone al Derecho espafol la Directiva 04/35/CE del Parlamento Européo y del
Consejo sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencién y

reparacion de dafios medioambientales.
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etende que las empresas respondan de los dafios que causen a determinados
7
egq,;s’os naturales (suelo, aguas, especies silvestres y habitats protegidos, riberas del

mar y rios entre otros).

Los daiios a las personas o a sus propiedades no se contemplan en este texto. La ley
se centra en el dafo ecoldgico puro, consistente en el dafo a recursos naturales
medioambientales abstraccién hecha de su titularidad publica o privada. Las empresas
estan obligadas a devolver el recurso dafado a su situacién inicial o, en caso de no ser
posible, compensar el dafio mediante otras acciones en otros lugares. No se permite la

indemnizacion pecuniaria de dafios a terceros.

La contaminacién del aire no esta incluida en esta ley si no afecta a alguno de los
recursos naturales protegidos. La Ley no incluye en su ambito de aplicacién los dafios
causados por riesgos nucleares ni los casos de transporte maritimo de petréleo o

mercancias peligrosas, sujetos a sus propias Convenciones internacionales.

La Ley de Responsabilidad Medioambiental desarrolla el articulo 45 de la Constitucién,
en cuanto a la utilizaciéon racional de los recursos naturales. Se hacen efectivos dos
principios fundamentales de la normativa comunitaria en materia de medio ambiente: el
principio de prevencioén y el principio de quien contamina paga. Prevé un doble sistema

de responsabilidad objetiva y por culpa.

Determinadas actividades peligrosas, incluidas en un Anexo a la Ley, se sujetan a un
régimen legal mas riguroso. Una de las principales novedades de la ley es la regla de
presuncién de causalidad, conforme a la cual si una actividad incluida en ese anexo es
idénea para causar el dafio se considera que lo ha causado. La presunciéon admite
prueba en contrario aunque la ley no prevé qué prueba es necesaria para desactivar la

presuncién.
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Las Administraciones competentes para hacer cumplir esta Ley son las Comu
Auténomas, salvo en el caso de que los dafios se produzcan en el dominio pubhgo e
titularidad estatal, el dominio pulblico maritimo-terrestre o el dominio publico hidraulico;

en cuyo caso la Administracion General del Estado es la competente.

No tiene efectos retroactivos y es compatible con la exigencia de otras
responsabilidades de caracter Penal o Administrativo. Segun el articulo 5 de la presente
ley, la accioén Civil de los particulares afectados también queda a salvo, aunque la Ley

prohibe la doble recuperacién de costes.
o Ley federal de responsabilidad ambiental en México

Esta Ley regula la responsabilidad ambiental que nace de los dafos ocasionados al
ambiente, asi como la reparacion y compensacioén de dichos dafios cuando sea exigible
a través de los procesos judiciales federales previstos por el articulo 17 constitucional,
los mecanismos alternativos de solucion de controversias, los pfocedimientos
administrativos y aquellos que correspondan a la comision de delitos contra el ambiente

y la gestion ambiental.

Los preceptos que enmarcan este ordenamiento son reglamentarios del articulo 4o.
Constitucional, de orden publico e interés social y tienen por objeto la proteccion, la
preservacion y restauracion del ambiente y el equilibrio ecolégico para garantizar los
derechos humanos a un medio ambiente sano para el desarrollo y bienestar de toda
persona, y a la responsabilidad generada por el dafio y el deterioro ambiental.

El régimen de responsabilidad ambiental reconoce que el dafio ocasionado al ambiente
es independiente del dafio patrimonial sufrido por los propietarios de los elementos y
recursos naturales. Reconoce que el desarrollo nacional sustentable debe considerar

los valores econémicos, sociales y ambientales.

65



n:fajcreacion de la ley federal de responsabilidad ambiental, se reforman, adicionan

g

4
- defogan diversas disposiciones de la ley general del equilibrio ecologico y la

e

proteccion al ambiente, de la ley general de vida silvestre, de la ley general para la

prevencién y gestion integral de los residuos, de la ley general de desarrollo forestal
sustentable, de la ley de aguas nacionales, del codigo penal federal, de la ley de
navegacién y comercio maritimos y de la ley general de bienes nacionales, ya que en
esta se incluyen aspectos relacionados y contenidos en estos cuerpos normativos y que

al dejarlos vigentes en las demas normas se redundaria en su aplicacion.
¢ Ley de medio ambiente de el Salvador

Actuaimente, eltratamiento de Ila responsabilidad ambiental en la legislacién
salvadorefia,se cumple por medio de la Ley del Medio Ambiente, (LMA) después de
esperar mas de cincoanos en la Asamblea Legislativa, en discusion, entrando en
vigencia el 12 demayo de 1998, en ella se estipula la responsabilidad por dafos
ambientales,precisamente en el titulo doce capitulo uno, articulo 85, en donde
instituyede forma sistematica, un régimen de responsabilidad de tipo
administrativa,penal y civil a todos aquellos particulares o autoridad publica que dafien

elmedio ambiente.

Ademas, crea un procedimiento administrativo sancionador para imponerlas multas, por
incurrir en infracciones administrativas correspondientes yproceso civil sumario para
determinar la responsabilidad civil, por cualquierdafio que pueda derivarse por acciones
u omisiones, cuya competencia es dadaa los jueces de “lo Agroambiental” (art. 99
LMA), que aun no han sido creados, porlo que conforme al art. 111 de la LMA, mientras
tanto no sean erigido, lecompete a los jueces de lo civil. Ademas se destaca que dentro
de la politicanacional del medio ambiente, para efectos de reparar los dafios

ambientales, sehara acorde al principio “quien contamina paga” art. 2 literal “f” de LMA.
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Luego en marzo del afio 2000, el Presidente de la Republica emite el Renglame to
General de la Ley del Medio Ambiente (RGLMA), a fin de garantizar Iaaplfégcié
ejecucion de esta ley, y dentro de dicho reglamento, en el titulo I, capitulo Ginico
articulos 199, concierta aspectos sobre el procedimientosancionador instituido en la ley,

y la forma de hacer efectiva la responsabilidadcivil por dafios al medio ambiente.

¢ Ley organica de ambiente de Costa Rica

Es el numero 7554 del congreso costarricense, al igual que otra legislacién dentro de su
articulado otorga a todos los ciudadanos de un instrumento necesario para conseguir un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. En la aplicacion de esta normativa, el
Estado defiende los derechos del ambiente para lograr un bienestar y desarrollo

sostenible para los habitantes de la Nacién.

Esta ley cuenta con una serie de principios, como lo indica en el Articulo dos, en el cual
establece que el ambiente es patrimonio comun de todos los habitantes de la Nacién,
por lo que todos tienen derecho a disfrutar de un ambiente sano y ecolégicamente
sostenible para desarrollarse, asi como el deber de conservarlo.En este apartado se
manifiesta que el Estado es quien velara por la conservacion y uso racional de los
elementos ambientales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida de los
habitantes del territorio nacional. Asimismo, esta obligado a propiciar un desarrollo
econoémico y ambientalmente sostenible, entendido como el desarroilo que satisface las
necesidades humanas basicas, sin comprometer las opciones de las generaciones
futuras; considera el principio de quien contamine el ambiente o le ocasione dafio sera
responsable, conforme lo establezcan las leyes de la Republica y los convenios

internacionales vigentes.

Segun la norma citada el dafio ambiental constituye un delito de caracter social, pues
afecta las bases de la existencia de la sociedad; econémico, porque atenta contra las
materias y los recursos indispensables para las actividades productivas; cultural, en

tanto pone en peligro la forma de vida de las comunidades, y ético, porque atenta
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tra Ja existencia misma de las generaciones presentes y futuras. El Estado
rbpfizféré, por medio de sus instituciones, la puesta en practica de un sistema de
informacién con indicadores ambientales, destinados a medir la evolucién y la

correlacién con los indicadores econémicos y sociales para el pais.
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CAPITULO V

Daito y reparacion del medio ambiente

5.1 Medidas de reparacion por daiio ambiental

En las ultimas décadas el Derecho Ambiental ha cobrado gran interés y especialmente
el establecimiento de acciones para reparar los dafios cometidos en contra de la

naturaleza y la forma en que ha de repararse el daio causado.

Esta acepcion tiene dos elementos a saber: el pri'mero se relaciona con los sistemas de
reparaciéon que han de establecerse en favor de las personas que han sido afectadas
en sus patrimonios y derechos; el segundo, con los mecanismos de reparaciéon o
restauracién que han de efectuarse para resolver el dafo material concreto del

ambiente.

Es incuestionable que dentro de un dafio ambiental se ven afectados los elementos
naturales y los personales. De tal forma que la Constitucion, cuanto estipula los
mecanismos de garantia de los derechos, establece la reparacién en cumplimiento de
los derechos humanos afectados y la restauraciéon en cumplimiento de los derechos de
la naturaleza. Estas acepciones conducen a analizar el enfoque diferenciado que
involucra el concepto de reparacion por un atentado contra el ambiente.
Antes de llegar a este nivel es necesario plantear algunas precisiones para entender la
dimensiéon del establecimiento de un sistema de reparacion que se diferencia
notablemente de lo que tradicionalmente se ha conocido como mitigacion.

69



4 I=§éparaci6n del medio ambiente
i
La reparacién es el acto juridico por el cual, una vez establecida la responsabilidad, sea
por el criterio objetivo o subjetivo, se ha de fijar la enmienda correspondiente al valor del
bien dafiado; previamente se requiere la valoraciéon de los darios para fijar el monto de
las indemnizaciones; el problema surge cuando el objeto de la cuantificaciéon
econdémica, es el medio ambiente. ;Como establecer un valor para este bien? ;Qué
consideraciones se han de tener en cuenta? ; Cémo se justifica una cuantia frente a un

bien invalorable?

En este sentido, la reparacién ambiental es el proceso juridico-practico por el cual, a
partir de la determinacion valorativa de un bien que ha sufrido deterioro por un darfio
ambiental, el agente dafioso debe indemnizar efectivamente al o a los afectados.

Guido Tawil, citado por Dromi sostiene que “es no solo el resarcimiento pecuniario
propio del ordenamiento civil, sino también la restitucion de los ambientes
ecoloégicamente dariados o deteriorados, a su estado anterior”. (2002:154).

De acuerdo con estos antecedentes se podria afirmar que la reparacion es el conjunto
de medidas orientadas a restituir los derechos (de las personas y de la naturaleza)
afectados por distinto tipo de desastres o practicas industriales destructivas y mejorar la
situacion de las victimas, asi como promover reformas politicas que impidan la

repeticién de los hechos.
5.3 La responsabilidad por dafio ambiental

El marco juridico legal ambiental de Guatemala ha establecido algunas vias mediante
las cuales es posible que los dafios ambientales sean reparados tanto in natura, como
patrimonial. En tal sentido existen tres principales vias para este propésito:

administrativas, civiles y penales, que se analizaran mas adelante.
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5.4 La evaluacion del riesgo

N

"«k’“

El riesgo es un concepto intimamente relacionado con el dafo, y en atencién
evaluacion de ese riesgo, deben estudiarse tanto los acontecimientos internos como

externos de origen natural o artificial.

Cabezas Ares, Alfredo y Fernandez Cuesta, Carmen, en su tratado Medio ambiente y

gasto ambiental; Revista Técnica Contable; manifiestan:

“El riesgo medioambiental significativo de una organizaciéon se define como el peligro
generado, directa o indirectamente, que puede provocar un dafio ambiental superior a

un umbral establecido con anterioridad”.(2002:24)

En la identificacion de riesgos ambientales que pueden dar lugar a un dafo es

necesario delimitar la unidad de estudio.

Si, el nivel de riesgo de una instalaciéon y del establecimiento en el que se ubica
depende de la densidad de muchos factores como la poblacién limitrofe, la sensibilidad
de su entorno, la superficie que ocupa la instalacién, el numero medio de trabajadores,

la cantidad media de materiales manipulados al dia, etc.

Otro factor para tener en cuenta, acerca del riesgo de dafo ambiental, es la intensidad
de este, que esta directamente relacionada con las eventuales pérdidas econémicas
que se soportarian de materializarse el dafo. Es leve si dichas pérdidas pueden ser
asumidas por la organizacion, grave si las pérdidas requieren cierto endeudamiento por
parte de la organizacion o catastréfico cuando las pérdidas son tan elevadas que ponen

en peligro la continuidad de la empresa.

En relacién con la valoracion del riesgo medioambiental, algunos autores afirman que
una vez analizados los factores de riesgo, es importante realizar la valoracion de las
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nseguencias econdémico-financieras que ocasiona, para ello es necesario distinguir

g

‘n;;efibs hechos conocidos y aquellos en los que exista incertidumbre.
5.4.1 Hechos conocidos

Son aquellos en los que se conoce la naturaleza, cuantia y fecha de ocurrencia.

Ejemplos:

- La transferencia de un riesgo ambiental mediante la contratacién de un seguro.
- Actuaciones habituales para reducir o reparar dafios al medio ambiente: gestion de

residuos, reduccién del ruido, proteccién del suelo.

- Deterioro del valor de un activo.
- Aumento de valor de un activo.
- Responsabilidades a terceros.

5.4.2 Hechos en los que existe incertidumbre

Son aquellos en los que no se conoce con exactitud su ocurrencia o cuantia. Se

distinguen dos tipos:

- Provisiones u obligaciones: son pasivos cuya ocurrencia es cierta o probable, mientras

que su cuantia o vencimiento presenta cierta incertidumbre pero puede estimarse.

- Contingencia u obligaciones: su ocurrencia es posible, pero altamente improbable, o

su cuantia no puede estimarse con fiabilidad.

El riesgo debe ser un factor de referencia al estudiar el dafo ambiental, pero no
necesariamente afecta al instituto de la valoracion de dicho dafio, por ser algo

meramente preventivo.
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5.5 Valoracion econémica del dafio ambiental

Una vez centrados los conceptos de medio ambiente y de dafio ambiental se tienefi‘tos
elementos de juicio basicos para abordar el andlisis de la valoracién del dafo
ambiental, que siempre resulta problematica y permanece casi inexplorada

doctrinaimente.

Dentro del espinoso asunto de la responsabilidad ambiental, uno de los temas mas
conjeturales es la valoracion del dafio ambiental que repercute en la dificultad de

conseguir la cobertura financiera del posible responsable.
Como es sabido, existen dos sistemas de reparacién del dafio ambiental:

El sistema subjetivo, en el cual el causante del dano respondera siempre que existan
elementos subjetivos de culpabilidad o negligencia. Es el sistema que impera en paises
como [talia, Francia, Reino Unido, Nueva Zelanda y Holanda, entre otros. Se trata de un
mecanismo en el cual, para reparar el dafio ambiental, se tiene en cuenta el

comportamiento de los sujetos causantes de dichos dafios.

El sistema objetivo, en el cual el causante del dafo respondera aunque no haya habido
culpa o negligencia por su parte, y solo podra excluir su responsabilidad probando que
el dafo se debidé a una fuerza mayor inevitable e irresistible. Es el sistema que impera
en Estados Unidos y Alemania; responde mas a una adecuada necesidad de proteccién
ambiental, en la cual no existen excusas. ni atajos, sino que prima la defensa del
entorno sobre otros derechos secundarios. Es el sistema menos imperfecto para
abordar la reparacion ambiental, cuya primera fase es la individualizaciéon de la

responsabilidad.

Si ambos sistemas sirven para personalizar la responsabilidad del agente causante del

dafo ambiental, ninguno de ellos soluciona el problema estrella del sistema de
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séonsabilidad ambiental, que es cédmo se repara el dano una vez identificado el

causante del mismo.

Garrigues Solares, en el V Congreso Mundial del Derecho de Seguros, Ecuador
“Establecié que el seguro tradicional de daios materiales ofrece resistencia a cubrir los
dafios causados por contaminacién, por la dificultad de probar la causalidad entre el
dario y el hecho que lo provoca, y porque las pélizas exigen que el dafio sea imprevisto,
repentino y momentaneo y ninguna de esas caracteristicas aplican cuando la causa del

dano es la contaminacién de la atmésfera o del agua de los rios” (2005:136).

Una de las principales caracteristicas del riesgo de contaminacién es la dificultad, que
desde el punto de vista técnico, presenta el calculo de la tasa de siniestralidad, la cual
consiste en evaluar la probabilidad de ocurrencia del siniestro y cuantificar sus
consecuencias financieras, para poder determinar la prima aplicable a cada asegurado.

No obstante, hay que decir que el aseguramiento de riesgos ambientales encierra
indudable interés publico por dos motivos fundamentales: la necesidad individual de los
empresarios que desarrollan actividades potencialmente contaminantes, ya que la
progresiva y cada vez mas presente sensibilizaciéon social ambiental incrementa el
riesgo de enfrentar una demanda o incluso una querella en caso de contaminacién; y
por interés de las autoridades, ya que si se tiene la péliza de seguro que viene a ser un
elemento fundamental para sanar los dafos al entorno y para dotar a la regulacién de

un mecanismo de seguridad financiera y, a la vez, eficaz incentivo para la prevencion.
5.6 Medidas de reparacion por daino ambiental

Responsabilidad civil por dafio ambiental

5.6.1 Reparacion civil

La reparacién civil por dafio ambiental se refiere a la obligacibn que surge de una
persona natural o juridica, plblica o privada, de reparar el daino que produjo al
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ambiente, razén por la cual dicho responsable tendra la obligacién de realiza a;cgi;’)ﬁe‘s:-u
positivas o de indemnizar a los perjudicados para restablecer o al menos diéminﬁih-lbs

efectos negativos causados.

Esta responsabilidad civil nace de uno de ios principios del Derecho Ambiental, el que
menciona que es responsabilidad del contaminador, pagar por los dafos que causa,
conocido también como principio contaminador-pagador. Sin embargo, la aplicacién de
este principio no es absoluta, tratandose dentro del contexto de la reparacién por dafio

ambien_tal.

En el Libro Blanco de la Comunidad Europea se llega a la conclusiéon de que “La opcién
mas adecuada es la adopcion de una directiva comunitaria que contemple, por un lado
la responsabilidad objetiva (sin culpa) por los dafos derivados de actividades peligrosas
regulados por la legislacion comunitaria (que cubra, con circunstancias eximentes ‘y
atenuantes, tanto los dafios tradicionales como los dafos causados al medio ambiente)
y que también regule, por otro, la responsabilidad basada en la culpa en los casos de
danos a la biodiversidad derivados de actividades no peligrosas”. (1993:54)

Se entenderia, entonces, que mediante este tipo de medidas se puede lograr que los
contaminadores dejen de contaminar, pues los costos que la reparacion ambiental
representa, pueden elevar sus utilidades. Sin embargo, la tendencia que existe (en
paises desarrollados) es que la mayoria de las empresas han internalizado los costos
por futuros dafios ambientales dentro de sus presupuestos productivos, de modo que el
pago de indemnizaciones para satisfacer demandas patrimoniales o para la reparacién
ambiental, estan establecidas previamente, incluso por medio de la contratacién de

seguros contra siniestros, tipicos en los contratos petroleros y mineros.

Este es un problema que queda resuelto si la reparacion de este tipo de dafio se busca
mediante la restauracion del bien ambiental dafado y no mediante la equivalencia del
dinero. Es decir, que se apunte a privilegiar la reparacién en especie que restaure el

habitat o el equilibrio de los valores ecolégicos, 0 sea que obligatoriamente tenga que
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vertjrse en la reparacion del ecosistema. Pero La citada norma europea indica “si la
re§téiuracic’>n no es técnicamente posible, o solo lo es en parte, la evaluacion de los
recursos naturales tiene que basarse en el coste de soluciones alternativas que tengan
como meta la reposicion de recursos naturales equivalentes a los que se han destruido,
con objeto de recuperar el grado de conservacién de la naturaleza y la biodiversidad”.
(1993:57)

Uno de los problemas mas importantes que presenta la reparacién por el sistema civil
es que considera que para que exista responsabilidad civil, debe existir un dafio
ambiental concreto, y dicho dafio debe ser atribuido a una persona en particular. Otra
problematica dentro del campo civil es la determinacibn o imputacién de la
responsabilidad, la misma que plantea muchas dificultades debido a que en la mayoria
de casos, los dafios ambientales tienen pluralidad de autores contaminantes y es dificil

determinar a quién o a quiénes se les puede imputar el hecho.

Al respecto de este andlisis, la reparacion civil dentro de Guatemala implica, en primer
lugar, responder pecuniariamente ante el dafio, con el objeto de pagar los costos que la
recuperacion demande. La responsabilidad civil debe ser probada, para ello los Estados
han empleado mecanismos de judicializacién civil en la cual se determinen los grados
de responsabilidad y la cuantia que representa. EIl mecanismo utilizado para este
propésito son las acciones o juicios civiles por dafios y perjuicios, que no se diferencian
de la ordinaria reparacion patrimonial. Por ejemplo, el resultado de activar una accioén
civil por dafio ambiental en Guatemala, es recibir una indemnizacién que cubra el
patrimonio afectado, los derechos vulnerados y la recuperacion de los ecosistemas
degradados. Lo cual lleva a formular propuestas que empiecen a cambiar los métodos
de calcular la reparacion de los ecosistemas, pues generaimente las pericias judiciales
no establecen los montos suficientes para recuperar los espacios degradados ni para

subsanar los derechos transgredidos.
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Se constaté que la reparacion del dafio ambiental implica, por un lado, realizar ac@:fifph_es”

para reparar los componentes de la naturaleza destruidos, y en la misma accmn
establecer montos de indemnizaciéon por el agravio ocasionado. Por esta razé
reparacion civil del dafio ambiental ha sido tratada en un principio como responsabilidad
civil, lo que implica una problematica ya que no se cuenta con una valoracién del dafio

ambiental causado.

¢ Reparacion ambiental o reparacioén civil? Seria importante establecer un sistema de
responsabilidad por el dafio ambiental que lo diferencie del dafo civil tradicional, de
modo que los sistemas de reparacién sean diferentes y atiendan a la solucién de las
dimensiones de derechos tutelados: derecho de la salud de las personas en relacion
con un ambiente de calidad; y derechos de la naturaleza en relacion con los derechos
de mantener y regenerar sus ciclos vitales. Por ello, cada dia el dafio ambiental tiene
una especificidad propia que lo distingue del dafio tradicional personal o patrimonial.

Ahora bien, muchos autores diferencian el dafio material patrimonial devenido de una
contaminacién ambiental, del dafio propiamente ecolégico cuando no existe afectacion
patrimonial de por medio; como puede suceder con los dafios causados en zonas de
areas naturales protegidas, extinciéon de especies o contaminacién del mar, etc., que sin
embargo, no dejan de tener un elemento de afectacion difusa sobre las personas que

coexisten y a veces dependen de esos ecosistemas.

El dafo ecoldgico es el que trae consigo una afectaciéon para el conjunto de los
elementos de un sistema y que por su caracter indirecto y difuso no permite en tanto al
derecho a la reparacién, el dafio ambiental es un dafio causado a un interés colectivo
carente de materialidad y de titularidad colectiva, mientras que el dafo civil constituye
una afectacion directa a las personas o a sus bienes. Si bien es cierto, debe tomarse en
cuenta que muchas veces la producciébn de un dafo al ambiente suele venir
acompanado de la generacién de dafos de caracter civil, cuando por ejemplo, cuando
como resultado de un dafio medioambiental se ve afectada directamente la salud o a

los bienes de las personas, sin embargo, en un caso nos referiremos al dafio ecoldgico
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ro, mientras que en el otro hablamos de lo que podemos llamar dafio civil por influjo

r_.né&i'gambiental.

Estas premisas permiten observar que los sistemas juridicos aun no han reconocido de
forma clara una especificidad del dafio ecoldgico puro, sino que se le trata como dafo

civil.

Las leyes fundamentales muestran una tendencia a establecer las bases con arreglo a
las cuales el legislador debera regular el dafio ambiental y sus efectos, que
basicamente expresan los siguientes principios: (i) El dafio ambiental de tipo individual
o colectivo, publico o privado, debe ser reparado, (ii) Esta reparacién debe estar
constituida indispensablemente por la obligacion de dejar las cosas al estado en el cual
se encontraban antes de que ocurriera el dafio en la medida de lo posible; y (iii)
Considerando también la indemnizacién por dafios y perjuicios ocasionados incluyendo

los que queden fuera de la recomposicion que se hiciera.

5.6.1.1 Problemas que plantea la aplicacion del Cdédigo Civil por Ia

responsabilidad ambiental
La prescripcion de la accién por responsabilidad por dafio ambiental

La accidén indemnizatoria por dafio civil, conforme al articulo 1508 del Cédigo Civil,
prescripcion extintiva, prescribe a los cinco arfios, y el articulo 1513 del mismo cuerpo
normativo indica que la responsabilidad por delito o falta, prescribe en un afo. Ahora
bien, ¢es razonable aplicar el mismo plazo de prescripcibn a la acciéon por
responsabilidad ambiental? El dafio ambiental es de naturaleza compleja, debe ser
estudiado en forma especializada y de acuerdo con ello determinarse un plazo distinto
al dafio civil tradicional por las siguientes consideraciones, segun Carlos de Miguel

Perales en su tratado la responsabilidad civil por dafios al medio ambiente:
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“Para iniciar una accién indemnizatoria por dafio ambiental es necesarié-»-ten_
conocimiento del dafio; eso implica que El perjudicado tiene que conocer (c\fest
en disposicion de conocer) estos tres elementos —dafo, causa y causante— para
poder ejercitar la accion. Pero muchas veces no es facil conocer la causa del

dafo o no se puede identificar a su autor y se dificulta el ejercicio de la accion”.

‘El daho ambiental se presenta de diferentes formas: puede ser continuo,
permanente, progresivo y sobrevenido. Respecto a este ultimo Perales senala
que se da una conducta dafiosa, que produce unos ciertos danos; pero al cabo
del tiempo surgen, de esa misma cohducta, unos dafios distintos, lo que dificulta,
en estos casos, determinar el momento a partir del cual debe iniciarse el
computo del plazo de prescripcion; lo que tendria que estar sefialado en cada

caso en particular”.

“‘Es necesario determinar el plazo de prescripcion de la acciéon del dano
ambiental puro que afecta el interés difuso y el plazo de prescripcién de la accion
del dafo ambiental consecutivo que afecta el interés particular; obviamente son
plazos distintos”. (2007:346). |

Respecto al primero, tratadistas como el Doctor Mario Pefia Chacén, en el caso
de estudio Dafio ambiental y prescripcion, sostiene que “La imprescriptibilidad de
las acciones de responsabilidad por dafio ambiental puro o de naturaleza
colectiva puede ser sustentada en tres distintos argumentos juridicos, por una
parte, el caracter de derecho humano fundamental que posee la proteccion
ambiental a nivel constitucionaly del derecho internacional de los derechos
humanos, por otra, la naturaleza publica de los bienes ambientales de naturaleza
COIectiva,y por ultimo, a las similitudes que guarda el dafio ambiental de
naturaleza colectiva con los delitos de lesa humanidad”. (2005:137)

El mismo autor, refiriéndose al plazo de la acciébn por dafos ambientales

consecutivos, sefala: “las acciones tendientes a reclamar los darnos y perjuicios
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' ocasionados sobre derechos subjetivos y/o intereses legitimos ocasionados
como consecuencia de la contaminaciéon ambiental, y que recaen sobre bienes
ambientales susceptibles de apropiacién privada (incluyendo los dafos sobre la
salud) si son prescriptibles, ello a raiz de la patrimonialidad y disponibilidad por
parte de sus titulares”. Se discrepa de esta opinién, en la parte que indica:
‘incluyendo los dafios sobre la salud”; porque los dafos a la salud, como
consecuencia del dafio ambiental, también deben ser imprescriptibles por su

naturaleza permanente.(2005:137)

Por estas consideraciones, las acciones por responsabilidad por dafio ambiental puro
deben ser imprescriptibles y también el dafio a la salud de la persona como
consecuencia del dafio ambiental; de no recogerse esta tesis, deberian estar sujetos a

un plazo mayor al de la prescripcién del dafio civil tradicional.

5.6.2 Reparacion del daiio ambiental (in natura) y reparacion econémica

La forma ideal de reparar el dafio ambiental en doctrina se denomina reparacion in
natura; consiste en la restitucion del bien danado al estado en que se encontraba antes
de sufrir el dafio. También se menciona la reparacion restitutio in pristinum; es lo mas
apropiado porque engloba la prevencion de futuros dafos. La reparacién consiste en
restablecer al estado anterior al hecho dafoso el medio ambiente con sus
componentes, asi como la implicacién pecuniaria derivada del dafio. De no ser técnica
ni materialmente posible el restablecimiento, el juez debera prever la realizacion de
otras tareas de recomposicibn o mejoramiento del ambiente o de los elementos

afectados.

Como manifiestan Acosta, Caceres, Bayugar y Ghersi, en Derecho y reparacién de
dano, Editorial Universidad, Buenos Aires “La norma refiere que en la responsabilidad
por dafio ambiental, debe haber una reparaciéon in natura, la restauracién de los
recursos naturales dafiados; pero, en caso de que ello fuera materialmente imposible, la

reparacion seria pecuniaria, el resarcimiento econémico tiene caracter subsidiario,
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siendo aplicable Unicamente si la reparacion en especie no es posible. En e caso

concreto del ambiente, donde primordialmente se trata de proteger el amblentq 'en‘ Si
mismo, la reparacion en especie debera buscarse con el mayor esfuerzo pOSIb|e ;
que hace distinto al dafio ambiental del dafio civil tradicional, porque en él siempre se
busca la reparacion econémica. Estos autores sefialan que “la reparacion in natura

tiene sus excepcibnes, basado en ciertos hechos” (2001:60). y estos son:

1. No procede la reparacion in natura cuando se esta frente a un supuesto de

Imposibilidad de reparacion.

2. Se equiparan al primer supuesto aquellos casos en que, si bien no es imposible,

la reparacion in natura es muy costosa.

Si bien, la norma dispone que la reparacién del daio ambiental debe ser una reparacion
in natura; pero en el pais ain no existe una sentencia judicial que resuelva en ese
sentido; para ello es necesario precisar como se debe realizar tal reparaciéon y en qué
consiste la realizacién de otras tareas de recomposicién o mejoramiento del ambiente o
de los elementos afectados, finalmente, como determinar que la reparaciéon fue
adecuada; asi mismo, respecto a la reparacién econémica se debe regular como el juez
cuantifica el dafio ambiental, ¢ cuanto cuesta un arbol de mas de 100 afios que alberga
biodiversidad? ¢ Cuanto cuesta un arbol como un bien ambiental y que presta el servicio

de extraccién de carbono y alberga biodiversidad?

La reparacion civil podria ser viable con seguros ambientales, o los fondos de
compensacion para lograr un avance en la reparacién de dafios al medio ambiente y
por consiguiente un avance en la proteccion del mismo, por lo que veremos estos

elementos a continuacion:
5.6.2.1 Seguros ambientales

Los seguros ambientales son Utiles para disminuir los riesgos de darfio al medio
ambiente y para obtener compensaciones adecuadas en el caso de afectaciones
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y surg;adas. Aunque son practica comun en otros paises, en Guatemala aiun no se

difunden sus beneficios y no se llevan a cabo.

En Guatemala es un gran nimero de ejemplos de capital natural que se encuentra en
peligro constante como consecuencia de las actividades econémicas que se realizan en
torno a ellos. Por hacer referencia la actividad minera que constituye uno de los
problemas sociales, econdmicos y politicos de gran difusion ya que se ven afectadas
grandes cantidades de tierra y comunidades de forma constante en la realizacion de

las actividades cerca de ellas.

Segun el autor Bernardo Reyes Ortiz en su tratado seguro ambiental y perdida de
patrimonio una revision necesaria, indica “El seguro es un contrato en el que el
contratante delega al contratado la responsabilidad de pagar la indemnizacion

correspondiente en caso de que suceda un accidente.” (2000:22)

Segun el referido autor “Todos enfrentamos la posibilidad de que nos ocurra algan
percance que nos obligue a desembolsar una cantidad de dinero indeterminada.
Ejemplos cotidianos son los accidentes automovilisticos, las enfermedades graves o los
accidentes laborales. El dinero que estemos obligados a gastar para recuperarnos de
los darios recibidos puede ser mayor del que dispongamos en nuestros ahorros, y si
aun los ahorros alcanzasen, esto puede implicar incomodidades econémicas fuertes”
(2000:23)

Ante tales riesgos, algunas personas deciden disminuir ia probabilidad de perder mucho
dinero como consecuencia de un evento. Es decir, contratan un seguro. Nétese que
hemos dicho que sélo algunas personas contratan el servicio de aseguramiento, qué
motivos tienen los que resuelven no contratar un seguro, La razén principal de que haya
individuos que no compren un seguro es que consideran que no enfrentan mucho
riesgo de que les ocurra un accidente. También puede ser porque las aseguradoras no
les ofrecen el tipo de seguro que mejor les acomoda. Esto Gltimo es inevitable por la
naturaleza misma del seguro: como mas adelante se vera, para que un asegurador

decida ofrecer sus servicios, necesita reunir a personas con el mismo nivel de riesgo,
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es decir, el seguro que se compra es un producto estandarizado para un grupo de”

personas. Asi, algunos individuos no adquieren seguros porque decnden \que'\: as

condiciones del seguro estandarizado no son aplicables a su situacion.

En términos de teoria econdémica, 1o anterior puede resumirse asi: un sistema de
seguros se puede describir como un instrumento que incrementa la utilidad esperada de

las personas adversas al riesgo a través de un sistema de distribucion de riesgo.

Ahora, ;cOmo es que una empresa aseguradora hace negocio? Condicién necesaria
para que un asegurador ofrezca sus servicios es que haya suficientes personas que
compartan el mismo nivel de riesgo de sufrir un mismo tipo de percance y que esos
riesgos no se relacionen entre .si. Esto, con la finalidad de distribuir el riesgo entre los
asegurados. En el caso de los seguros de autos, sucede que todos enfrentamos la
probabilidad de chocar, pero la probabilidad de que todos choquemos el mismo dia es
pequeiiisima. Asi, la aseguradora recibe el pago de primas de todos, pero sélo gasta en

la indemnizacion de algunos.

Por supuesto, la industria aseguradora prefiere que sus clientes sean personas con
poco riesgo (seleccion adversa). -Si el nivel de riesgo que enfrenta cada individuo es
una decisién personal, la empresa tiene posibilidad de incentivar al cliente para que

asuma menos riesgo. Por ejemplo, ajustando el nivel de la prima al nivel de riesgo.

Un dilema de todo seguro es que, una vez adquirido, el contratante puede tomar una
actitud mas riesgosa que la previa a la compra del seguro (riesgo moral). Ante ello, las
aseguradoras cuentan con una serie de instrumentos para controlar el riesgo que
asume el cliente, por ejemplo: los deducibles, los montos maximos de indemnizacion, el
coaseguro, las auditorias, etc.

Indica el Doctor Panagos Barreto H. En su tratado La Liquidacion del perjuicio
ambiental, Lecturas sobre derecho del medio ambiente, “Los seguros son un importante
mecanismo de indemnizacidén en los casos de dafos por accidentes, siempre que los

costos de la restauracién se encuentren cubiertos por una péliza; en ese sentido
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._.nsﬁtgii/e una alternativa para poder afrontar la problematica que genera la
‘gterrﬁvinacién del agente responsable por falta del establecimiento del nexo causal,
entre el hecho y el dafo, aspecto que aun no se resuelve felizmente en la
responsabilidad por dafos al medio ambiente. En consecuencia conlleva que en
ocasiones la victima no puede obtener la reparacién porque no sabe contra quien

ejercitar su accién” (2002:560)

Continua manifestando el autor citado que “De igual forma puede ser factible en los
casos que la victima aun conociendo el dafo a su persona o al medio ambiente no
quiere ejercitar la accién, porque no tiene soporte econémico suficiente que le garantice
que puede llegar hasta el final del proceso judicial con todo los gastos que genera el
sostenimiento de éste, tales como los honorarios de abogados, procuradores, expertos,
entre otros agentes, peor aun tomando en cuenta la ventaja, respecto al poderio
econémico que tiene el empresario demandado, para poder hacerle frente a la
imputacién del dano. A todo esto se le afade la posibilidad de que después de haber
recogido todo el proceso judicial el responsable sea declarado insolvente, dada la
elevada cuantia que podria darse, en la reparacién de los dafios ambientales y el
esfuerzo que se hizo para determinar la responsabilidad, al final materialmente no sirve
de nada; por tanto por ser complicada la responsabilidad por dafios al ambiente por sus
propias caracteristicas necesita abrir otras soluciones que puedan aportar lo elemental
para resarcir el dafio ocasionado y el seguro puede constituir una solucién al problema”
(2002:560)

De la misma forma, indica el autor citado que: “Las aseguradoras desarrollan un papel
fundamental en torno a la prevencién de riesgos, ya que, en primer lugar, ninguna de
ellas darad cobertura sin antes cerciorarse de que el asegurado haya tomado
determinadas medidas para evitar la realizacién del siniestro. En segundo lugar, el
monto de la prima descendera sensiblemente en los casos en que se verifique una
adecuada gestion ambiental por parte de la actividad del asegurado y, en contrapartida,
ésta podra alcanzar montos muy elevados y, hasta prever la posibilidad de no cubrir el

riesgo”. En consecuencia, desde este punto de vista, la compania aseguradora podria
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constituirse en un verdadero auditor en materia ambiental y la contratacién- de
\

S0

seguro es una util herramienta de gestion ambiental” (2002:577)

Bernardo Reyes Ortiz en su tratado Seguro ambiental y perdida de patrimonio una
revisién necesaria, indica “El seguro, como instrumento de control ambiental, presenta
las siguientes caracteristicas: incentiva a los agentes privados a manejar su riesgo; de
las alternativas existentes, es el mas eficiente medio de control, y contribuye a la

modificaciéon del comportamiento de los agentes” (2010:44)

Hablemos primero de los seguros que cubren el riesgo de dafio ambiental. Este tipo de
aseguramiento ofrece la oportunidad de lograr que los agentes tomen medidas para no
dafnar el medio ambiente, haciéndolos responsables de las consecuencias de las
actividades contaminantes. Al contratar un seguro contra dafios ambientales, los
agentes asumen los riesgos de dafar el medio ambiente y, a la vez, contratan un

guardian que esta interesado en que no haya contaminacion.

El guardian o aseguradora que contratan las empresas tiene una ventaja comparativa
absoluta: es el mejor capacitado para obtener informacién y para monitorear a sus
clientes. Lo anterior debido a que una compaiiia de seguros se especializa en obtener
informacién para calcular los riesgos que enfrentan sus clientes. Es frecuente que esa
misma informacién la obtenga el gobierno a mucho mayor costo o, incluso, nunca tener
acceso a ella. Ademas, la aseguradora tiene incentivos al realizar el mejor monitoreo

posible, ya que tiene su dinero en juego.

Al obligar a los agentes privados a que asuman los riesgos de sus aCtividades, el
seguro evita que el gobierno gaste en el monitoreo de las empresas. Ademas, si
comparamos el aseguramiento con otras formas de reparar dafios, resulta ser la mas
eficiente forma de reparacion. Esta conclusién la obtienen Freeman y Kunreuther en un
estudio que realizaron en 1997, al comparar el seguro con otros mecanismos para
indemnizar los danos. Estos mecanismos son: 1) pagos gubernamentales cuando los
dafios ocurren, como en el caso de las inundaciones y 2) leyes de responsabilidad por

danos.
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omo'/lo manifiestan los autores P Freeman y H. Kunreuther 1997. Managing
-.vjrﬁbmental Risk Through Insurance , Washington DC . American Enterprise Institute.
El seguro es superior a los pagos gubernamentales debido a que es autofinanciable;
ademas, un pago gubernamental tiene costos de oportunidad sociales. En comparacion
con la obligacidén derivada de leyes de responsabilidad, los costos de transaccién son
menores y también lo es el tiempo invertido. En algunos casos, para que haya
indemnizacién es preciso establecer negligencia por parte del agente contaminador y
relaciones causales entre el dano recibido y la actividad que realiza el agente
contaminador. En cambio, bajo el esquema de seguros, sélo es preciso demostrar que
existié un dano.(1997: 65)

ContinGlan indicando que: “Otra ventaja de los seguros es que pueden modificar el
comportamiento de los agentes riesgosos, siempre y cuando ese riesgo sea endégeno,
es decir, el nivel de riesgo sea decidido por el asegurado. Las aseguradoras diferencian
entre aquellos que tienen riesgo enddégeno y los que no, porque deciden cobrar
mayores primas a quienes voluntariamente enfrentan mayor riesgo (fumar, manejar a
alta velocidad, no tener todas las precauciones debidas en el manejo de sustancias
téxicas, etc.). De esta manera, los seguros pueden ser una clara alternativa frente a las
politicas de “comando y control’, ya que, al ofrecer una menor prima a quienes
presentan menor riesgo, ofrece incentivos a todos para disminuir su nivel de riesgo. La
posibilidad de pagar una menor prima de seguro estimula a las empresas a tomar

medidas para exponerse menos al riesgo” (1997:76)

Contintan manifestando los autores citados: “Los seguros que cubren el riesgo de que
el medio ambiente afecte los proyectos de inversion. Desde esta perspectiva, el seguro
funciona como un instrumento para estimular proyectos de largo plazo. Por ejemplo, los
proyectos de captura de carbono, para tener resultados, requieren de tiempos de
maduracién de 30 afios. Para que haya agentes dispuestos a invertir es necesario que
se les cubra contra los posibles riesgos exdgenos: incendios, plagas, huracanes,
terremotos, etc. Esa es la funcién que cumplen los seguros y las fianzas en este ambito.

Si los actores involucrados en proyectos de captura de carbono son capaces de
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contratar un seguro que les permita ofrecer y recibir una indemnizacion en caso: de

el bosque sufra un incendio, la probabilidad de éxito del proyecto se lncrementé\ Este
tipo de esquemas son de especial importancia en ia actualidad. A partir del Protocolo de
Kyoto (1998), se intenta impulsar proyectos de uso sustentable de los recursos. Este
tipo de proyectos se incrementaran en cantidad y calidad una vez que puedan acceder
a los esquemas de aseguramiento. Habiendo explicado las ventajas de los seguros
como instrumentos que estimulan proyectos de largo plazo y el uso sustentable de los
recursos naturales, resulta obvio preguntarse por qué no se ha desarrollado un
mercado en México que ofrezca este tipo de servicios. Hay dos razones que explican
esta situacion. La primera es que las aseguradoras enfrentan serios obstaculos para
valorar los riesgos de dafio ambiental, y la segunda es que no existe nada que obligue
a las empresas a asegurarse contra ese tipo de riesgos. En la siguiente seccion
hablaremos de las dificultades que enfrentan las aseguradoras en el momento de
evaluar los riesgos de danar el medio ambiente. Antes de ello, analicemos a la fianza

en su papel de instrumento econémico” (1997:81)

5.6.2.2 Los fondos ambientales como medida para garantizar la reparacion por

dafios al medio ambiente

Segun el doctor Henry Alexander Mejia en su tratado La responsabilidad por dafios al
medio ambiente, tesis de grado de doctorado, manifiesta que “Los fondos son
instituciones, con personalidad juridica, cuya naturaleza puede ser de caracter publico,
privado o mixto, cuya misién fundamental es proveer a las victimas de dafios .aI medio
ambiente el un derecho a la reparacion. La finalidad que caracteriza al fondo, es pues
su intencién de que todo dafio ambiental quede resarcido, incluyendo los dafos
ocasionados a las personas directamente; y para ello tiene una fuente de financiaciéon
muy singular: son los propios potenciales sujetos agentes contaminadores los que a
través de 'cargas que se le imponen sostienen el financiamiento del fondo, en cierto
sentido es una especie de seguro obligatoirio, aunque so6lo en apariencia, ya que otro de
los objetivos que cualquier fondo debe perseguir es conseguir recuperar del verdadero
responsable los costes de la reparacién del dafio, también paralelamente se garantiza
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vilidad practica del fondo es que se consigue una esencial funcion preventiva, al

ser las‘empresas, los contaminadores conscientes de que por el hecho de pagar una
e

slativamente pequena cantidad periddica, no se ven libres de soportar la totalidad de

su responsabilidad por los dafios que causen”(2007:31)

En la misma linea el autor citado indica que “La mayor ventaja que conllevan los fondos
es la de permitir la reparaciéon cuando la accién de responsabilidad no se puede
ejercitar porque hay obstaculos que impide acudir a los tribunales, como puede ser que
se desconoce la identidad del sujeto agente, o no se tiene los medios econémicos para
hacerlo. En estos casos el fondo puede solucionar este problema, ya que basta con
probar que se ha sufrido un dafo, y que éste es causa de la contaminacién concreta de

que se trate, para que se tenga derecho a la reparaciéon” (2007:32)
5.6.2.2.1 Casos de fondos ambientales en otros paises

Veremos segun el Doctor Henry Alexander Mejia, en su tratado La responsabilidad por
dafios al medio ambiente, tesis de grado de doctorado, algunos casos de seguros
ambientales utilizados en la legisiacién de otros paises como medida de reparacién del

dafo ambiental que se desarrollan a continuacién:

e En Estados Unidos “En el ambito, de los fondos, destaca el denominado
"Superfund" americano, creado por la Comprehensive Environmental Response
and Liability Act de 1980, con el objeto de hacer frente a supuestos de
emergencia y limpieza de suelos contaminados originados por el depoésito
incontrolado de residuos toxicos o peligrosos. El fondo se financia con las
aportaciones obligatorias de las industrias potencialmente contaminantes y su
objetivo es la limpieza de los suelos. Se intenta, en primer lugar, hacer
responsable del coste de la limpieza a su causante, siguiendo el modelo de
responsabilidad civil objetiva imperante en Estados Unidos, pero cuando esto no

resulta posible, porque el responsable no se puede identificar o es insolvente, se
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complementa el sistema con la aplicacion de los fondos para la restau'kamorj*ade';.f
los suelos dafiados” (2007:33) R

“En Japon existe un fondo ambiental, segun la ley de Compensacion de dafios ;
la Salud relacionados con {a contaminacién de 1973, al determinarse los dafios a
la salud debe ser compensada sobre la base de una escala graduada que refleja
la gravedad del dafno. Desde el punto de vista practico la referida ley supone un
punto de encuentro forzoso entre el sujeto agente del dafo y el perjudicado, de
tal manera que soluciona todos los problemas que se derivan de un proceso
judicial de responsabilidad civil. Por tanto no actita de forma subsidiaria”
(2007:34)

“En Holanda aparece un fondo para la compensacién de los dafios acarreados a
la atmoésfera, en 1972 dependiente del Ministerio de Salud Publica y la Higiene
Ambiental, este fondo opera solo cuando no hay otro medio de reparacién, y
cuando la ejecucion de la correspondiente accién no alcanza los medios
deseados, es decir que el papel del referido fondo es de caracter subsidiario, de
tal modo que existiere las acciones judiciales, son estas las que deben de
ejercitarse en primer momento, es decir si aquellas no existen, o aun existiendo
no son razonablemente validas para conseguir la reparacion, serd entonces
cuando el fondo intervenga” (2007:34)

“En Francia uno de los casos mas interesantes dentro de los fondos, es el
sistema de reparacion de aeropuertos de Paris. Su origen estd en las
reclamaciones que los vecinos del parisino aeropuerto de Orly presentaron ante
los tribunales, por las molestias de ruido de contaminacién atmosférica que los
aviones ocasionaban, aunque se les daba la razoén, resultaba claro que no era
ese medio mas eficaz para resarcir los dafios que sufrian, es por ello por la
sugerencia de un grupo de expertos nombrados por la Cour d” Appel de Paris en
1971 se cred un sistema de reparacién de 1973, el fondo depende de la propia
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administracion del mencionado aeropuerto y se financia con las tasas que se

“ imponen a las compaiiias aéreas por cada pasajero. (2007:35)

“En Canada existen fondos ambientales, en estos se destaca el fondo para las
reclamaciones por contaminacién maritima que, tiene un modo de operar similar
al Superfund en los Estados Unidos, actia de manera subsidiaria, solo cuando

no pueda identificarse al sujeto responsable” (2007:35).

“En El salvador, desde el 16 de junio de 1994 tiene un fondo ambiental,
denominado “Fondo Ambiental de El Salvador’” como una entidad de derecho
publico descentralizada, con autonomia en la administracién de su patrimonio y
en el ejercicio de sus funciones con personalidad juridica propia y duracién
indefinida adscrita al Ministerio del Medio Ambiente y Recursos Naturales
(articulo 1 de la ley). El objeto del Fondo sera la captacion de recursos
financieros y la administracién de los mismos, para el financiamiento de planes,
programas, proyectos y cualquier actividad tendiente a la proteccion,
conservacion, mejoramiento, restauracién y el uso racional de los recursos
naturales y el medio ambiente, de conformidad con las prioridades establecidas
en la Estrategia Nacional del Medio Ambiente (articulo 3 de la ley); por tanto

cuenta con un presupuesto especial dado por erario del Estado” (2007:35)

5.6.3 Responsabilidad penal por daino ambiental

5.6.3.1 Reparacion penal

Como lo indica el tratadista Blossiers Hime, Edgar en Ambientalismo, realidad o ficcién,

“El delito ambiental es un delito social, pues afecta las bases de la existencia social y

econémica, atenta contra las materias y recursos indispensables para las actividades
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productivas y culturales, pone en peligro las formas de vida autéctonas en ctj‘ant_ﬁ

implica destruccion de sistemas de relaciones hombre — espacio”. (2001:98)

Debemos senalar que el conjunto de normas penales que sancionan conductas
contrarias a la utilizacion racional de los recursos naturales debe aparejar una serie de
lineamiento como condicién formal de sancionar mediante penas, tales conductas vy,
fundamentalmente, la tipificacion de los hechos contaminantes debe ser correcta y

funcional con el fin de lograr una justa y eficaz protecciéon del medio ambiente.

Se considera que el derecho penal, es protector del medio ambiente y es a la vez
auxiliar de la gestion administrativa que realizan los érganos encargados de la gestion
ambiental, y por si solo, carece de aptitud para ser eficaz frente a las conductas de
efectos negativos para el entorno en general. Este derecho, evidentemente no es el
anico recurso con que cuenta el ordenamiento juridico para tutelar infracciones. Por
tanto solo deben aplicarse sanciones penales en aquellos casos en los cuales no es
considerada adecuada la defensa que en tal caso ofrece el érgano administrativo, ya
sea porque la gravedad del hecho delictivo hace imposible que actué mas que el

derecho penal.

En ese sentido, autores como Blossiers Hiime Edgar. En Ambientalismo, realidad o
ficcién opinan que “no es secundaria la naturaleza del derecho penal, puesto que aun
cuando defienda bienes juridicos o instituciones pertenecientes a otras ramas del
derecho; no se limita a enumerar sanciones meramente protectoras de diferentes
realidades juridicas, sino que antes de prever una pena, es el propio ordenamiento
penal el que indica el ambito de los comportamientos acreedores de tales penas”.
(2001.66) '

Por tanto, de ordinario la norma penal nunca estad subordinada totaimente a la
consideracion que contienen cuerpos normativos de indole no penal; ya que el derecho

penal tiene caracter autbnomo.
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elacion con la reparacion penal, es necesario establecer que en Guatemala los
:e[i;péf ambientales han sido incorporados en la legislacion en los dltimos anos; esta
préocupacién ha surgido como una necesidad de que el Estado central asi como las
instituciones legitimadas para ejercer el poder punitivo, empiecen a tutelar también los
derechos colectivos. En efecto, las distintas sociedades establecen niveles de tutela
sobre los bienes juridicos que ha de proteger la sociedad, algunos de ellos vistos de
una forma individual. Sin embargo, en esta década se ha observado cémo los bienes

colectivos empiezan a constituirse en nuevas formas de proteccion del derecho penal.

En este sentido, en los delitos ambientales se tiende a proteger un bien juridico amplio
como es la colectividad, que podria ver en peligro su integridad fisica o psiquica ante la
exposicién de materiales peligrosos, contaminantes o con riesgo potencial de causar

dafo.

La incorporacion de delitos en contra del ambiente dentro de la legislaciéon penal ha
causado criterios cuestionables debido a que estos han sido considerados por algunos
estudiosos, como Hassemer, como “delitos de victima difusa” o “delitos sin victima”; por
ello consideran que las tipificaciones de los delitos ambientales deberian salir de la
esfera penal, pues en el fondo lo que expresan son “objetivos de organizacién politica,
econdmica y social”. No obstante este criterio, desde hace mucho tiempo la tipificacion
de delitos ambientales ha sido materia de gran aceptacion en las Constituciones y
legislaciones de los paises occidentales, tal como ha sucedido con la Constitucién de
Alemania de la post-guerra, la espafola de 1978 y la Constitucién Argentina de 1853.

El problema practico de la aplicacion penal ambiental es el sistema de sanciéon, que
depende de la prueba que se presente y que demuestre que el acto fue realizado con
dolo, falta de precauciéon u omisién culposa grave. En este sentido, se ha tornado dificil
para los fiscales que no poseen experiencia al respecto, probar los actos en contra del
ambiente como delictivos, por lo que su juzgamiento queda en la esfera civil o
administrativa. En este escenario se complica aiin mas el establecimiento de medidas

de reparacién, considerando que la caracteristica del derecho penal es ser
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absolutamente sancionador. Sin embargo, la legislacion guatemaiteca € ablece
sistemas de prevencion y de forma oculta, también sistemas de reparacion quéxp’i’{edén
ser las sanciones penales que establecen pagos como compensacion dé\danm
ambiental, como sucede en sistemas como el norteamericano mediante las normas de
la Agencia de Proteccion Ambiental de los Estados Unidos (por su nombre oficial, en

inglés, United States Environmental Protection Agency, EPA).

5.6.4 Responsabilidad administrativa por dafio ambiental
5.6.4.1 Reparacion administrativa

Mediante este sistema el Estado establece responsabilidades a los contaminadores
ante el evento de que se presenten hechos que puedan ser sancionados sin la
necesidad de la intervencion judicial. En este sentido, se encomienda a las instituciones
encargadas del control de la calidad ambiental y los sistemas de prevencion, el
establecimiento de acciones de reparaciéon por el incumplimiento a la normativa

ambiental.

Si bien, el principio de responsabilidad administrativa tiene como fundamento la
prevencién, también existen formas en las cuales la administracion actia de manera

precautoria y reparadora.

Conjuntamente puede imponerse sanciones ya sea de indole econdmico como multas y
clausuras asi como de medidas de reparaciéon por daitfo mediante la suposicion del

incumplimiento de un deber.

Como se indic6, uno de los mecanismos de sanciébn administrativa por excelencia
utilizados en Guatemala, ha sido imponer sanciones pecuniarias para los casos de
incumplimiento de la norma, sin que necesariamente los recursos recaudados por
dichas sanciones sean empleados en la reparaciéon del dafo. Sin embargo, se
empiezan a verificar unos rasgos innovadores de la aplicacion del derecho

administrativo, en el cual se han comenzado a incorporar elementos de restauracion del
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imbiental. Por ejemplo, en la legislacion nacional vigente se establece que

d

i‘CUangé los particulares, por acciones o por omisiones incumplan las normas de

proteccion ambiental, la autoridad competente adoptara, sin perjuicio de las sanciones
previstas en esta Ley, medidas como las siguientes: decomiso de las especies de flora
y fauna obtenidas ilegalmente y de los implementos utilizados para cometer la
infraccién; exigir la regularizacion de las autorizaciones, permisos, estudios y
evaluaciones. También se tiene considerado que verificara el cumplimiento de las
medidas adoptadas para mitigar y compensar dafios ambientales, dentro del término

establecido.

Este tipo de reparacién, no obstante su importancia, es muy limitada debido a que
generalmente se aplica a las actividades de menor relevancia ambiental o sectoriales
como en actividades de bajo impacio. Sin embargo, actividades como la explotacion
minera, petrolera o forestal que incluso tienen impactos globales, no son evaluadas de
forma oportuna, y las sanciones que establezcan reparacion no llegan a generar

precedentes para su no repeticién.

5.6.5 Reparacion en la legislacion comparada

5.6.5.1 El régimen de responsabilidad por dafios al medio ambiente en Espafia

La legislacién espariola incluye dentro de su normativa la directiva de responsabilidad
ambiental la que indica que los ciudadanos tienen derecho a disfrutar de un medio
ambiente sano, con la correspondiente obligacion de los poderes publicos de proteger,
defender y restaurar el medio ambiente el parrafo tres de la referida norma dispone que
para quienes contrarien este mandato, la ley establecera sanciones penales o
administrativas, ademas de la obligacion de reparar el dafio que ha sido causado,
considera la norma espafola la responsabilidad administrativa, penal y civil que

veremos a continuacion:

a) Régimen administrativo: este régimen tiene como finalidad obligar al infractor a

restituir la situacion alterada, obligacién consignada con caracter de general, los sujetos
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de responsabilidad administrativa pueden ser tanto personas fisicas como judl
incluida la Administracion Publica, este tipo de responsabilidad da Iuga.-l(;a “un
procedimiento sancionador que es compatible con la exigencia al que sucedi—éra €|
hecho. Si esto no resulta posiblé, se debe proceder a la indemnizacion de los dafios y

perjuicios.

Las sanciones ambientales administrativas pueden clasificarse en dos segiin su

contenido:

a) Las sanciones de contenido econémico o multas, que son las que usualmente se

aplican;

b) Las sanciones de contenido funcional, que son medidas que no tienen contenido
pecuniario, como las medidas correctoras, la revocacién de autorizaciones y la clausura

temporal o definitiva de un establecimiento.

Este régimen tiene esencialmente un caracter preventivo y sancionador y las
competencias de su aplicacion estan distribuidas en los tres niveles de atencion: local,

autonébmico y estatal.

Las infracciones pueden ser consideradas leves, graves y muy graves, de acuerdo al
nivel de contaminacién o degradacién sufrida por el medio ambiente, todas las leyes y
reglamentos del medio ambienten contienen un titulo dedicado a infracciones y

sanciones donde se gradtian las mismas.
b) Responsabilidad Penal:

En la legislacion espafiola, el codigo penal dedica un titulo a la regulacion de las
conductas que son consideradas como delitos contra el medio ambiente, la ejecucion
de un hecho que ha sido previamente calificado como delito en la ley penal conlleva la
obligacion de reparar los dafios y perjuicios causados por el mismo, esta
responsabilidad comprende las figuras de restitucion, reparacién del dafo e

indemnizacion por perjuicios materiales y morales.
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ira:gue se considere delito cometido en contra del medio ambiente segln la

eg‘”i'slag;i:‘c')n espanola es necesario considerar tres requisitos necesarios:

1. Que haya un incumplimiento de las disposiciones de una ley u otra disposicién de
caracter general protectora del medio ambiente, es decir que incumplimiento de una

norma administrativa.

2. Que exista provocacién o realizacién directa o indirecta de emisiones, vertidos, y el

resto de actividades relacionadas en el texto del articulado.

3. Que exista la posibilidad de perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas

naturales.

El régimen penal tiene un caracter eminentemente punitivo, es decir de castigo,
asimismo, se caracteriza porque Unicamente puede ser sujetos del delito las personas
fisicas, las sanciones que impone son la privacion de libertad del sujeto muitas o

sanciones complementarias.
c) Responsabilidad Civil:

Esta responsabilidad puede ser objetiva o subjetiva, ademas se divide en contractual y
extracontractual segun la legislaciobn espafola, la contractual se refiere al
incumplimiento derivado de Ias obligaciones contenidas en un contrato y la
extracontractual, abarca el incumplimiento de obligaciones derivadas de otro tipo de

circunstancias.

Este régimen de responsabilidad civil, contiene basicamente la obligacion de restaurar
los dafios causados asi como de indemnizar los dafios y perjuicios infringidos, para que
la figura de responsabilidad civil entre en juego es necesario y debe existir un dafio pero
también una actividad humana que bien por accién u omisién lo provoca, por lo tanto no

es preventiva sino indemnizatoria o reparadora del dafio causado.
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5.6.5.2 La reparacion por dainos al medio ambiente en El Salvador

Segun el Doctor Henry Alexander Mejia en su tratado responsabilidad por d\é"ﬁom
medio ambiente de tesis de Doctorado manifiesta que: “El ambito de la reparacion por
dafios al ambiente, claramente la Ley de Medio Ambiente (LMA) , estipula la obligacién
de hacerlo una vez sea considerado responsable (articulo 85) conforme al proceso
judicial sumario que ésta regula, ya sea por una accion u omision (articulos 99 ) y que
una empresa, particular o agente estatal dane de forma directa o indirecta, cualquier
elemento al medio ambiente, siempre y cuando sea posible restaurar los ecosistemas
dafados, y en caso de ser imposible realizar las acciones compensatorias en caso que
el daio sea irreversible(articulo 100 de la LMA )” (2007:29)

Continua manifestando el citado Doctor que: “Tal como se ha sostenido la reparacién a
veces suele ser dificil, sin embargo, en caso de ser imposible dicha restauracion, el
articulo 85 de la LMA determina que el responsable indemnice al Estado y los
particulares por los dafos y perjuicios ocasionados. Este esquema de responsabilidad
atiende a la preeminencia a la restauracién de los ecosistemas dafados, y de forma
subsidiaria la indemnizacién en dinero cuando fuere imposible de hacerlo, es decir al

principio de la reparacién in natura” (2007:29)

Indica también el referido doctor que: “Cabe agregar en el mismo orden de ideas, el
articulo 5 de la LMA define la obligacién de reparar el dafo “como el deber legal de
restablecer el medio ambiente o ecosistema a la situacién anterior al hecho que lo
contamind, deteriord, o destruyd, cuando sea posible o en dar una compensacion a la
sociedad en su conjunto que sustituya de la forma mas adecuada y equitativa el dafo,
ademas de indemnizar a particulares por prejuicios conexos con el dano ambiental
segun corresponda. Y en el articulo 2 literal f prescribe que como un principio de la
politica nacional del medio ambiente “la contaminacién del medio ambiente o alguno de
sus elementos que impida o deteriore sus procesos esenciales conllevara como
obligacién la restauracién o compensaciéon del dafo causado debiendo indemnizar al

Estado o cualquier persona natural o juridica afectada en su caso conforme a la ley”,
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//tb"«s[gnifica el que contamina tiene que asumir con los costos de la reparacion. “De
-igq.haflﬂ-’ifnanera este criterio ha sostenido que “el caso concreto del medio ambiente la
Nreparacién en especie debera buscarse en el mayor esfuerzo posible, aparte de resarcir
al perjudicado se trata también de proteger el medio ambiente en si mismo considerado
y si bien es cierto que la responsabilidad civil tiene como objeto primordial el conseguir
la reparacién del dafio en interés del individuo perjudicado, no lo es menos que la
proteccién del medio ambiente es unas de las politicas que debe informar la legislacién
positiva” Entonces si con la indemnizaciéon dineraria no es equivalente y no puede
resarcir el dafo ambiental, se debe entonces, como se ha dicho, privilegiar la
reparacion in natura, que supone hacer las tareas necesarias para que el bien
lesionado vuelva a cumplir la funcién anterior al hecho dafiino o, por lo menos, a que la

cumpla de la manera mas parecida posible” (2007:30).

“Ahora bien, en el caso que sea imposible restaurar el bien ambiental dafado, se debe
buscar a que la indemnizacién favorezca otro bien ambiental de similar naturaleza. Esta
posicién se sustenta en el hecho de que los ecosistemas interactuan y, por tanto, si
bien es cierto no se restaura el bien lesionado si se restaura el sistema que se vera
beneficiado en su conjunto esta opinidon tiene respaldo en el concepto de medio
ambiente que da la ley medioambiente salvadorefia entendido como un sistema
conformado por diferentes elementos que interactuan entre si (art. 5 de la LMA). En
efecto, si la restauracidn no es técnicamente posible, o sélo lo es en parte, la
evaluacion de los recursos naturales tiene que basarse en el coste de soluciones
alternativas que tengan como meta la reposicién de recursos naturales equivalentes a
los que se han destruido, con objeto de recuperar el grado de conservaciéon de la

naturaleza y la biodiversidad.” (2007:31)

Indica el referido autor que: “Este es importante el ambito ambiental porque permite que
el resarcimiento recaiga sobre otro bien ambiental distinto del dafiado, sin que se viole
regla alguna con este proceder. Este criterio es una consecuencia légica de la
reparacion in natura, en la medida en que no se puede aceptar la indemnizacién por

subrogado pecuniario, como ocurre en las reglas generales de la responsabilidad civil;
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entonces, no es dificil concluir que la reparacién del dafio ambiental puro debé ser in-

natura; y que la indemnizacion debe ordenar hacer determinadas actividades a fin ‘de
recuperar el bien ambiental aminorado, para dejarlo al menos en la situacfbr;l»%‘,
parecida a la que tenia antes del dafo, por lo que debera hacerse estudios de impacto
ambiental por técnicos, cientificos, expertos en la materia para que determinen, la
valoracién y cuantificaciéon de los daios, para determinar los costos de restauracion, asi
como para determinar que debe hacerse para restablecer el ecosistema que ha sufrido
el dafo ocasionado” (2007:31)

Es importante resaltar, que la reparacién juega un papel importante, en la
determinacion de la responsabilidad, sin embargo hay que hacer énfasis en la
materializacién de la prevencion, a fin de aconsejar a que las empresas potencialmente
dafiinas y eventualmente riesgosas al medio natural, eviten causar afrentas
ambientales. Lo que se busca que es mas rentable econémicamente adoptar medidas
preventivas que indemnizar por la causa del dafo, es decir mejor vale prevenir que
curar. Esta funcién de la responsabilidad se encuentra estrechamente ligada a un
principio de la politica ambiental mundial, promulgada en la Declaracién de Rio, como lo
es el de precaucidn(articulo 15) y que la LMA de el Salvador recoge en el articulo 2

literal “e” principio de la Politica Nacional del Medio Ambiente.
5.6.5.3 La reparacion ambiental en Inglaterra

El régimen de responsabilidad ambiental en Inglaterra descansa sobre la base de la
Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, “La cual, fue integrada en
marzo del afio 2009 a su legislacién, mediante la entrada en vigencia de la

Environmental Damage (Preventionand Remediation) Regulations (EDR)”

Esta ultima tiene por objeto:*fijar el marco de deberes y obligaciones, tanto de la
autoridad administrativa como de los regulados, para prevenir y reparar los dafios
ocasionados a la tierra, el agua, a especies protegidas, ecosistemas y areas de interés

cientifico, reforzando los principios preventivo y contaminador pagador. De este modo,
99



punta a que los operadores implementen medidas destinadas a prevenir los dafios
mbiéntales, y en caso de que éstos se produzcan, que sea su autor quien internalice
“fos costos de su reparacién y no los contribuyentes a través del erario fiscal”. (2009:2)

5.6.5.4 La reparacion ambiental en los Estados Unidos de Norte América

El caso estadounidense también es ilustrativo en cuanto a las facultades que se han
depositado en la Administracion para perseguir directamente la reparacion por dafio
ambiental, aunque no se perciben competencias generales como en los casos
estudiados anteriormente, sino que mas bien se trata de prerrogativas vinculadas a

materias especificas.

En Estados Unidos coexisten mecanismos judiciales y administrativos destinados a
obtener la reparacion del dafio ambiental. Los primeros, recaen esencialmente en el
Department of Justice, representante del gobierno federal encargado, entre otras cosas,
de la persecucion de los delitos ambientales, la presentacién de acciones civiles y la
defensa federal en materias ambientales. Los segundos se encuentran concentrados en
la Environmental Protection Agency (EPA), organismo encargado de velar por el
cumplimiento de la normativa ambiental, y que tiene facultades para pactar la
reparacion del medio ambiente cuando éste ha sido dafado. Sin embargo, el principal
foco de la EPA estd puesto en la disuasién antes que en la persecucion de la
reparacion propiamente tal, siendo ésta de caracter excepcional. Asimismo, es posible
encontrar esquemas basados en la cooperacién entre el ente regulador y los regulados

para conseguir soluciones a los conflictos ambientales.

En lo que se refiere a las iniciativas de promocion, acerca del cumplimiento dela
normativa ambiental, destacan dos aristas diferentes: la asistencia y los incentivos. La
primera guarda relacién con la entrega de informacion y asistencia técnica a los sujetos
regulados para ayudarios a cumplir la normativa ambiental, mientras que la segunda, se

refiere a todos aquellos “esquemas que alientan a las entidades reguladas a detectar,
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identificar y corregir las infracciones en forma voluntaria o reparar sitios contaminados -

que sean identificados por el gobierno y en los que se inicien acqibﬁy,ejs‘*‘i_;.déﬁ,;

fiscalizaciones.

Segun EPA office of en forcement and compliance assurance, Guide for Measuring
Compliance Assistance Outcomes: “Otro mecanismo con el que cuenta la EPA es la
Altemative Dispute Resolution (ADR). ADR es un término general que abarca diversas
técnicas para resolver conflictos fuera de los tribunales de justicia mediante un tercero
imparcial que resuelve la disputa, y que se emplea para superar EPA ha iidentificado
ocho categorias dentro de las cuales puede subsumirse un SEP”, (2009:6) estas son:

a) “Salud Publica: Un SEP puede incluir examenes a residentes de una comunidad para
determinar si alguien ha experimentado algun problema de salud como consecuencia

de las infracciones del agente”.

b) “Prevencién de contaminacion: Estos SEPs suponen cambios para que la compaiiia
no genere por mas tiempo algun tipo de contaminacién. Por ejemplo, una empresa
puede hacer su funcionamiento mas eficiente de modo que evita generar residuos

peligrosos junto con su producto”.

c¢) “Descontaminaciéon: Estos SEP reducen la cantidad y/o el peligro presentado por
algun tipo de contaminante, a menudo proporcionando un mejor tratamiento y

eliminacion del mismo”.

d) “Proteccion y reparacion ambiental: Estos SEPs mejora las condiciones del suelo, el
aire o el agua en el area dafada por la infraccién. Por ejemplo, mediante la compra o el
desarrollo de programas de conservacion de la tierra, una compaiiia podria proteger

una fuente de agua potable”.

e) “Planificacion de emergencias: Estos proyectos ofrecen asistencia a un Estado o a

una entidad local de emergencias para que estas organizaciones puedan cumplir con
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us épligaciones conforme al Emergency Planning and Community Right-to-Know Act
f(@lgﬁRA) Esta asistencia puede incluir la compra de ordenadores y/o de software,
sngtemas de comunicacién, deteccidn de emisiones quimicas, equipos HAZMAT, o
entrenamiento. Las donaciones en efectivo a organizaciones de respuesta a

emergencias locales o estatales no son aceptables”

f) “Evaluaciones y auditorias: Un infractor puede acordar examinar sus operaciones
para determinar si esta causando cualquier otro problema de contaminacién o si puede

operar de mejor modo evitando infracciones en el futuro”.

g) “Promociéon al cumplimiento ambiental: Hay SEPs en los que el infractor provee
capacitaciéon o apoyo técnico a otros miembros de la comunidad para alcanzar, o ir mas

alla, en el cumplimiento de los requerimientos ambientales”.

h) “Otro tipo de proyectos: Otros SEPs aceptables son aquelios que aun cuando tienen
meérito ambiental no se encuentran dentro de las categorias antes sefaladas. Estos
proyectos deben ser totalmente consistentes con la Politica SEP y deben ser aprobados
por la EPA. Fuera del contexto sancionatorio, el ADR se ha utilizado también para
mejorar la participacion del publico en las decisiones ambientales, para facilitar las
investigaciones técnicas y de intercambio de informacién, e identificar soluciones a

problemas significativos”.
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CONCLUSIONES

La Hipoétesis en el transcurso de la investigacidn ha sido comprobada por io que se

desarrollan las siguientes conclusiones a saber:

La reparacién del dafio ambiental, como quedé expresado, debe transitar por muchos
caminos de diferentes reformas, pues, tal como esta planteado en las leyes, no
responde a la necesidad emergente de los dafios ecoldgicos ni a lo planteado por la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Por tanto, la idea de reparacion
debe distinguir plenamente | aquellas acciones que van dirigidas a satisfacer
necesidades de compensacion humana y aquellas que satisfagan necesidades de la
naturaleza, por lo que es necesaria la implementaciéon urgente de la creacion de
tribunales especializados de ambiente en el Organismo Judicial y de fiscalias
ambientales del Ministerio Publico que conozcan los casos de manera especializada.

Los sistemas de reparacion vigentes én Guatemala son insuficientes para interpretar la
dimensién de un dafio ambiental y su reparacién. En la Ley aun no estan claros
aspectos de como y en qué medida se puede aplicar la reparacién in natura e in natura
sustituta. Por tanto, deben definirse las areas sobre las cuales los jueces deban aplicar
justicia y de acuerdo a los principios que informan el Derecho Ambiental y no bajo la

normativa de otra disciplina juridica.

Es necesario evolucionar en la identificacion de un dafio ecolégico puro que tenga un
régimen juridico de aplicaciéon propio, para que los jueces y funcionarios publicos
puedan desarrollar medidas de proteccion y sancién con base en elementos que

impliguen la restauracién natural por sobre cualquier interés patrimonial.

Es evidente que la legislacion nacional vigente no resuelven todos los problemas que
presenta el dafo ambiental en lo que concierne a su reparacion, ni podrian hacerlo: ello

debe ser materia de una legislacion especializada y con independencia de otras
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;IS“C_lphéIaS como el Derecho Civil, Derecho Penal y Derecho Administrativo sobre la

: i, . . . . .
epardcion del dafio ambiental. Sin embargo, algo sumamente importante seria
propiciar un avance en la reparacién del dafio ambiental de un ambito de aplicacion de
las ciencias civiles a la aplicacién efectiva al Derecho Ambiental, como una rama del

derecho auténoma como corresponde.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala sistematiza la tutela al medio
ambiente y al establecer este supuesto, da los lineamientos para un adecuado equilibrio
ecolégico para lograr el desarrollo integral de la sociedad de forma sostenible, la
violacién a este precepto esta contemplada como un delito en la ley penal; por lo tanto
es evidente el compromiso del Estado de Guatemala de velar por el cumplimiento de la

ley.

La deducciéon de responsabilidades civiles por dafio ambiental es la Unica que puede
aplicarse; y enfoca su actuar a tres consideraciones: la culpa, el dafio y el nexo causal,
indicando que quien actua con propdsito, descuido o negligencia y causaré un dafio a
otro, esta obligado a repararlo; sin embargo, en Guatemala no existe una normativa que

lo regule de forma tan precisa para una efectiva reparacion.

En el pais no existe el resarcimientd civil por la contaminacion ambiental, pues,
generalmente, los afectados que padecen un dafio ambiental por contaminantes
realizan denuncias al Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales; a la espera de que
la persona individual o juridica que causa el dafio ambiental sea sancionada
administrativamente y deje de realizar esas actividades, sin recibir un resarcimiento por

tal dafio.

104



BIBLIOGRAFIA

Acosta, Francisco; Juan Caceres, MartinBayugar, SebastianGhersi, Deré

reparacion de dafio. Buenos Aires: Editorial Universitaria. 2001

Aguilar, Grethel; Alejandro Iza, Manual de Derecho Ambiental. San José, Costa Rica:
UICN, Centro de Derecho Ambiental de la Unién Mundial para la Naturaleza. Tomo 1.
2005

Blanco Lozano, Carlos. “Victima y reparacion en el delito ambiental’. Revista de
Derecho Ambiental; n® 18, 1997.

BlossiersHime, Edgar. “Ambientalismo realidad o ficcidén’Barcelona, Espania.
editorialvaesa S.A.2009,

Cafferatta, Néstor A. “Dafio ambiental colectivo: Régimen legal. A la luz de la Ley
General del Ambiente 25675." Disponible
en:http://www.iada.org.ar/eventos/anteriores/7congresoarg2004/Varios/Dano%20Ambie
ntal%20Colectivo-Prof.%20Cafferatta.doc. Consultado 25 junio de 2014.

Cafferatta, Néstor A."Dafio ambiental/Jurisprudencia’. Revista Juridica La Ley, 2003-D-
1339.

Crespo, Ricardo. “La responsabilidad objetiva por dafios ambientales como mecanismo
de participaciéon para el acceso a la justicia ambiental, en los derechos colectivos.
Hacia su efectiva comprensiva y proteccion. Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos”, Serie 16, 2009.

Crespo, Ricardo. “La responsabilidad objetiva por dafios ambientales y la inversion de

la carga de la prueba en Ila nueva Constitucién’. Disponible en:

105



~http:/www flacsoandes. org/web/imagesFTP/1225820188 Articulo Ricardo_Crespo.doc.
- Consultado 15 agosto 2014.

De Migue!l Perales, Carlos. La responsabilidad civil por dafio al medio ambiente.
Segunda edicién revisada y actualizada. Madrid, Espafia: Editorial Civitas”. 1997; Ed.
Bosch. 2001.

Embid Irujo, José Miguel. “Los grupos de sociedades en el derecho comunitario y en el

espafiol”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario; N° 599, julio-agosto 1990.

EPA office of enforcement and complianceassurance,
GuideforMeasunngComplianceAssistanceOutcomes 2009 disponible en www.epa.com

consultado 15 de marzo de 2015

P Freeman y H. KunreutherManaging Environmental Risk Through Insurance,

Washington DC .American Enterprise Institute. 1997.

La mineria en Guatemala, realidad y desafios frente a democracia y desarrollo 2014,
este documento ha sido elaborado por el Instituto Centroamericano de Estudios
Fiscales (Icefi), en el marco del Programa LAP! (Latinoamérica contra la Pobreza y la
Inequidad, por sus siglas en inglés) de Ibis Dinamarca. UNSD (s.f.).
UnitedNationsStatisticsDepartment. Consultado el 1 de junio de 2014, de http://www.

unsd.org

Garrigues Solares. Memorias del V Congreso Mundial del Derecho de Seguros,
Ecuador (2005).

Gonzalez Marquez, José Juan.” La responsabilidad por el dafio ambiental en América
Latina” Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente, Lomas Virreyes,
México, 2003.

106



Gudynas, Eduardo. “Ecologia, economia y ética del desarrollo sostenible” EdlCl ne
AbyaYala, 2003. e

Gudynas, Eduardo. “El mandato ecolégico. Derechos de la naturaleza y liticas

ambientales en la nueva Constitucién”, ediciones AbyaYala, 2009.

Libro blanco de la Comunidad Europea, ediciéon V, 2013, disponible en

www.libroblancoeuropeo.com, consultado 15 de julio de 2014.

Manthey Pinto, Osvaldo. “Dafio ambiental y responsabilidad extracontractual civi’l,
Revista Judicial DLH, Ecuador. Accesible en la direccibn en Internet:
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com _content&task=view&id=24128&l
temid=426. Consultado 20 de junio 2014.

Narvaez Quifiones, Ilvan. “Derecho Ambiental y sociologia ambiental’. Yasuni,
FLACSO, 2004.

Narvaez Quifiones, Ivan. “Petréleo y poder: el colapso de un lugar singular’ Yasuni.
FLACSO, 2009

Mejia, Henry Alexander, “La responsabilidad por dafios al medio ambiente”, tesis de

grado de Doctorado, editorial universitaria, 2007.
Pefia Chacon, Mario. “El principio de no regresion en el derecho comparado,

latinoamericano”. Libro en linea, editorial San José de Costa Rica, Programa de las

Naciones Unidas para el Desarrollo. PNUD 2013.

107



fa: Ghacon, Mario.”La transversalidad del Derecho Ambiental y su influencia sobre el
tqyt@ de la propiedad y otros derechos reales”. Revista Juridica Lex. Difusién y

andlisis, afio VII,. Numero 96, edicion especial de octavo aniversario, México D.F. 2003

PANAGOS BARRETO H.“La Liquidacién del perjuicio ambiental, en AAVV., Lecturas
sobre derecho del medio ambiente”, Tomo lil, Bogota: Universidad Externado de
Colombia. 2002.

Peria Chacdén, Mario. “Caso de estudio: dafio ambiental y prescripcion”. Disponible en:
http://www.cica.es/aliens/gimadus/18/06_mario_penia_chacon.html. Consultado 5 de
agosto 2014.

Bernardo Reyes Ortiz Caso Trillium: “Seguro ambiental y pérdida de patrimonio, una
revisién necesaria” Instituto de Ecologia Politica. 2000

Real Academia Espanola. Diccionario de la lengua Espanola, Vigésima segunda

edicion, tomo 7. Colombia: Printer Colombiana. 2001.

Vargas Pimentel, César. “La responsabilidad objetiva ambiental’ Preparado para el
Diplomado en Derecho y Gestibn Ambiental, Instituto de Derecho Ambiental de la
Republica Dominicana. IDARD. Disponible en:
http.//www.idard.org.do/capacitacion/1erDiplomado/Docu/RespCivil.pdf. Consultado 18
de julio 2014.

DEFRA.The Environmental Damage Regulations Preventing and Remedying
Environmental Damage, Enlinea
http://archive.defra.gov.uk/environment/policy/liability/pdf/quick-guideregs09.

Pdf fecha de consuita 18 de julio de 2014.

108



EPA, SupplementalEnvironmentalProjects. En
hitp://www2.epa.gov/enforcement/supplemental-environmental-projects-seps. et
consulta: 19 de julio de 2014.

Vazquez Garcia, Aquilino.”La responsabilidad por dafios al ambient” e. Memorias del

Segundo Encuentro Internacional de Derecho Ambiental; México, 2004.

”

Velasquez Moreno, Lucia. “Los nuevos darios. Segunda edicién renovada y ampliada
Editorial Hammurabi, S.R.L. Buenos Aires, 2000.

LEGISLACION

1. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

2. Ley de Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente

3. Ley de Areas Protegidas

4. Ley Forestal

5. Ley General de Caza

6. Codigo de Salud

7. Cédigo Municipal

8. Ley de Educacién Nacional

9. Cédigo Penal

10. Ley del Ministerio de Agricultura Ganaderia y Alimentacion
11. Ley de Responsabilidad Ambiental en Espafia

12. Ley del Régimen Juridico de Administracién Publica de Espana
13. Cédigo Penal de Espaifia

14. Codigo Civil de Espana

15. Ley Federal de Responsabilidad ambiental DOF 07-06-2013
16. Ley de Medio Ambiente de el Salvador

17. Ley de Ambiente de Costa Rica

109



18 gonvenio Sobre Diversidad Biolégica

rlﬂ,..f"“i(ﬁ)onvencién Marco de las Naciones Unidas Sobre Cambio Climatico

20 Convencion Sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y
Flora Silvestres -CITES-

21. Convencion de Ramsar. Humedales

22. Conferencia sobre el Medio Humano. Estocolmo, Suecia, 1972

23. Carta Mundial para la Naturaleza

110



	   



