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Lic. Pedro José Luis Marroquin Chinchilla.
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Licenciado ,

Roberto Fredy Orellana Martinez
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho

20 Wi 06

Licehciado Orellana, Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

En cumplimiento al nombramiento emitido, he procedido a asesorar el trabajo de
tesis de la Bachiller Alba Elizabeth Barrientos Castillo, intitulada: “TIPIFICAR EL
DELITO DE EXTRACCION DE RECURSOS NATURALES DENTRO DE LA
PLATAFORMA CONTINENTAL, ASI COMO EL TRANSPORTE Y
COMERCIALIZACION ILEGAL DE LOS RECURSOS EN GUATEMALA”. Procedi
conforme al requerimiento indicado, por lo que dicho tema reviste caracteristicas de
importancia. : »

En el lapso de la asesoria, asi como en el desarrollo del trabajo de tesis, la estudiante
puso de manifiesto su capacidad de investigacion, utilizando en la elaboracion del
mismo, las técnicas y métodos de investigacion actuales, aceptando las sugerencias
que durante la asesoria le realicé. En este sentido, consideré necesario cambiar el titulo
de la tesis, quedando el mismo de la siguiente manera: “ANALISIS JURIDICO
DOCTRINARIO PARA TIPIFICAR EL DELITO DE EXPLOTACION ILEGAL DE
RECURSOS NATURALES, ASI COMO EL TRANSPORTE Y COMERCIALIZACION
ILEGAL DE LOS RECURSOS EN GUATEMALA?”, ademas considero que el presente
trabajo de tesis constituye un gran aporte a nuestra sociedad y a la comunidad juridica;
por su estudio profundo.

Como resultado de la asesoria prestada le informo lo siguiente:

1. El contenido cientifico y técnico de la tesis, es de gran importancia toda vez, que
se realiz6 un estudio y andlisis critico de la explotacion ilegal de minerales que se
realiza en el pais tanto de materiales de construccién como de barita y jade.
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Lic. Pedro José Luis Marroquin Chinchilla.
72. Avenida 6-53 Zona 4, Edifico El Triangulo
Oficina 48, Segundo Nivel
Tel: 23324855

2. La tesis fue desarrollada utilizando los métodos y técnicas de investigacion
adecuados. Los métodos utilizados fueron el analitico, con el cual se hace un
andlisis de la situacion actual del tema minero como esta legislado administrativa
y penalmente el deductivo, por medio del se sefialan las consecuencias
ambientales y econémicas que implica la realizacién de estas explotaciones y
el dialéctico, con el cual se sefiala el basamsnte en realidades investigadas,
problemas exxstentes y vélidos. Dentro del procedimiento para la elaboracion de
la misma, se abarco !as técmcas btbhogréﬁcas la documental y la de mformacuon
electramca , 9

3,;7La conclusién discursiva abarca las bases y las consecuenc:as de lo que

¢ conlleva la explotacion de minerales que trae como resultado que se extraiga de
manera desmedida los minerales del pais, que dan a conocer la problemétnca
‘ actuai en relacioén al tema trabajado. . ;

4. La btbhograﬂa utilizada fue la adecuada, ya que la misma tiene relac:on con el
e trabajo de tesis y con el contenido de los capttufos desarrollados

5. Dec!aro que en el presente trabajo, si se comprobd la hipétesis planteada por ia
sustentante la que se respaldo por med;c de las normas existentes. | ;

6. ,En cumplimiento de lo que preceptia el Articulo 31 del Normatwo para

~ Elaboracién de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales 'y del
Examen General Publico, declaro expresamente que no soy pariente dentro de
Io§ grados de ley de la estudiante Alba Elizabeth Barrientos Castillo. »

En vu'tud que, el traba;o de tesis que la sustentante ha elaborado. redne los
requusntos legales del Articulo 31, del Normativo para la Elaboracion de Tesss de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen Publico, emito DICTAMEN
FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite respectivo, prewo a optar al
grado academ;co de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente, ___ 7

| Tic, Pedro Lyis Marroquin Chinchiﬂé
- Abbgada y Notario
Colegaadc No. 5,379

| Lic.’?zdrojaséLui: arroe}tzz’n Chinchilla
Abogado y Notario
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AUSAC

%/ TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 17 de
mayo de 2017.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante ALBA ELIZABETH BARRIENTOS CASTILLO, titulado ANALISIS JURIDICO
DOCTRINARIO PARA TIPIFICAR EL DELITO DE EXPLOTACION ILEGAL DE RECURSOS
NATURALES, ASI COMO EL TRANSPORTE Y COMERCIALIZACION ILEGAL DE LOS
RECURSOS EN GUATEMALA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de

Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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PRESENTACION

El presente trabajo de investigacion corresponde a la rama del derecho penal, para
establecer la importancia de modificar el Articulo 346 del Cédigo Penal, e incluir dentro
del mismo, las actividades de extraccion de recursos naturales que se realicen en el
suelo y subsuelo de todo el territorio nacional; asi como, la compra y comercio de los

productos que se obtienen de la mineria sin contar con la licencia legalmente otorgada.

Dicha investigacion se realizd desde el punto de vista cualitativo, entre los afios 2010 al
| 2014, teniendo como objeto la necesidad de modificar el Articulo 346 del Codigo Penal,
debido a que dicho articulo no concuerda con la realidad actual ya que deja ciertos
temas que estan causando dafio a la economia del pais fuera de la persecucion penal,
lo cual trae problemas para los operadores de justicia y el Ministerio Publico al no poder
encuadrar dentro de la norma penal la explotacién irracional que se esta dando de
minerales en areas distintas a rios y lagos, el sujeto de estudio de la presente
investigacion son las personas que se dedican a explotar recursos minerales sin

autorizacion.

El presente trabajo analiza las repercusiones sociales, legales y econdémicas que
genera la explotacion ilegal de minerales, el cual es una herramienta para los
estudiantes y profesionales del derecho al introducirse al derecho minero y conocer de
las incidencias y repercusiones que existen dentro del otorgamiento de las licencias

mineras y las que se ocasionan al explotar sin las autorizaciones correspondientes.
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HIPOTESIS

Al existir una normativa establecida dentro del Cédigo Penal, que identifique y sancione
como explotacion ilegal la realizada en el suelo y subsuelo de todo el territorio nacional,
asi como el comercio, compra y venta de estos materiales, se evita que personas que
se dedican a esta actividad continien robando y enriqueciéndose con los bienes
propiedad del Estado, recibiendo este los beneficios que de dichas actividades se

derivan.

La representatividad de la muestra se puede dar en todo el territorio nacional debido
que es en todo el pais donde se ha dado el problema de la explotacion ilegal de
recursos naturales, especialmente el Jade que se puede encontrar tanto en el subsuelo

como en bloques en el suelo.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

En el transcurso de la investigacion se comprueba que modificar el Cdédigo Penal
vigente, para que se establezca la explotacion ilegal que se realiza en el suelo y
subsuelo de todo el territorio nacional, asi como la compra y venta de dichos productos,
se estaria evitando que contintien con la explotacién y comercio indiscriminado que se
estd dando de algunos minerales enriqueciendo a ciertas personas, sin que el Estado
obtenga ningln beneficio por ello, y evitar que las areas donde se producen dichas
explotaciones sean dejadas en total abandono por falta de control por parte del

Ministerio de Energia y Minas ni del Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales.

Los métodos utilizados fueron el analitico y el deductivo, la hipétesis planteada es
valida, ya que la modificacion del Cédigo Penal en este sentido viene a contribuir para
que no se siga explotando ilegalmente en las areas que no estan previamente definidas

dentro del texto del Articulo 346 del Cédigo Penal.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se originé en virtud del incremento en el pais por la
explotacién irracional que se ha dado principalmente de jade, ya que como esta
regulado en el Codigo Penal al establecer que conductas seran sancionadas dentro del
contexto de las explotaciones de recursos naturales, deja sin sancién las extracciones
de recursos minerales realizada en tierra firme, asi como el transporte y
comercializaciéon de los mismos, lo cual provoca un problema para el Estado, ante el
abierto robo que hacen quienes adquieren dichos recursos procedentes de actividades
que no estan legalizadas por el Estado al no pagar los impuestos y regalias que por
esta actividad estan obligados, sin ningun control del Ministerio de Energia y Minas, y el

Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales.

Se realiz6 un analisis de la doctrina, de la historia, de la legislacién actual, se
alcanzaron los objetivos deseados en virtud de que se determind de que no esta
establecida sancién penal para las personas que realizan explotacién de minerales en
el suelo y subsuelo del territorio nacional asi como el transporte y comercio de los

mismos.

La hipétesis fue comprobada, ya que se pudo establecer que la explotacion de
minerales tiene una legislacion inadecuada al no contener los elementos necesarios
para sancionar penalmente a aquellas personas que aprovechan los recursos del
Estado para enriquecerse sin dejar a este la cuota que le corresponde Yy con

incumplimiento de medidas ambientales.

El objetivo general de la investigacion fue cumplido, en virtud que es necesaria la
reforma al Cédigo Penal, ya que como esta el texto en la Ley da puerta abierta para que
personas que se dedican a la actividad minera sin autorizaciéon continien robando y
enriqueciéndose con los bienes propiedad del Estado, recibiendo los beneficios que de

dicha actividad se derivan.
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En el capitulo | se establece temas sobre la mineria y el medio ambiente, definicion e
historia, principios de la legislacion ambiental y minera; en el capitulo Il se analiza la
explotacion ilegal de minerales, definiéndola y su regulacién en Guatemala, y en paises
de norte y Centroamérica; en el capitulo Ill se define el derecho minero su historia,
instrumentos ambientales aplicables, regalias canones asi como el tema de la
conflictividad social que se da en torno a la explotacion de minerales; en el capitulo IV
se define a la pena sus caracteristicas, principios y se hace un pequefio analisis del

tema investigado.

Los métodos de investigacion utilizados fueron el analitico: Mediante este método se
hizo un analisis de cada uno de los temas y subtemas tratados, analizandose asi las
consecuencias que se derivan cuando se explota un area sin contar con los permisos
correspondientes. Inductivo: Es el que partiendo de las observaciones de los
fendbmenos o hechos juridicos, elabora los principios que rigen o deben regir una
institucion. La técnica de investigacion utilizada fue la documental, partiendo como un

estudio cientifico juridico.

(i)
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CAPITULO |

1. La mineria y el medio ambiente

Necesariamente el desarrollo humano transgeneracional involucra que los cambios en
el modelo econémico, modifiquen los métodos de produccién y patrones de consumo
tanto de los agentes nacionales como de los agentes externos en el corto y largo plazo.
Ahora mas que nunca es innegable los vinculos entre el medio ambiente y la

globalizacion.

El proceso de ajuste impulsado por el Consenso de Washington dos décadas atras
aseguré las condiciones para que este fuera asi, especialmente en paises
subdesarrollados. Uno de los pilares centrales fue impulsar la economia hacia el sector
externo, y la atraccion de Inversion Extranjera Directa (IED) cuyos beneficios suelen
imputarse a generaciéon de empleo, financiamiento de la balanza de pagos y la

transferencia de tecnologia haciéndola mas eficiente y menos contaminante.

1.1. Derecho ambiental

“El Derecho Ambiental, sustancialmente publico y privado a la vez, en cuanto protector
de intereses colectivos, de caracter esencialmente preventivo y transnacional, se perfila
como una combinacién de técnicas, reglas e instrumentos juridicos que se orientan a
lograr la proteccion de todos los elementos que integran el ambiente natural y humano,

mediante un conjunto integral de disposiciones juridicas que por su naturaleza
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interdisciplinar, no admiten regimenes divididos y reciprocamente se condicionan e

influyen, en el ambito de todas la ramas juridicas y cientificas existentes”'.

En el libro del autor Nestor Caferata, Introduccién al Derecho Ambiental, aparecen las
siguientes citas: “en México, Raul Brafies Ballesteros define el derecho ambiental como
aquél sector del ordenamiento juridico que regula las conductas humanas que pueden
influir, con efectos respecto de la calidad de la vida de las personas, en los procesos de
interaccién que tienen lugar entre el sistema humano y su sistema de ambiente. Desde
Colombia, nos llega la opinion de Irma Sus y Andrés Pastrana, que definen el derecho
ambiental —que denominan derecho ecolégico—, como la disciplina que tiene por
objeto la defensa de todos los elementos que constituyen el ambiente, los recursos

tanto renovables como no renovables, los recursos culturales y los recursos humanos”.’

*Historia

Es evidente en la sociedad la necesidad de establecer regulaciones al respecto de la
conservacién ambiental, aunque formalmente el concepto de derecho ambiental nace
con la Declaracion de Estocolmo de 1972, existen normativas curiosas que evidencian
su existencia material aunque no juridica, leyes histéricas como el Coédigo de
Hammurabi de la antigua Mesopotamia leyes que rigen le vida cotidiana del reino de
Hammurabi al Protocolo de Kioto, el cual es un protocolo de la Convencion Marco de las

Naciones Unidas sobre el cambio climatico en la defensa del medio ambiente.

Cafferatta, Néstor A. Introduccion al derecho ambiental, Pag. 21
|bid. Pag. 22
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N
En tiempos tan remotos como el afio 1700 a.c., ya el Cédigo de Hammurabi establecia

que «si un sefior corta un arbol en el huerto de otro sefior tendré que indemnizarle con

media mina de plata», cuenta Silvia Jaquenod de Zs&égdén en Iniciacién al derecho

ambiental.

Platdn, el fildsofo griego seguidor de Socrates y maestro de Aristoteles, hace unos
2,300 afios, advertia ya en sus escritos sobre la necesidad de reforestar las colinas de
Atica, con el objeto de regular las aguas y evitar la erosion porque, segun argumentaba,

esas colinas ya se veian como esqueletos blancos.

“El Protocolo de Kioto, el primer tratado internacional de reduccion de gases de efecto
invernadero ha logrado desde 2005 una reduccién del 22.6% en las emisiones de gases
de efecto invernadero con respecto a los niveles de 1990 en 37 paises industrializados,

cuando el compromiso inicial era de una disminucién del 5%."

En la Biblia en el libro del Génesis expone que el hombre es tierra y tierra volvera a ser,
asi como que Dios le dio al hombre el jardin del Edén para su disfrute y
aprovechamiento. De igual modo, el Antiguo Testamento ofrece la primera disposicion
ambiental conocida dentro del libro del Exodo, obligando a dejar la cosecha sin recoger
un afio cada siete. Siguiendo con los textos biblicos, cuando Dios quiso castigar a
Egipto, lo hizo degradando la salud de sus habitantes y de su ambiente, incendié sus

campos, convirti6 el agua en sangre, aniquilé a los peces, envié plagas de ranas,

*http://ethic.es/2015/06/5-leyes-historicas-en-la-defensa-del-medio-ambiente/ (Consultado: El 25 de
septiembre de 2015).
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moscas, piojos, pulgas y langostas, pero en cambio, separé las aguas del Mar Muerto

para que su pueblo pudiera escapar e hizo brotar agua del desierto para saciar su sed.

De igual forma, cuando el hombre quiso destruir civilizaciones lo hizo degradando su
ambiente, los cartagineses destruyeron los campos romanos y con ello su estructura
republicana; los mongoles atacaron las obras hidraulicas de Korasan acabando con
toda una civilizacion; los conquistadores espafioles contaminaron los sistemas de
abastecimiento de agua y riego de las culturas Azteca e Inca y estas sucumbieron. Las

grandes civilizaciones nacieron cercanas a seguros abastos de recursos naturales.

Ya en la época moderna, uno de los primeros acuerdos de contenido ambiental tiene
que ver con los sombreros adornados con multiples plumas que impuso la Reina

Victoria de Inglaterra.

El novisimo principio de la interdependencia ambiental parece que era conocido en
otros tiempos, en especial, por los agricultores y la gente de campo. Como ejemplo de
ello, rastreando los origenes modernos del derecho ambiental, se encuentra en 1868 la
demanda dirigida al Ministerio de Relaciones Exteriores del Imperio Austro-Hungaro,
formulada por un grupo de agricultores preocupados por la depredacion de las aves
insectivoras llevada a cabo por la industria del plumaje, muy desarrollada a raiz de la
moda victoriana que imponia plumas por doquier, solicitaba al emperador Francisco
José la suscripcion de un tratado internacional para proteger a las aves beneficiosas
para.la agricultura. Pocos afios mas tarde, en 1872, “el Consejo Federal Suizo planteo

la creaciéon de una comision internacional para la redacciéon de un acuerdo en materia,
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de proteccién de las aves.”

Para Guatemala, como para muchos otros paises del mundo, la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano celebrada en Estocolmo (Suecia) en el afio
de 1972, marcé el punto de partida definitivo para avanzar en los temas legislativos

referentes a la proteccién y conservacion del medio ambiente.

Todos los paises, desarrollados o subdesarrollados, eran responsables, en mayor o

menor grado, de la problematica ambiental que aquejaba al planeta entero.

Por primera vez en la historia, altos representantes de los gobiernos del mundo se
daban cita en Estocolmo, a efecto de comprometerse formalmente en la solucion de la
crisis ambiental. Surgieron varias proposiciones, soluciones y figuras administrativas y,
al final, las inquietudes de los alli reunidos se plasmaron en la ya conocida declaracion
de principios de Estocolmo. La participacion de nuestro pais en dicha conferencia fue
adornada por el honor de representar a otros paises del area, siendo estos El Salvador

y Costa Rica.

El Gobierno de Guatemala, al suscribir dicha declaracién, se comprometié a hacer
cumplir los acuerdos y recomendaciones que la misma contenia, asi como a realizar los
esfuerzos pertinentes por establecer una legislacion que promoviera el desarrollo de las

politicas ambientales,

“Aguilar Rojas, Grethel y Alejandro Iz. Derecho ambiental en Centroamérica. vol 1. Pag. 3.
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Fue en 1986 cuando se aprobd por 146 Estados la Declaracion sobre el Derecho al
Desarrollo, la cual tuvo, ademas, un gran impulso y un enriquecimiento hacia una visién
mas integral, debido a la Conferencia de Medio Ambiente y Desarrollo, que tuvo lugar
en Rio en 1992, es aqui donde nacen los derechos humanos de tercera generacion
entre ellos el derecho a un medio ambiente sano el cual es catalogado como un
derecho humano de tercera generacién. Mientras que en los derechos de primera
generacion, el hombre se opuso a que el Estado interfiera en su libertad; es decir, se le
exigia una abstencion, un no hacer; en los derechos de segunda generacion, el Estado
debia asumir un papel activo pues tenia la obligacién de crear las condiciones
necesarias para la satisfaccion de las necesidades econdémicas, sociales y culturales de
todas las personas por igual. La tercera generacién de derechos humanos nacié para

corregir las graves injusticias que sufre la humanidad.

Algunos han caracterizado a la tercera generacion de derechos humanos con el
calificativo de SoftRights o derechos blandos por carecer de atribuciones tanto de
juridicidad como de coercitividad. Lo anterior encuentra su justificacion por su escasa
positivizacion en las Constituciones de los distintos Estados, convirtiéndose en
categorias axiolégicas superiores que forman parte de los principios generales del
derecho, mismos que ayudan a interpretar, integrar y delimitar el ordenamiento juridico.
La tarea de incorporarios dentro de las distintas constituciones ha sido lenta, siendo el
derecho al ambiente y el derecho al desarrollo los Unicos que han ingresado a una gran
cantidad de cartas fundamentales, en Guatemala es en la constitucién del afio 1956
donde ya se hace referencia al tema en cuanto a reservas forestales y agua esto desde

la perspectiva del derecho de propiedad, en la Constitucion de 1965 se da igual
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tratamiento de reservas forestales y agua. Es en la Constitucion de 1985 cuando ya s
incorpora de manera mas clara dando la importancia que se merece estableciendo en
el Articulo 97.- Medio ambiente y equilibrio ecolégico. “El Estado, las municipalidades y
los habitantes del territorio nacional estan obligados a propiciar el desarrollo social,
econémico y tecnoldgico 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.

Igualmente, a los derechos de tercera generacion se les suele llamar intereses difusos,
debido a su caracteristica de no ser necesaria la demostraciéon de violaciéon de un
derecho subjetivo para poder reclamarlo. “incluso algunas instituciones del Estado, a
incoar un proceso de reclamacion para la restitucion del derecho violado. El punto es
que se trata de derechos modernos, no bien delimitados, cuyos titulares no son
estrictamente personas individuales, sino mas bien los pueblos, incluso la humanidad
como un todo. Dentro de los derechos humanos de tercera generacién se encuentra el
derecho a gozar de un ambiente sano y equilibrado, el derecho al desarrollo, el derecho
a la paz, el derecho a la libre determinacién de los pueblos, el derecho al patrimonio
comun de la humanidad, el derecho a la comunicacién, y por ultimo, el derecho humano
al desarrollo sostenible, conformado tanto por el derecho al ambiente como por el

derecho al desarrollo”.®

> Aguilar Rojas .Op.Cit. Pag. 25
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De acuerdo a la teoria de los derechos humanos, los derechos de tercera generacion,

encuadran dentro de la categoria de derechos de sintesis, pues para que se hagan
efectivos es necesario que en ellos se sinteticen los de primera y segunda generacion,
en una interconexién necesaria, pues a manera de ejemplo, Unicamente se puede tener
acceso al medio ambiente sano, cuando el hombre sea libre, se respete su vida, el
Estado garantice su educacion, su salud, etc. El derecho al ambiente contiene una serie
de principios que se filtran a la totalidad del sistema juridico; de alli su caracter
transversal, tiene por objeto la tutela de la vida, la salud y el equilibrio ambiental. Vela
por la conservacion de los recursos naturales, el paisaje y los bienes culturales. Este
derecho aparece en el plano internacional en el afio 1972 con la adopcion de la
Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Humano y se desarrolla a través de la Carta
Mundial de la Naturaleza del afio 1982, la Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo del afio 1992 y el Plan de Aplicacién de las decisiones de la

Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible del afio 2002.

De la fusién del derecho al ambiente y del derecho al desarrollo nace el derecho al
desarrollo sostenible, entendiendo por éste aquel desarrollo que satisface las
necesidades de las generaciones presentes sin comprometer la capacidad de las

generaciones futuras de satisfacer sus propias necesidades.

El Principio de la Declaracion de Estocolmo establece que: “El hombre tiene el derecho
fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en
un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y

tiene la solemne obligacién de proteger y mejorar el medio para las generaciones
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presentes y futuras”, la Resolucién 45/94 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, del 14 de diciembre de 1990 reconocié que: “Todos los individuos tienen
derecho a vivir en un ambiente adecuado para su salud y bienestar”. Por ultimo,
copiosa es la doctrina respecto al fundamento y existencia misma de una cuarta
generaciéon de derechos humanos. Algunos autores creen encontrar en esta

categorizacion, una serie de derechos nuevos como lo seria la biogenética.

Otros han manifestado que el derecho ambiental por tratarse de un derecho
intergeneracional, comparte caracteristicas con esta nueva y polémica generacion de
derechos humanos, esto debido a la obligacion de la presente generacion de guardar
los elementos constitutivos del medio natural, sin incurrir en un derecho encausado, o
en el manejo dilapidatorio o abusivo que desemboque en la imposibilidad de las futuras

generaciones de gozar del aprovechamiento del acervo natural.

La docfrina y la legislacion, han terminado por asumir que el ambiente abarca tanto la
sociedad urbana como la rural, tanto la naturaleza como la propia sociedad humana.
Como elaboracion doctrinaria, el derecho del ambiente se ha venido orientando hacia
un paulatino distanciamiento de las viejas ramas juridicas y busca contraponer al elenco

de los bienes juridicos (valores) tradicionales del derecho, un nuevo valor: el ambiente.

Es importante mencionar aspectos relacionados con el medio ambiente y su proteccion
en virtud de que el tema que se analiza y que merece una modificacién a la Ley penal,
que se refiere a la explotacion llegal de recursos naturales, se vulnera el derecho a un

ambiente sano en virtud de que las personas que explotan ilegalmente recursos
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N
minerales, no cuentan con instrumentos ambientales que permitan el analisis del ante

y después de que se realizan estas explotaciones, ya que no existe ningun tipo de
control de estas actividades, deteriorando de esta manera el entorno donde se realizan

dichas extracciones.

1.1.1 Caracteristicas del derecho ambiental

a) Multidisciplinariedad. El derecho es una ciencia social pero para su determinacion el
derecho ambiental no puede prescindir de las ciencias exactas. Los conocimientos
que aportan las disciplinas como la botanica, la zoologia, la meteorologia y tantas
otras variantes y 33 derivadas resultan indispensables para justificar y demostrar la
ineludible necesidad de aplicar medidas juridicas para combatirlo.

b) El derecho ambiental se caracteriza por tender a la prevencion del dafio, ya que en
esta materia donde priva el equilibrio ecoldgico y la salud, cualquier dafio es dificil o
a veces imposible de reparar.

c) Vocacion universalista: Un problema o dafio ambiental siempre afecta a un grupo. Su
origen puede estar en una comunidad, departamento, ciudad, pero sus efectos son
globales. La atmésfera no tiene divisiones politicas y la contaminacién que produce
un individuo afecta a todo el planeta. No se puede actuar globalmente sin la
intervencion de todos como el Estado, ONG’'S, corporaciones y ciudadanos
particulares.

d) Funcionalista: El derecho ambiental ha sido concebido como un cuerpo juridico

orientado a satisfacer las necesidades urgentes de la humanidad, es decir su

objetivo primordial es lograr, mediante una reglamentacion adecuada, que el

10
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proceso de uso y aprovechamientos de los recursos naturales se efectue sin
producir deterioros en el ambiente y perjuicios a otros Estados y/o particulares. Su
finalidad primaria y esencial es prevenir la generacién de hechos nocivos o
perjudiciales al medio humano y al equilibrio ecolégico.

e) Transversalidad: El derecho ambiental tiene caracter transversal, esto quiere decir
que sus valores, principios y normas, contenidos tanto en instrumentos
internacionales como en la legislacion interna nutren e impregnan el ordenamiento |
juridico.

f) Derechos colectivos e intereses difusos. El tema de los derechos colectivos ha sido
ampliamente desarrollado, por ejemplo, en Costa Rica. Los intereses difusos atafien
a toda la comunidad, concepto que a su vez supera el de los derechos colectivos.
Los intereses difusos tienen como caracteristica la universalidad, como el caso de la
proteccion del ambiente y del consumidor: “Se trata de intereses individuales pero a
la vez diluidos en conjuntos mas o menos extensos y amorfos de personas que
comparten un interés y, por ende, reciben un beneficio o un perjuicio, actual o

potencial, mas o menos igual para todos.

Es decir, los intereses difusos participan de una doble naturaleza, ya que son a la vez
colectivos, por ser comunes a una generalidad e individuales, por lo que pueden ser
reclamados en tal caracter. Y es precisamente lo que sucede en el presente caso, en el
cual el recurrente, evidentemente, tiene un interés individual en tanto esta siendo
afectado por la contaminacion de que es objeto su comunidad, pero también existe un

interés colectivo, ya que la lesién se produce a la comunidad como un todo.”

SAguilar Rojas .Op.Cit. Pag. 25.
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1.1.2 Principios del derecho ambiental

En el libro del autor Néstor A. Cafferatta, se establece lo siguiente: “Homero Bibiloni
destaca que el Tratado de la Comunidad Europea Amsterdam (1997) permite referir en
forma conceptual, la vigencia de los siguientes principios: a) de cautela; b) de accion
preventiva; c) de correccion de los atentados al medio ambiente especialmente en la
fuente; d) de quien contamina paga; e) de conservaciéon y proteccién del Medio
Ambiente; f) de cooperacion internacional para la protecciéon del Medio Ambiente; g) de
prevencion del dafio ambiental transfronterizo; h) de responsabilidad y reparacion de
dafios ambientales; i) de evaluacion del impacto ambiental; j) de participacion

ciudadana; k) de internalizacion de las acciones ambientales”.’

La Declaracién de Estocolmo marca un hito en el desarrollo de la problematica
ambiental en el mundo. Por primera vez en un foro internacional se discutieron
problemas de tanta importancia para la humanidad. Por otro lado, fue el inicio
fundacional del derecho ambiental, ya que es el primer documento que sobre materia
ambiental se da en un foro internacional de esta magnitud. A lo largo de su articulado,

se consagran los siguientes principios del derecho internacional.

> El principio de igualdad: reconoce que en materia ambiental todos los estados son
iguales en deberes y derechos. En este principio hay una doble mencién, por un lado
al hombre, y por otro a los estados, al condenar, entre otros, el apartheid, la

segregacion racial y la discriminacion.

"Cafferatta. Op.Cit.P4g.28.
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> El principio del derecho al desarrollo sostenible: sefiala que hay un vinculo estrech
entre desarrollo econémico y social y medio ambiente.

> El principio de soberania estatal sobre los recursos naturales propios: establece que
los estados exploten sus recursos naturales libremente, cuidando el uso racional de
los mismos.

> El principio de no interferencia; implica la obligacién de los estados de no perjudicar
con sus actividades al medio ambiente de otros estados.

> El principio de responsabilidades compartidas: obliga a los estados a asumir su
responsabilidad internacional cuando con sus actos dafien la ecologia de otro
estado.

> “El principio de cooperacién internacional: este principio debe guiar a los estados en
todas las actividades relacionadas al medio ambiente teniendo en cuenta los
intereses correspondientes de los demas estados. Por el grado de consenso
internacional que ha generado y por la profundidad de sus conceptos, esta
Declaracion se ha convertido en la Carta Magna del Derecho Internacional
Ambiental.”®

> El principio preventivo. La prevencion es la regla de oro del derecho ambiental,
frente al dafio nace la obligacion de reparar, frente al riesgo existe la obligacion de
prevenir. El principio preventivo prioriza toda acciéon del gobierno, de la sociedad
civl, de las empresas privadas y de los particulares, tomando todas las
prevenciones posibles para no generar las causas de posteriores problemas

ambientales, utilizando los mejores medios técnicos y las acciones preventivas y

correctivas.

®Aguilar Rojas, Op.Cit. Pag. 35
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> El principio precautorio. Principio 15 de la Declaracién de Rio que establece:

“cuando haya peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopciéon de medidas
eficaces en funcién de los costos para impedir la degradaciéon del medio ambiente”.

> El principio de quien contamina, paga. Principio 16 de la Declaracién de Rio que
establece: “las autoridades nacionales deberian de procurar fomentar la
internalizacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos econdmicos,
teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina debe, en principio, cargar con
los costos de la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el interés publico y
sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales”.

> El principio de responsabilidad. Se presenta bajo dos formas: a) como
responsabilidad frente a dafios causados por efecto de la contaminacién ambiental a
personas fisicas y a sus bienes y a personas juridicas y a sus bienes de parte de
personas similares y b) como responsabilidad del Estado por contaminacion
ambiental que afecte el ambiente de otro Estado, produciéndose un dafio
significativo. En la primera existen varias convenciones que se refieren a la
responsabilidad civil por dafios ocasionados a personas o bienes de terceros;
respecto a la responsabilidad estatal, ésta aparece expresamente establecida sé6lo
en determinados tratados.

» Principio de correccioén o solucién en la fuente.” Implica que las medidas preventivas
o correctivas deben tomarse directamente en la fuente generadora del dafio,
mediante el uso de la tecnologia mas adecuada. La reparacién ideal del medio

ambiente es in natura o in pristinum directamente en el ecosistema danado y

14
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Unicamente, en el supuesto que esto no sea posible, se recurrira a otras formas ¢

vias de reparacién o compensacion”.®

1.2. Interrelacion del derecho minero y el derecho ambiental

El derecho ambiental es un derecho moderno y en la actualidad tiene una estrecha
relacion con el derecho minero, toda vez y de manera obligatoria dispone que toda
licencia minera de explotacion antes de iniciar su trabajo o su actividad minera debe
adecuarse a lo dispuesto en la Ley de Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente,
para lograr un equilibrio adecuado entre el desarrollo de la actividad minera y la
conservacion del ambiente en virtud de ser una de las actividades que mas contribuye

al deterioro ambiental.

En ese contexto, la Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto 114-97 de Congreso de la
Republica de Guatemala establece en su Articulo 34, inciso e) como una de las
funciones del Ministerio de Energia y Minas, el cumplir las normas y especificaciones
ambientales que en materia de recursos no renovables establezca el Ministerio de
Ambiente y Recursos Naturales. ElI Articulo 29 “bis” del mismo cuerpo legal establece:
Que al Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales le corresponde formular y ejecutar
las politicas relativas a su ramo: cumplir y hacer que se cumpla el régimen concerniente
ala conservacioén, proteccion, sostenibilidad y mejoramiento del ambiente y los recursos
naturales en el pais y el derecho humano a un ambiente saludable y ecolégicamente

equilibrado, debiendo prevenir la contaminacién del ambiente, disminuir el deterioro

°Aguilar Rojas. Op. Cit. Pag. 19.
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ambiental y la pérdida del patrimonio natural. Teniendo entre sus funciones la Hé
formular participativamente la politica de conservacion, protecciéon y mejoramiento del
ambiente y de los recursos naturales, y ejecutarla en conjunto con las otras autoridades
con competencia legal en la materia correspondiente, respetando el marco normativo
nacional e internacional vigente en el pais y controlar la calidad ambiental, aprobar las
evaluaciones de impacto ambiental, practicarlas en caso de riesgo ambiental y velar

porque se cumplan, e imponer sanciones por su incumplimiento.

La Ley de Proteccién y Mejoramiento del Medio Ambiente, Decreto Numero 68-86 la
cual surge como un compromiso adquirido por el Estado de Guatemala, durante la
celebracion de la Conferencia de las Naciones Unidas, en Estocolmo, Suecia, en el afio
1972, sobre Medio Ambiente Humano, en virtud de la ausencia de un marco juridico
institucional que permita normar, asesorar, coordinar y aplicar la politica nacional y las
acciones tendientes a la prevencion del deterioro ecolégico y mejoramiento del medio
ambiente, la cual en el Articulo 8 en su primer parrafo establece que: “Para todo
proyecto, obra, industria o cualquier otra actividad que por sus caracteristicas puede
producir deterioro a los recursos naturales renovables o no, al ambiente, o introducir
modificaciones nocivas o notorias él paisaje y a los recursos culturales del patrimonio
nacional, sera necesario previamente a su desarrollo un estudio de evaluacion de
impacto ambiental, realizado por técnicos en la materia y aprobado por la Comision del

Medio Ambiente”.

Tomando en cuenta el listado Taxativo de Proyectos Obras, Industrias o actividades, y

el Articulo 11 del Acuerdo Gubernativo 60-2015 Reglamento de Evaluacién, Control y
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\*««
Seguimiento Ambiental, emitidos por el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales

(MARN), es necesario que las licencias de exploracién y explotaciéon minera otorgadas
por el Ministerio de Energia y Minas, cuenten con instrumento ambiental de los
establecidos en dicho Reglamento, para asegurar el cumplimiento de medidas
ambientales y el seguimiento de las mismas por el Ministerio de Ambiente y Recursos

Naturales.

La Ley de Mineria en los Articulos 19 y 20 establece dos instrumentos ambientales los
siguientes: estudio de mitigacion y el estudio de evaluaciéon de impacto ambiental, se
hace la observacion de que el estudio de mitigacion no estd reconocido dentro del
Reglamento de Evaluacion Ambiental y Recursos Naturales, emitido por el Ministerio de

Ambiente y Recursos Naturales.

Por lo que existe una relacion estrecha entre el derecho minero y el derecho ambiental
en el otorgamiento de licencias mineras ya que se deben de cumplir los requisitos
establecidos en ambas legislaciones para que se pueda otorgar un derecho minero, en
el caso de las explotaciones mineras ilegales, existe una vinculacién directa con el tema
que se esta investigando en virtud de que las explotaciones mineras ilegales no tienen
ningln tipo de control de los Ministerios de Ambiente y Recursos Naturales y el
Ministerio de Energia y Minas a través de la Direccion General de Mineria, produciendo
un deterioro ambiental mayor por el hecho de que no existe ningun tipo de control al
respecto, aunado a esto se da el robo indiscriminado de los recursos naturales que
pertenecen al Estado, a través de estas explotaciones que no cuentan con el aval del

Ministerio de Energia y Minas.
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1.3. Recursos naturales

Llamamos recursos naturales a todos aquellos elementos que nos proporciona la
naturaleza de los cuales se sirve el hombre para satisfacer sus necesidades de orden

material.

a. Clases

“Los recursos naturales se clasifican en renovables y no renovables. Son renovables
aquellos susceptibles merced a la ley natural o bien por la accion del hombre, y que se
controlan juridicamente por la via de la facultad estatal de policia, es decir, por
regulaciones administrativas que disciplinan el uso y explotacién que de ellos puedan
hacer los particulares en ejercicio de sus derechos econémicos. Los recursos naturales
no renovables son aquellos que se consumen con el uso como minerales,

hidrocarburos, carbén mineral y fuentes geotérmicas”."®

La Ley 217 de la Republica de Nicaragua en su Articulo 102 establece: “Son recursos
no Renovables aquellos que no pueden ser objeto de reposicion en su estado natural,
como son los minerales, hidrocarburos y demas substancias del suelo y subsuelo, cuya

explotacion tiene por finalidad la extraccion y utilizaciéon de los mismos”.

La presente tesis se enfoca en los recursos naturales no renovables como es el caso de

los minerales.

“Witker V Jorge. Curso de derecho econémico, recursos naturales de México,Pag.90
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b. Caracteristicas

Los recursos naturales se caracterizan, en general por ser limitados e independientes,
limitados porque no crecen ilimitadamente, puesto que las leyes naturales imponen
tasas de crecimiento al grado que cada uno de ellos controla el desarrollo de los

demas.

“Son interdependientes pues entre ellos se da una relacién funcional de equilibrio en la
que la alteracién de uno afecta el desarrollo de los otros. Por ejemplo un incendio
forestal ocasiona erosidén de los suelos, alterando el ciclo de lluvias, modificando el
clima y afectando todo el ecosistema agricola de una regién. Una explotacion minera,
que es la extraccidén de un recurso natural no renovable, puede causar deterioro de los

recursos naturales renovables”."!

1.4. La mineria

“Es el conjunto de actividades referentes al descubrimiento y la extraccién de minerales

que se encuentran debajo de la superficie de la tierra”."?

Es una actividad que se realiza en el suelo o subsuelo de un terreno, con equipo
manual o industrial, con o sin permiso del Estado, con o sin evaluacion de impacto

ambiental, realizada por personas individuales o juridicas, con el objeto de obtener

“witker V. Op. Cit. Pag. 72.
'2Carrere, Ricardo. Mineria impactos sociales y ambientales. Pag. 15
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minerales o materiales de construccién para obtener recursos para uso industrial y

comercio.

1.6. Historia

De acuerdo, con las investigaciones y los hallazgos arqueolégicos, los primeros
egipcios hallaron la forma de encontrar cobre fundiendo la malaquita de los yacimientos
de Maghora en la peninsula de Sinai, hace mas de 5000 afios, hecho que los convirtié
en una nacion muy poderosa. Posiblemente, fueron los antiguos egipcios quienes

descubrieron la aleacion del estafio, como aleacién en bronce, hacia el afio 3500 a.C.

De acuerdo con los historiadores uno de los mayores mercaderes de metales fueron los
cartagineses, quienes conocieron y por lo tanto dominaron las rutas de estafio y su
localizacion. Este conocimiento, también les sirvi6 a los romanos para asegurar el
dominio y control de este recurso, y al conseguir el control de los recursos mineros de
Espafa, asegur6 de paso el econdmico y el politico. Igualmente es conocido el hecho
histérico del sometimiento de los judios por los filisteos cuando estos perdieron sus
minas de malaquita en el Neguev. Con el descubrimiento del hierro colado, durante el
siglo XIV, se desarrolla hacia el afio 1350 el Alto Horno, que dispara las explotaciones

de carbon y hulla en varias regiones del mundo.

Durante el siglo Xll, se da inicio a la llamada Revolucién Industrial la cual tiene su
origen en los descubrimientos en fisica, quimica e ingenieria, aplicados de manera

técnica y practica a la produccidn agricola e industrial. Cuando empieza el siglo XVIlI, el
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conocimiento cientifico rige todo lo referente a la productividad y al trabajo. Durante los
siglos XV, XVI y XVII, se efectian los descubrimientos de muchos elementos quimicos
y de los procesos industriales y la humanidad avanza rapidamente de la mano de la
revolucién industrial que marca el surgimiento de potencias como Inglaterra, Alemania y

Francia, en Europa y el rapido posicionamiento de Estados Unidos en Norteamérica.

“En 1933 el presidente norteamericano Franklin D. Roosvelt comienza el programa de
recuperacién de la economia doméstica a través del programa New Deal, fija una
convertibilidad directa entre el doélar americano y el oro: 1 onza de oro = US$ 35. Se
crea el mayor deposito de oro en lingotes del mundo: Fort Knox. Sin embargo este
metal no es comercializable en el mercado interno de Estados Unidos. El precio del oro
sube en la medida en que los paises empiezan a exigir una convertibilidad directa entre

sus reservas en dolares y el oro.” ?

La mineria como actividad de subsistencia de las poblaciones del mundo, existe desde
las épocas mas remotas, cuando los primeros pobladores del mundo desarrollado y los
aborigenes del denominado nuevo mundo, introdujeron los metales como herramientas
o como armas para la guerra, siendo asi, que la misma ha estado ligada al desarrollo
de la humanidad desde sus mismos origenes, al punto por ejemplo de que la
produccién minera en América antecede a la llegada de los europeos al continente.

“Al respecto, se reconoce hoy, que los aborigenes que habitaban los territorios del
continente americano, aprovecharon desde por lo menos 1,000 afios A.C. las minas de

sal, oro y plata de veta y carbén de sus territorios, conforme lo atestiguan multiples

Bpefia Pirazan, Juan Diego. Mineria y medio ambiente en Colombia. Pag. 115
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exploraciones arqueoldgicas adelantadas en todo el continente (principalmente en
Centro y Suramérica),existiendo incertidumbre acerca de que se hubiese promovido
entre los diferentes grupos y naciones indigenas, el comercio de minerales como el oro
y otros metales, mas no asi del carbén, sobre el cual no obstante se tiene registrado su
uso en algunos asentamientos humanos precolombinos ya sea como combustible en
cocinas o en hornos de alfareros y posiblemente en las actividades propias de la
fundicion del oro y plata, misma de la cual las culturas aborigenes de Surameérica

llegaron a ser muy diestras.” 14

1.7. Caracteristicas de la mineria

a. “Industria extractiva (de recursos naturales no renovables): Cuando se extraen los
recursos minerales estos no se renuevan, por esta razén la mineria es una actividad
que se maneja con responsabilidad y tecnologia para lograr el mayor aprovechamiento
de estos recursos escasos. Para lograr este mayor aprovechamiento las empresas
mineras tienen como objetivo a conseguir la 6ptima extracciéon de las reservas
minerales con el mayor beneficio econémico y con la maxima seguridad de las
operaciones.

b. Alto riesgo: El desarrollo de una actividad minera tiende dos etapas importantes
previas a la explotacion, la primera es la busqueda del recurso mineral que depende de
factores técnicos, econdémicos y de la naturaleza, por esa razén las evaluaciones

preliminares muchas veces conducen a evaluar zonas no importantes como para

“Vifia Albarracin, Angélica, Impacto ambiental de la mineria informal y promocién de la mineria
sostenible como herramienta del Desarrollo. Pag. 1.
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desarrollar un proyecto minero. Ademas, el negocio minero no solamente consiste en
ubicar un deposito mineral sino llegar a determinar en una segunda etapa que éste sea
econdémicamente explotable, esta evaluacion es funciéon de factores endénenos: calidad
del mineral, cantidad del mineral, capital disponible, tecnologia a emplear, etc., asi
como de factores exdgenos: precios de los metales, politica tributaria, marco legal, etc.
c. Ciclo de vida marcado por etapas: El proceso minero tiene diversas etapas de
desarrollo que tendran un periodo de maduracion variable y que depende del capital
con el que se cuenta, la magnitud del proyecto, el tipo de mineral, etc. Generalmente la
actividad minera es de mediana a larga duracion.

d. Localizacion determinada: (se ubica donde se encuentra el depésito mineral): Una de
las caracteristicas importantes de la mineria y que la diferencia de las demas
actividades econdémicas, es que se desarrolla en donde se encuentra el recurso
mineral. Cualquier otra actividad econémica se desarrolla en el lugar en donde se

escoja ubicarla, en la mineria hay que ir al lugar donde se encuentre ubicado el mineral.

Esta caracteristica hace que la mineria se convierta en un factor importante de
descentralizacion y generador de polos de desarrollo al interior del pais, muchas de
ellas en zonas o poblaciones rurales que no han tenido la oportunidad de lograr tener
desarrollo de ningun tipo.

e. Alta relacién entre producto y desperdicio. La extraccién de recursos minerales
implica extraer recursos valiosos de la corteza terrestre, los cuales estan en contenidos
muy bajos, esto implica el desarrollar todo un proceso de separacion de contenidos
valiosos y no valiosos, en los que l6gicamente la cantidad de material no valioso supera

en cantidad a los valiosos, dando en consecuencia una alta relacion de
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desperdicio/producto, lo que origina a disefiar todo un proceso de disposicién de estos
materiales no valiosos, dependiente con el proceso tecnolédgico seguido.

f. Impacto Ecolégico: Dada la caracteristica del proceso minero que el de remover
grandes cantidades de materiales, ello afecta al entorno al impactar sobre la geografia
de la zona, por otro lado, la disposicién de dichos materiales y la tecnologia empleada
muchas veces puede ocasionar una gran impacto en la zona, lo que se controla con
planes de monitoreo, evaluacion constante y restauracion paralela al proceso

productivo”."®

1.8. Métodos de minado

Después de que un depdsito ha sido descubierto, explorado, delineado y evaluado, el
siguiente paso sera la seleccion del método de minado que fisica, econémica y
ambientalmente se adapte para la recuperacién del mineral comercialmente valioso, el
adentrarse a describir las clases de métodos de minado, es en funcién del impacto que
estas generan, asi como la adaptacién de las buenas practicas mineras que se deben
de implementar para prevenir, mitigar, o erradicar el impacto ambiental producto de las

distintas etapas de la actividad minera.

1.8.1. Extraccion minera a cielo abierto

“Es una explotacion en superficie que extrae en franjas horizontales llamados bancos,

15Grupo Peru Sac (Estudios y Proyectos) Cuzco. Manual de mineria, estudios mineros del Pert. Pag.1
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N
en forma descendente a partir del banco que esta en la superficie. Normalmente para la

remocién de un banco de mineral es necesario extraer el material estéril que lo cubre, lo
que se llama desbroce y expresa una relacion de tonelaje de desmonte de mineral, este
ratio es totalmente variable entre las minas ya que dependen netamente de la posicién
y tipo de yacimiento, que es totalmente variable. Este tipo de explotacion es de gran
volumen y se aplica en yacimientos masivos de gran tamafio, cerca de la superficie,
puesto que a mayor profundidad aumentara la cantidad de material estéril a remover

(radio de desbroce), aumentando en consecuencia el costo de produccion.

Este método se utiliza principalmente en yacimientos de mineral diseminado, y se basa
en la extraccion de todo el material donde se ubica el mineral, ello supone mover
grandes volimenes e inevitablemente, utilizar equipos de gran capacidad. Segun
estudios realizados las malas practicas en la mineria a cielo abierto es la que mas
problemas de contaminaciéon atraen, es por ello que en algunos paises, como por
ejemplo Costa Rica ha sido prohibida, lo cual no ha impedido que se siga explotando de

manera ilegal en dicho pais.

1.8.2 Extraccion- mineria subterranea

El método de explotaciéon subterranea, es utilizado cuando las zonas mineralizadas
(vetas o cuerpos de mineral econdmico) son angostas y profundas, por lo que segun las
evaluaciones técnicas y econémicas justifica la perforacién de tuneles y socavones para

posibilitar su extraccion”.'®

'®Grupo Peru Sac (Estudios y Proyectos) Cuzco, Op Cit. Pag. 36

25


emiimpresos02
Cuadro de texto


1.9 Los minerales, sus usos y ubicacién geografica en Guatemala.

Guatemala es un pais inminentemente con vocacién minera. Su situacion geografica
hace que tenga muchisimos minerales para su explotaciéon industrial, desde los
minerales metalicos (oro, plata, zinc, cobre, etc.) como los no metélicos (mica, calizas,

serpentinitas, jade, etc.).

Minerales metalicos, en Guatemala se tiene registro de la presencia de cierta variedad
de minerales metalicos, comprobado con la evidencia que en algun tiempo fueron
explotados. Entre ellos podemos citar: antimonio, tungsteno, plomo, zinc, niquel y
cobalto. En depodsitos aluviales se registraron explotaciones de oro y plata. En
Guatemala. Las principales ocurrencias de minerales metalicos, de acuerdo a su

importancia econémica son:

> Niquel: Se localizan ocurrencias de niquel en el departamento de lzabal, asociado al
niquel se encuentra el cobalto que tiene un alto valor estratégico y comercial. El
niquel es usado en la fabricacion de monedas, piezas metdlicas, aleaciones y
recubrimiento galvano plastico. Adicionalmente es materia prima para la industria
mundial de ingenieria, productos de metal, transporte, eléctricos y electrénicos,
edificios y construccién, entre otros.

» Cobalto se usa en pieza de cohetes y satélites, herramientas para altas
temperaturas, y para radioisétopos, aleaciones térmicamente muy resistentes,
llamadas superaleaciones, que contienen cobalto se usan en la industria de motores

de los aviones y valvulas de motor.
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> En el caso del niquel fue explotado hace 30 afios por EXMIBAL. Luego de casi dos
decadas de estar paralizada, la planta de niquel ubicada en el municipio de El Estor,
Izabal, reinici6 operaciones. La cual segin Compaiiia Guatemalteca de Niquel
(CGN), producird 25 toneladas de niquel anuales, que significaran unos $470
millones de ingreso de divisas y unos $5 millones anuales al fisco en concepto de

impuestos y regalias.

La planta Fénix es hoy lo que en la década del 70 del siglo pasado era la Exploradora
Minera de Izabal (EXMIBAL),la calidad del niquel que se encuentra en el yacimiento
que explota Fénix en El Estor es considerado de alta calidad y esta incluido en la lista
de los diez mas ricos y puros del mundo, segin CGN. La compaiiia indica que han
aplicado las mejores practicas y tecnologias que les permitan un crecimiento sostenible
y responsable en las comunidades. La expectativa es que la planta reactive la

economia y comercios locales en breve tiempo.

» Antimonio: Actualmente se explotan en las minas de Ixtahuacan, del departamento
de Huehuetenango. Asi mismos se han determinado importantes depésitos en
Olopa, del Departamento de Chiquimula y en Palencia, del departamento de
Guatemala.

» Oro y plata: se encuentra intimamente relacionados. Se tienen ocurrencias de oro y
plata asociados con vetas de cuarzo en los departamentos de Guatemala, Zacapa y
Chiquimula; oro de placer en el Departamento de Izabal. La Mina Marlin que se
encuentra ubicada en los municipios Sipacapa y San Miguel Ixtahuacan, ambos del

departamento de San Marcos otorgada desde el afio 2005 ha producido oro y plata,

27


emiimpresos02
Cuadro de texto


por una aleacién piro-metalGrgica denominada por la entidad titular Dore, que luego —

es procesada para dividir el oro y la plata. Segun informe del Ministerio de Energia y
Minas, la produccion minera nacional total en el afio 2013 alcanzé la cifra de Q

4. 126.5 millones.

Dado que la produccion total del 2012 fue de Q 4,656.1, millones se experiment6 una
disminucion de Q 529.6 millones o sea un 11.4%, la produccion minera tuvo un
crecimiento acelerado a partir del afio 2005, cuando dio inicio la produccién de oro y
plata de la mina Marlin | hasta el afio 2011, cuando la mina hizo su mayor esfuerzo de
produccion y ésta llegé a un maximo. A partir del afio 2012 se agot6 el depdsito de la
superficie (a cielo abierto) y sélo se continué con la explotacion subterranea, la cual en
términos generales es mas dificil y es menos productiva. Por otra parte, las minas de

manera natural van agotando el contenido del mineral explotado.

En el afo 2013, la produccién de la mina Escobal, de Minera San Rafael, S.A.,
localizada en San Rafael Las Flores, Santa Rosa, ha contribuido a estabilizar la
produccién de minerales metalicos, que venia disminuyendo por el agotamiento natural
de la mina Marlin |, haciendo que la disminucién de la produccién total no fuera tan

fuerte como la de 2011-2012.
El factor principal de incremento en ventas de productos mineros sigue siendo, al

igual que afos anteriores, la mineria metalica la cual ha crecido a un mayor ritmo que la

no metalica hasta 2011.
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Producciéon minera nacional anual (Millones de quetzales)

. Produccion No .
Afio Total Anual | metalicos Metalicos
2005 138.9 36.6 102.3
2006 1,066.20 166.8 899.4
2007 1,785.00 192.5 1,592.50
2008 2,228.80 297.6 1,931.20
2009 2,960.20 249.7 2,710.50
2010 4,184.40 165 2,710.50
2011 7,295.30 184.9 7,110.30
2012 4,656.10 244 1 4.412.00

Fuente: Departamento de Desarrollo Minero Ministerio de Energia y Minas

> Hierro: Se han encontrado manifestaciones y depésitos de regular tamafio en
Camotan (Departamento de Chiquimula). Cubulco (Baja Verapaz) y las arenas
titaniferas en las costas del pacifico. El hierro es uno de los principales metales para
la industria metalmecanica, ademas se usa como elemento estructural en la
industria pesada, el ferrocarril, la industria del automévil.

» Magnesio: Dep6sitos de magnesio se encuentran en Sibila y Morales (Departamento
de lzabal) y en Cubulco (Departamento de Baja Verapaz). Se usan en aleaciones
ligeras, productos medicinales. Sintesis organica, en la industria de construccion,
metalurgia, refractorios, cementos, pavimentos, ceramicas, papel, aislante.

» Cromita: Se han determinado depésitos en la aldea la Cebadilla (Baja Verapaz) en
Catasanta Maria (Departamento de Huehuetenango) y Potrero Carrillo
(Departamento de Jalapa). Se usa en aleaciones, como refractario, compuestos
quimicos y como agente oxidante.

» Manganeso: Depésitos encontrados (Huehuetenango), San Diego y el Rosario
(Departamento de Zacapa). El manganeso se usa para la fabricacién de aceros

especiales, (extrae el oxigeno y el azufre de la mezcla para obtener un metal limpio
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y soélido), se utiliza como fertilizante, en la fabricacion de neumaticos, vidrio incoloro

para automoviles.

Minerales no-metalicos: En Guatemala se cuenta con la siguiente variedad de

minerales no metalicos.

» Caolin: Existen depésitos localizados principalmente en los departamentos de
Chiquimula, el Progreso, Jutiapa, Jalapa, Quetzaltenango y Quiché. Siendo los dos
del area oriental los mayormente explotados en la actualidad, los mismos abastecen
la industria de plastico (calzado), papel, ladrillera, farmacéutica y cosméticos.

» Jadeita: Histéricamente en Guatemala se ha trabajado jadeita de mucha hermosura
y valor, en la actualidad la industria de joyeria y artesania hace uso de este mineral,
los depoésitos mas importantes se localizan en el departamento de Zacapa. Tesoro
maya y azteca. Es de hacer hincapié que este mineral a pesar de no ser metalico en
el mercado mundial tiene un valor econémico bastante equiparable al precio del oro
(onza troy a 1,200 délares).

> Bentonita: Es utilizada principalmente en la industria de jabon también como
fundente en hornos de metales, y en la perforacién de pozos de agua y petréleo.

> Yeso: Localizado en los departamentos de Coban y Huehuetenango, siendo el mas
importante el ubicado en Coban, sus principales usos son como agregado de
cemento, fertilizantes, industria ceramica, industria quimica, agregado de hule y
goma.

> Barita: Depositos de barita se encuentran en el Chol, Granados, y Cubulco (Baja

Verapaz) Corralcub, Yolsac (Departamento de El Quiché), también existe en gran

30


emiimpresos02
Cuadro de texto


parte del Departamento de Huehuetenango. Por su alta densidad es utilizado casi
en su totalidad para lodos de perforacion de pozos petroleros y en menor escala en
la industria farmacéutica, el mineral también se usa para pigmentos, cristales y
fuegos artificiales, este mineral en la actualidad también ha sido objeto de
explotacién ilegal, aunque no se tiene certeza del mismo ya que no se han dado
decomisos, se ha tenido noticias que ha sido sacado de Guatemala, a través de la
frontera con México.

Carbon: todas las ocurrencias se encuentran actualmente en fase de explotacion,
siendo uno de los principales objetivos de estudio el sustituir combustibles como el
bunker utilizado en la industria de cemento y su utilizaciéon en la generacion de la
energia eléctrica. Las localidades mas importantes se localizan en lzabal, San
Marcos y Huehuetenango.

Marmol: Usado principalmente, para la fabricacion de adornos, azulejos, objetos de
ornamentaciéon y lozas de recubrimiento de paredes de casa y edificios, los
principales afloramientos se encuentran en los departamentos de Zacapa, El
Progreso y Chiquimula.

Talco: Su ocurrencia econdémica es limitada, siendo la principal, la que se ubica en el
departamento de EI Progreso, es utilizado por la industria de cosméticos y
medicinas.

Grafito: Ocurre comunmente asociado a otros minerales y rocas lo que lo hace por
apreciado. Se tiene informaciéon de su presencia en los departamentos de Baja
Verapaz y Chiquimula.

Feldespato: Se localiza en los departamentos de Baja Verapaz y El Progreso es

utilizado ampliamente por la industria de ceramica.
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Diatomita: Tiene multiples usos, entre ellos como material para filtros, en la industria
farmacéutica, vehiculo para fertilizante.

Arena silicea: Se utiliza principalmente en la industria de vidrio, se localiza en
Escuintla, Baja Verapaz y Chimaltenango.

Azufre: Asociado a la actividad hidrotermal de las azufre no se le conoce ninguna
explotacion de importancia. Entre las que se puede mencionar Zunil en
Quetzaltenango e Ixpaco en Santa Rosa.

Caliza: En la actualidad esta siendo utilizada en la industria de cemento, para la
fabricacién de cal, y como agregado del cemento.

Perlita: Su uso como agregado en concreto liviano, material aislante, purificador de
aguas contaminadas, para filtros y agroindustria, se localizan en el municipio de
Esquipulas del departamento de Chiquimula y el municipio de Amatitlan del

departamento de Guatemala.
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CAPITULO Il

2. Explotacion ilegal de minerales

Es una actividad minera que se encarga en la obtencién de minerales metalicos como
el oro, niquel, plomo y zinc, ademas los no metalicos como el marmol, arcilla etc. que
no es controlado y no cumplen con un permiso del Estado para que puedan realizar
dicha explotacion en una zona o lugar definida, incluso practican personas naturales del
mismo como grupo de personas que son organizadas para realizar dicha actividad, y
que no cumplen con las normas de caracter administrativo, técnico, social y medio

ambiental.

La explotacion ilegal de recursos mineros es toda aquella actividad que se realiza
dentro del territorio nacional, ya sea en el suelo o en el subsuelo de extraccion de
minerales, sin contar con la licencia de explotacion minera otorgada por el Ministerio de

Energia y Minas.

Segun lo establece el Articulo 58 de la Ley de Mineria de Guatemala Decreto 48-97 del
Congreso de la Republica de Guatemala: “Se considera explotacién ilegal de minerales,
aquella que se realice sin contar con licencia de explotacion”, por lo que toda
explotacion que se realice sin llenar este requisito debera ser considerada como
explotacion ilegal, lo cual no se tipifica en el articulo 346 del Codigo Penal el cual
solamente lo establece cuando se realiza dentro del mar territorial plataforma

submarina, rios y lagos nacionales.
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En caso de explotacion ilegal, la Direccion ordenara al infractor la suspension inmediata
de operaciones ademas sera sancionado con la multa establecida en el inciso d) del
Articulo 57 de dicha Ley, bajo apercibimiento al infractor que de no acatar la orden se

procedera en su contra de conformidad con el Cédigo Penal.

2.1 Nociones generales

“No obstante y aun reconociendo que la mineria es por si misma una actividad
inherente a la cultura, la economia, la productividad y el desarrollo de los pueblos desde
sus origenes, debido precisamente a que desde varios siglos atras y hasta nuestros
dias la misma ha sido determinante (para bien o para mal) del devenir de las naciones a
nivel global, no obstante reconocerse que ante las actividades mineras y en general
ante las actividades antropicas es inevitable que ocurra algun nivel de dafio y deterioro

ambiental y eventualmente social.

Sin embargo, el aspecto critico para la sociedad, no es el de prevenir la contaminacion
y la degradacién ambiental en todo su conjunto, sino determinar el nivel éptimo de
control de la contaminacion y el dafio, mediante el adecuado balance entre los
beneficios propios de las actividades que contaminan y deterioran y sus costos

asociados para la sociedad y obviamente el medio ambiente.

De igual forma, aunado al excelente negocio que representa la mineria a nivel global,
donde la hegemonia se reconoce recae en empresas trasnacionales originadas en los

paises desarrollados con ocasiéon del mejoramiento del nivel de vida de los llamados
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paises con economias emergentes y necesariamente el mejoramiento del nivel medio
de vida de los habitantes a nivel global, no obstante las grandes inequidades existentes
entre regiones y paises, la demanda por minerales viene en un aumento sostenido

durante la Gltima década.

El resultado de esta demanda, la cual se relaciona con mayores precios de los
productos mineros y necesariamente un aumento en las tasas de explotacion y por
ende de agotamiento de las reservas probadas de minerales, incorpora no soélo
escenarios de mercado especulativo, sino necesariamente un mercado negro de los
minerales en el mundo, lo cual conlleva tanto al mayor deterioro de las areas mineras,
como al impulso de situaciones de ilegalidad en los paises conocidos como productores
de minerales, fenémeno que no obstante los controles impuestos por varios paises,
redundan en situaciones sociales complejas, que en varios casos representan
verdaderas tragedias humanitarias, por las condiciones en que se desarrollan las
comunidades dedicadas a explotar los minerales, y por la complejidad para impulsar su
control y adecuado manejo dentro de claros principios de sostenibilidad, equidad y

respeto por la vida y la calidad del medio ambiente que la sustenta.

Al respecto de lo anotado, uno de los principales criterios empleados para definir la
mineria ilegal a nivel del sistema de Naciones Unidas, es que haya ausencia de
derechos sobre las tierras mineras o ausencia de derechos de acceso a una licencia
minera o la falta de un permiso para explorar, explotar o transportar los minerales, o
cualquier otro documento que legitime el desarrollo minero en un sitio o regién a nivel

de un pais particular, siendo importante reconocer que dado que la mineria puede ser
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superficial o subterranea, los derechos mineros deben especificar esta condicion, en
especial si se reconoce que las legislaciones correspondientes varian entre un pais y
otro en lo que al acceso y los derechos sobre los recursos del sub suelo se refieren,

como corresponde para el caso a los recursos mineros.”"”

A nivel mundial las explotaciones ilegales de minerales estd preocupando a los
Estados, no solo por el dafio ambiental que provocan si no por el robo de estos
recursos no renovables y los delitos que se cometen en torno a esta actividad, que
segln datos obtenidos en paises como Bolivia, Peru, y Ecuador, conlleva, explotacion

infantil, lavado de dinero y narcotrafico, entre otros.

2.2 Explotacion ilegal en América Latina

En el caso de Colombia el Codigo de Minas de dicho pais, establece la explotacion
ilegal de recursos naturales refiriéndose especificamente a los yacimientos mineros e
incluyendo la ex'ploracién minera ilegal. El Articulo 338 del Cédigo Penal de dicho pais
establece: “Explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales. El que sin
permiso de autoridad competente o con incumplimiento de la normatividad existente
explote, explore o extraiga yacimiento minero, o explote arena, material pétreo o de
arrastre de los cauces Y orillas de los rios por medios capaces de causar graves dafios
a los recursos naturales o al medio ambiente, incurrira en prision de y multa

de...salarios minimos legales mensuales vigentes”. Ubicado dentro de los delitos contra

YVifia Albarracin Angélica. Impacto ambiental de la mineria informal y promocion de la mineria
sostenible como herramienta del desarrollo. Pag. 1

36


emiimpresos02
Cuadro de texto


los recursos naturales y medio ambiente, en el caso de Guatemala, la exploracion
minera no esta sancionada como delito, y aunque si se normara esto es muy dificil de

identificar en la practica.

En el caso de Ecuador en su Ley de Mineria establece también la explotacién ilegal y el
comercio clandestino de sustancias minerales y agregando como sancién administrativa
el decomiso de la maquinaria, equipos y los productos objeto de la ilegalidad y el cobro
de un valor equivalente al total de los minerales extraidos ilegalmente, estableciendo
sanciones penales en su Cédigo Organico Integral Penal seccién quinta, delitos contra
los recursos naturales no renovables, paragrafo primero delitos contra los recursos
mineros: “Articulo 260.- Actividad ilicita de recursos mineros: La persona que sin
autorizacién de la autoridad competente, extraiga, explote los recursos naturales no
renovables, explore, aproveche, transforme, transporte, comercialice o almacene
recursos mineros, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete

anos”.

El Cédigo Penal de Guatemala no establece, como sanciéon penal la transformacion,
transporte comercializacion de los recursos mineros, concretdndose Unicamente a la
explotacién sin identificar el transporte comercio y almacenaje, aunque
administrativamente si lo sanciona tal como lo establece la Ley de Mineria en el Articulo
57, literal d) al establecer una multa comprendida entre cien y un mil unidades por la
comercializacién y compra de minerales provenientes de explotaciones ilegales, es de
hacer notar que en Guatemala, para realizar transporte y el comercio interno el

documento que ampara a una persona para saber si procede de explotacion legal, es la
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copia legalizada de la resolucién de otorgamiento, misma que puede ser copiada
facilmente, por lo que deberian de existir licencias especificas para regular el transporte

y el comercio interno ademas de la resolucién de otorgamiento de la licencia minera.

Por su parte la Ley nimero 367 de la Republica de Bolivia que incorpora los Articulos
232 bis, 232 ter y 232 quater en el Capitulo Il del Titulo VI del Libro Segundo del Codigo
Penal, con el siguiente texto: “El que por cualquier razén ocupare area minera mediante
violencia, amenazas, engafio o cualquier otro, impidiendo el ejercicio de actividades
mineras o despojando derechos al Estado y/o a titulares de derechos mineros que se
hallan en posesién legal del mismo, sera sancionado con privacién de libertad “.Cabe
indicar que en Guatemala esta figura penal no esta establecida dentro del ordenamiento
juridico, ya que en la practica no es muy comuin que esto suceda, no obstante, se han
dado algunos casos en los cuales otras personas entran a explotar en areas otorgadas

no siendo los titulares de dichos derechos mineros.

Explotacion ilegal de recursos minerales. “El que realizare actividades de explotacion de
recursos minerales sin contar con autorizacién o derecho otorgado en el marco de la
normativa vigente, sera sancionado con privacién de libertad de cuatro (4) a ocho (8)

anos”.

“Venta o compra ilegal de recursos minerales. El que vendiere o comprare recursos
minerales producto de avasallamiento de area minera o de explotacion ilegal de
recursos minerales, incurrira en la pena de privacion de libertad de tres (3) a seis (6)

afos”. En concordancia con la legislacion minera de la Republica de Ecuador se
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penaliza también la compra y venta de minerales proveniente de explotaciones mineras

ilegales, lo que como ya se menciond no ocurre en Guatemala.

“Segun un informe del Banco de Desarrollo de América Latina del afio 2014, establece
a la explotacién ilegal de minerales como uno de los delitos que causa mucha violencia
en América Latina, entre otros como la trata de personas y el narcotrafico. EI comun
denominador en estos mercados ilegales es la coexistencia de rentas altas (generadas
por altos costos fijjos de entrada) e ilegalidad, en Colombia varios grupos de
narcotraficantes han tomado el control de la mineria ilegal, la cual es explotada con
frecuencia por grupos que inicialmente ya eran violentos y que aprovechan su poder

para controlar un negocio altamente lucrativo.” '®

Segun informes atribuidos a la DEA, y la PNP (Policia Nacional del Peru) el comercio
del oro se habria convertido en el mecanismo mas eficiente para lavar dinero de
acuerdo a informes de las agencias internacionales de lucha contra el narcotrafico. La
forma en que se hace es compleja y variada: basicamente, las ganancias de las drogas
son usadas para comprar oro, ya sea como joyas, lingotes, o restos de oro,

embarcados a través de las fronteras y vendidos.

“‘Las ganancias resultantes estan limpias; incrementandose anualmente el uso ilegal del
oro en el trafico de drogas, y reemplazando al dinero en efectivo como pago y a las

formas y lavadores tradicionales de dinero proveniente del narcotrafico. Casi todos los

18http://publicaciones.caf.com/media/40777/reporte- economia- desarrollo- seguridad- control- delito. pdf
(Consultado: el 20 de noviembre 2015)
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casos importantes de lavado de dinero en afios recientes involucraron el oro. Las
autoridades han seguido los movimientos de toneladas de oro y billones de ddlares en
el comercio de drogas de los carteles en Latinoamérica. Los narcotraficantes estarian
pagando precios exorbitantes por el oro y comprando pe(uefios comercios y
procesadoras de oro en varios paises de Sudamérica. En Estados Unidos, los
refinadores estan importando cantidades record de oro desde Colombia y Peru,
proveniente de los circuitos formales de producciéon y del acopio del mineral informal,

que luego se formaliza en el procesamiento y comercializacion”.'®

“Ha sido tan grande el impacto producido por la mineria llegal en paises como Perd,
Colombia, Ecuador y Bolivia, que se han establecido alianzas estratégicas entre dichos
paises a fin de coordinar acciones simultdneas contra la mineria ilegal; segun un
informe de Inteligencia Financiera esta actividad ilicita entre 2007 y 2014, en el Peru

facturé casi 3.500 millones de dolares”.?°

En el caso de Centroamérica, tenemos que en Honduras articulo 85 del decreto 238-
2012 Ley General de Mineria existen sanciones de multas por la comercializacion de
minerales provenientes de explotaciones ilegales, y en caso de reincidencia, se
sancionara con el cien por ciento (100%) del valor explotado y el resarcimiento de los
dafios y perjuicios que hubiere ocasionado, todo sin perjuicio de la responsabilidad

penal a que hubiere lugar en derecho.

http://www.iimp.org.pe/website2/publicaciones/EstudiolIMP3_Mineriallegal.pdf, (Consultado: el 3 de

diciembre de 2015).
®http://elcomercio.pe/peru/pais/peru-se-alia-colombia-y-ecuador-  contra-minerla-ilegal-noticia 1826855
(Consultado: el 20 de noviembre de 2015).
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En Nicaragua el Cédigo Penal Ley 641, aprobado el 13 de noviembre 2007 establece ’
que: “El que sin autorizacion de la autoridad competente o excediéndose de lo
autorizado, aproveche, oculte, comercie, explote, transporte, trafique o se beneficie de
los especimenes, productos partes de los recursos forestales, floristicos,
hidrobiolégicos, genéticos y sustancias minerales, seran sancionado con prision de seis

meses, caso similar a lo que ocurre en Ecuador y Bolivia, en cuanto a las actividades de

comercio y transporte.

Costa Rica, mediante la Ley No. 8246, que reforma la Ley de Mineria de dicho pais
establece prisidbn de tres meses a cinco afios a quien patrocine actividades mineras
ilicitas. En Guatemala la figura del patrocinio no esta legislada. Se impondra prisién de
tres meses a cinco afios a quien realice actividades mineras de reconocimiento,
exploracion o explotacion, sin contar con el respectivo permiso o concesion, en esta Ley

involucra los temas de reconocimiento y exploracién lo cual no ocurre en Guatemala.

En el afio 2010 en Costa Rica se emitié la Ley 8904 en la cual se reforma algunos
articulos del Cédigo de Mineria de ese pais, entre ellos un articulo en el cual se
establece que no se otorgaran permisos ni concesiones para actividades de exploracién
y explotacién de mineria metalica a cielo abierto; no obstante dicha prohibicién se ha
tenido el conocimiento de casos de explotacidn ilegal en dicho pais, con consecuencias

lamentables para el medio ambiente.

En Guatemala, tal como ocurre con el oro en otros paises de América Latina, ya hace

varios afios se ha producido la explotacion ilegal de muchos minerales los mas
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comunes de materiales de construccion dentro de los cuales encontramos los cantos
rodados (piedra), arena de rio, selecto o ceniza volcanica, arena y piedra pémez los
cuales se pueden comercializar directamente como tales o como resultado de un

proceso de trituracion, clasificacion y/o tamizado.

En multiples oportunidades se ha detectado que las explotaciones mineras ilegales son
como consecuencia de que personas o empresas solicitan permisos o licencias para
movimiento de tierras (especificamente con el material selecto, arena blanca o pémez),
otorgados por las municipalidades, para proyectos de infraestructura privada creyendo
que el material que se extrae puede ser utilizado con fines de lucro, aprovechandose de

dichos permisos o licencias para realizar este tipo de actividad.

Por lo regular este tipo de explotaciones se realizan de manera riesgosa, sin técnicas
adecuadas y sin medir las consecuencias o los dafios que pueden ocasionar
posteriormente a personas individuales, propiedades, infraestructura publica y/o
privada, etc. ya que no se toman medidas para mitigar los dafios ocasionados por la
actividad sin control ni la reconformaciéon de las areas intervenidas. Ademas de los
problemas que producen al momento de su realizacién, por el proceso extractivo, de

carga, transporte, etc., tales como el ruido, el polvo, etc.

En el caso de las extracciones en los rios, si no se siguen las técnicas adecuadas,
estos trabajos pueden ocasionar dafios en el lecho del rio, en su impermeabilidad,

ademas de desviar el cauce natural del mismo lo cual puede producir dafios en las
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areas colindantes, mayormente donde existan viviendas, cultivos, infraestructura "

publica y/o privada, etc.

Se pueden catalogar también como explotaciones mineras ilegales aquellas donde
aunque existan derechos mineros otorgados y/o vigentes, las actividades se realicen
fuera de los vértices autorizados, o donde se encuentren suspendidas las actividades
por incumplimiento a requerimientos técnicos emanados de ‘las autoridades

competentes.

En el caso del jade y la barita mineral que es utilizado para la perforacién de pozos
petroleros, en el caso del jade se conoce de varias denuncias de trafico de este mineral
en el Ministerio Publico, ya que nuestro pais es uno de los pocos paises en el mundo
que posee dicho mineral, el caso mas reciente fue el decomiso a inicios del mes de
enero de 2015 de siete camiones cargados con jade y la captura de 10 personas por

parte de la Policia Nacional Civil.

El Ministerio de Energia y Minas (MEM) unicamente ha autorizado siete licencias para
la explotacién de esta roca preciosa, y tres para exploracién. Sin embargo, segun las
autoridades de la Direccion General de Mineria, el 95 por ciento de este mineral se
extrae en forma ilegal y que dicho producto es trasladado especialmente con destino a
China, por empresarios asiaticos, y que esto se debe a que existen vacios en la
legislacion guatemalteca ya que no esta tipificado como delito la explotaciéon de
minerales en tierra firme, solo se comete delito si esto ocurre a la orilla de mares, lagos

y rios, otro problema es que el suelo es propiedad privada, mientras que el subsuelo
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pertenece al Estado. Y no se pueden levantar actas de mineria ilegal en propiedad
privada. El trafico de este mineral puede darse de manera desmedida en virtud de que

el mismo puede encontrarse tanto en la superficie como en el subsuelo.

2.3 Tramite para sancionar por explotacion ilegal de minerales

Se realizara de acuerdo al tramite establecido en el Articulo 42 del Reglamento de la

Ley de Mineria.

» En principio se determina la explotacion ilegal al realizar una inspeccién de campo
en el area, realizada por la Seccion de Explotaciones Mineras llegales del
Departamento de Control Minero que pertenece a la Direccion General de Mineria,
mediante una denuncia realizada por personas particulares, por medio escrito o via

telefonica.

» Municipalidad, por medio del Juzgado de Asuntos Municipales o por medio del

Departamento de Control de la Construccion Urbana.

» Ministerio Publico, por medio de la Fiscalia de Delitos contra el Ambiente.

> Otras instituciones o dependencias.

Las inspecciones se pueden realizar conjuntamente con agentes de la Division de

Proteccion a la Naturaleza -DIPRONA-, Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales -

44


emiimpresos02
Cuadro de texto


MARN-, la Procuraduria General de la Nacién, personal técnico de las municipalidades

e incluso con fiscales del Ministerio Publico, a través de la fiscalia de delitos contra el

ambiente.

a) Una vez determinada la causal de la sancién y la sancién a imponerse se correra

audiencia al interesado por el plazo de diez dias.

b) Al evacuar la audiencia, el interesado puede ofrecer pruebas, las que seran recibidas

y diligenciadas por la Direccién en un plazo de diez dias.

c) Vencido el plazo de prueba, la Direccion resolvera acerca de la sancion a imponer.

2.4. Credencial de exportacion

Es el documento autorizado por la Direccién General de Mineria, mediante al cual se
autoriza a un titular de un derecho minero, o un no titular con carta de proveedor del
titular, para que pueda exportar productos mineros provenientes de una licencia de
explotacién minera legalmente otorgada, dicha credencial se otorga por un plazo de un

afno, pudiendo solicitarla nuevamente al término del afio de vigencia.

En la Legislacion de Ecuador en su Ley de Mineria, se otorga una licencia de
comercializacion la cual les sirve para el comercio interno y externo, en caso de
Guatemala existe la credencial de exportaciéon para el comercio externo no existiendo

ninguna licencia para poder realizar el comercio interno.
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N\
La credencial de exportacién en Guatemala, es el documento que ampara a los titulares.

de derechos mineros para que puedan exportar los minerales producidos en
Guatemala, no obstante estos permisos en algunas ocasiones han sido falsificados, con

el propésito de exportar minerales provenientes de mineria ilegal.

Segun el Reglamento del Cédigo Aduanero Uniforme Centroamericano “RECAUCA’,
En su articulo 3, define los permisos no arancelarios de la siguiente manera; son todas
aquellas licencias, permisos, certificados o autorizaciones, de caracter no tributario,
determinadas y exigidas por la legislaciéon nacional o convenios internaciones, para el
ingreso o salida de mercancias, siendo su objetivo el cumplimiento de los requisitos
legales requeridos en las importaciones y exportaciones de mercancias segun lo
ratificado por Guatemala en los diversos Convenios Internaciones vigentes, siendo la
credencial de exportaciéon en el caso de la exportacién de minerales, el permiso no

arancelario para Guatemala en el caso de la exportacion de minerales.
2.4.1 Los delitos de contrabando y defraudaciéon aduanera

Entendido de manera general, el contrabando consiste en la introduccién o la extraccion
ilegal de mercancias de un pais, el contrabando aduanero cobra vital importancia la
clandestinidad de la accién, realizada en forma encubierta, con el efecto directo de
eludir totalmente el control aduanero. En torno a las credenciales de exportacion, estos
delitos se pueden tipificar al exportar minerales sin contar con la credencial de
exportacién emitida por la Direccidn General de Mineria, con credencial falsificada,

presentando documentos falsificados para obtenerla, o simplemente exportando
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minerales diferentes a los establecidos en la credencial de exportacién emitida por el

Ministerio de Energia y Minas.

2.4.2 Definicion de contrabando

Se observa que Bramont Arias doctor en derecho penal de Perl, precisa que
Contrabando es “... todo acto tendiente a sustraer las mercaderias a la verificacion de
la aduana; esto es la conduccion de mercaderias a lugares desde los cuales pueden
emprenderse su traslado subrepticio al exterior o al interior, cuando las circunstancias
de dicha conduccién son suficientemente demostrativas que se ha tenido en vista

sustraer las mercaderias al control de la aduana.”

En Nicaragua la exportaciéon o venta de cualquier cantidad de mineral no declarada es
considerada como defraudacion fiscal la cual sera penada con una multa del doble de
los impuestos defraudados por la primera vez y con la cancelacién de la concesion
minera en caso de reincidencia, este aplica para titulares de derechos mineros que no

declaran los productos vendidos o exportados.

El Decreto 58-90 del Congreso de la Republica de Guatemala, en el Articulo tres, define
el Contrabando aduanero asi: “Constituye contrabando aduanero, la introduccion o
extracciéon clandestina al y del pais de mercancias de cualquier clase, origen o
procedencia, evadiendo la intervencion de las autoridades aduanales, aunque ello no
cause perjuicio fiscal’, refiriéndose tanto a la importaciéon de bienes como a la

exportacién de los mismos.
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En el caso puntual del contrabando, el bien juridicamente tutelado es el control
aduanero, no es el monto de los tributos dejados de pagar, sino el valor de las

mercancias.

a. Casos especiales de contrabando aduanero

El ingreso o la salida de mercancias por lugares no habilitados. Equipaje de las
personas o bien usando cualquier otro medio que tenga por objeto evadir el control
aduanero, realizar cualquier operacién empleando documentos en los que se alteren las
referencias a calidad, clase, cantidad, peso, valor, procedencia u origen de las

mercancias.
b. Casos especiales de defraudacion aduanera

La realizaciéon de cualquier operacién empleando documentos en los que se alteren las
referencias a calidad, clase, cantidad, peso, valor, procedencia u origen de las
mercancias y la declaracion inexacta de la cantidad realmente ingresada o egresada
introducida al territorio aduanero nacional, entre otras. La declaracion inexacta de la

cantidad realmente ingresada o egresada introducida al territorio aduanero nacional.

En el caso de los productos mineros amparados por una credencial de exportacion se
han dado casos de credenciales falsas, pero también dado al alto grado de
incautaciones de mineral proveniente de explotaciones ilegales especialmente de jade y

barita (sulfato de bario) mineral que segun la revista Contra Poder en su publicacién de
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fecha 12 de junio de dos mil quince, manifesté que debido al incremento a nivel mundial
de sus precios ha dado pie a un creciente explotacién ilegal de dicho mineral,
minerales que al ser trasladados a otros paises se realiza sin contar con la autorizacion
respectiva por el Ministerio de Energia y Minas, a través de la Direccion General de
Mineria, sin contar con la respectiva credencial de exportacion, evadiendo el control
aduanero, simulando la exportacion de otros productos o con credencial falsa, en caso
de la barita seguin la revista Contra Poder, al pasar por la aduana lo hace con

credenciales de exportacion falsas o declarado como yeso o arena blanca.

Aun contando con la credencial de exportacion otorgada por el Ministerio de Energia y
Minas, existe falta de control por el Ministerio de Energia y Minas como por el Ministerio
de Finanzas a través de la Superintendencia de Administracién Tributaria, en virtud de
que si bien es cierto en el momento de emitir la credencial de exportacion el Ministerio
de Energia y Minas confirma a través del Departamento técnico correspondiente que el
derecho minero del cual se extrae el mineral cuente con la disponibilidad del producto
que se va exportar, pero esta cantidad puede salir varias veces por diferentes aduanas,
solo se verifica que sea la cantidad establecida en la credencial, pero esta puede salir
por varias aduanas pudiendo asi exportar mas de la cantidad que el titular o proveedor
produce, saliendo el excedente como es obvio de explotaciones mineras ilegales,
ademas en raras ocasiones se verifica si el mineral que se va a exportar es el mismo
que esta establecido en la credencial de exportacién, pudiendo llevar dentro del
cargamento substancias diferentes a las consignadas en la credencial y hasta podria

tratarse de sustancias ilicitas como ya se verifico se ha dado en otros paises.
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CAPITULO Il

3. Derecho minero

“Es un conjunto de principios y preceptos especiales que rigen las concesiones
exclusivas para explorar o para explotar las sustancias minerales susceptibles de
aprovechamiento para cualquier persona, regulando su constitucién, naturaleza,
ejercicio y extincidon, como también algunos actos, contratos y litigios que se refieran a

las sustancias minerales y a la industria minera o actividad minera”.?'

“Ordenamiento juridico autbnomo que con contenido econémico y politico, regula las
relaciones juridicas de los sujetos intervinientes directa o indirectamente en toda la
actividad de exploraciéon, adquisiciéon, produccién, explotacién, comercializacion,
transformacién y aprovechamiento de recursos naturales no renovables estableciendo
derechos, obligaciones y procedimientos en armonia con la naturaleza con el objeto de
obtener el abastecimiento y beneficios a distribuir equitativamente entre los distintos
sectores intervinientes y el desarrollo integral de la sociedad”.??

En el caso de Guatemala existe regulacién legal plasmada en la Ley de Mineria,
Decreto 48-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, la cual rige el tema minero,
requisitos para el otorgamiento de licencias mineras, prérroga, cesién, caducidad y

extincion de las mismas.

! Herrera Herbert, Juan y Jorge Castila Gémez, La gestion de derechos mineros y de

hidrocarburos, Pag.3
22 Gay Barbosa, Daniel y Carlos Gonzalez, Conceptos de derecho minero, Pag. 1.
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3.1. Historia del derecho minero

A través de la historia se han decretado varias leyes que buscan regular e incentivar la
actividad minera. A continuacion se presenta un resumen de las leyes emitidas desde

tiempos coloniales:

El 3 de diciembre del 1501 fueron expedidas las Reales Cédulas, para regir los asuntos
mineros en América. Estas permitian descubrir y explotar minas, siempre y cuando se

pagara el quinto, el diezmo o el vigésimo del valor de los minerales extraidos.

Otro sistema de legislar las minas que se utilizé fue por medio de Capitulaciones, que
no eran mas que un contrato por tiempo definido. Ejemplo de esto fue el contrato que
se le otorgé a Diego de Nicuesa en 1508 por un periodo de 10 afios. Las Reales
Cédulas y las Capitulaciones sblo eran otorgadas a la nobleza y fue hasta 1573 que se

dejo libre el aprovechamiento de lo que extrajeran.

En 1618 se recopilaron todas las normas o leyes sobre la explotacion de minas. Esta
recopilacion forma parte de las llamadas Leyes de Indias. El régimen minero espafiol
estuvo vigente hasta el afio de 1881, a raiz de que la Asamblea Legislativa con fecha
16 de abril de 1880 emitié el Decreto No. 6, por medio del cual autorizé al Poder
Ejecutivo para que emitiera y sancionara el Cédigo Fiscal. EI 17 de junio del 1881, a
través del Decreto No. 263 se emitié por parte del Gobierno del General Justo Rufino

Barrios, el Cédigo Fiscal, el cual en el titulo XI normaba las explotaciones mineras bajo
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la jurisdiccion del Ministerio de Hacienda. El capitulo | de dicho cédigo contemplaba lo

concerniente a la propiedad de minas.

El Presidente Lic. Manuel Estrada Cabrera, el 1 de julio de 1907, acuerda crear la
Direccion General de Mineria, Industrias Fabriles y Comercio, adscrita a la Secretaria

de Fomento.

En Guatemala la Legislacion minera inicia a principios del siglo pasado, en 1908 se
dicta el primer cédigo minero, en 1932 se emite la Ley de Mineria e Hidrocarburos y el
Reglamento con el Decreto 686, se realizan cinco cambios entre nuevas iniciativas y
modificaciones entre 1933 y 1937. Entre 1955 y 1969 se emitieron tres coédigos

mineros, cada uno derogando al anterior.

En 1983 se emite el primer cédigo que regula la pequefia mineria, luego en 1985 se
emite el Decreto 69-85 que regula aspectos técnicos, legales e impuestos y regalias.
Mediante Decreto 55-90 se crea la Ley de Fomento a la Pequefia Mineria. En 1985 se
decreta y sanciona la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala vigente,
donde se manifiesta en los Articulos 121, inciso €) y 125 la explotaciéon de los recursos
no renovables: Son bienes del Estado: el subsuelo, los yacimientos de hidrocarburos y
los minerales, asi como cualesquiera otras substancias organicas o inorganicas del
subsuelo. Se declara de utilidad y necesidad publicas, la explotacién técnica y racional
de hidrocarburos, minerales y demas recursos naturales no renovables. El Estado
establecera y propiciara las condiciones propias para su exploraciéon, explotacion y

comercializacion.
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“En el afio de 1993 se crea el Decreto 41-93; Ley de Mineria que deroga las anterioréé;
sin embargo, no existe la figura de la licencia de reconocimiento, se conceden derechos
de exploracion y explotacion, se exoneraban de impuestos de importacién y las regalias
eran del 7%, se regulaba la propiedad sobre el inmueble, se podia explotar hasta 50
km2 y explorar hasta 200 km2; sin embargo, no figuraban regulaciones ambientales.
Mediante el Decreto Legislativo No. 48-97, se crea la vigente Ley de Mineria con el
objeto de normar toda actividad de reconocimiento, exploraciéon, explotaciéon vy, en

general, las operaciones mineras”.?

3.2 Caracteristicas

a. Derecho publico: a) El Estado es propietario originario de los yacimientos minerales,
el ordenamiento legal sefiala taxativamente los derechos y obligaciones de los titulares
de derechos mineros; b) El incumplimiento de determinadas obligaciones provoca la
pérdida del derecho minero; ¢) Por cuanto el Estado ejerce control permanente del

ejercicio de actividades mineras.
b. Legal. La Ley fija las condiciones de su utilizacién, otorgamiento.

c. Formal. La ley establece el procedimiento, requisitos y como acto es reglado, debe

llenar las formalidades establecidas en la Ley de Mineria, y cumplir también con los

23http://www.mem.gob.gt/wpcontent/uploads/ZO12/05/3.__Historia_de_la__Mineria_en_GuatemaIa__2006.pdf
(consultado: el 25 de noviembre de 2015).
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preceptos derivados de la las leyes ambientales nacionales e internacionales derivados

de convenios que en materia de ambiente se han suscrito.

d. Derecho real.

Otorga el uso, disfrute y propiedad del recurso mineral concedido cuando ya se ha
extraido, la Ley de Mineria de la Republica de Guatemala establece que la licencia de
explotacién se considera un derecho real de plazo limitado, susceptible de inscripcion
en el Registro de la Propiedad, de plazo limitado en virtud de que el derecho dura lo
que dura la licencia minera, regulado en el Cédigo de Mineria de Chile en el Articulo 17
al establecer que la concesion minera es un derecho real e inmueble; distinto e
independiente del dominio del predio superficial, aunque tengan un mismo duefio;
oponible al Estado y a cualquier persona; transferible y transmisible; susceptible de

hipoteca y otros derechos reales y, en general, de todo acto o contrato.

3.3. Propiedad minera

Segun el Diccionario de la Real Academia Espariola subsuelo es el: “terreno que esta
debajo de la capa labrantia o laborable o en general debajo de una capa de tierra o
parte profunda del terreno a la cual no llegan los aprovechamientos superficiales de los
predios y en donde las leyes consideran estatuido el dominio publico facultando a la

autoridad gubernativa para otorgar concesiones mineras”.?°

% Diccionario de la Real Academia Espariola, tomo Il, Pag. 1912.
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Cuando se habla de subsuelo quedan comprendidos todos aquellos recursos no
renovables como los minerales e hidrocarburos, y cualquier otra sustancia organica o
inorganica del subsuelo son recursos que pertenecen al Estado, y estan regulados por
leyes especiales. Son caracteristicas legales del subsuelo constituirse como un bien
propiedad del Estado, el cual puede ser objeto de reconocimiento exploracion vy
explotacion. La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 121,
inciso e) Establece como bienes del Estado el subsuelo, los yacimientos de

hidrocarburos y de minerales.

El Cdédigo Civil Decreto Ley niumero 106, en el libro segun se refiere a los bienes de la
propiedad y demas derechos reales, en el titulo primero, capitulo segundo que trata lo
relativo a los bienes con relacion a las personas a quienes pertenecen establece que:
“los bienes son del dominio del poder publico o de propiedad de los particulares”, “los
bienes del dominio del poder publico pertenecen al Estado o a los municipios y se
dividen en bienes de uso publico comun y de uso especial’. En el Articulo 459 describe
cuales son los bienes nacionales de uso no comun, citando en el numeral cuarto el
subsuelo, los yacimientos de hidrocarburos y los minerales antes de ser extraidos, asi
como cualquiera otra sustancia organica o inorganica del subsuelo. El Articulo 473
establece: “La propiedad del predio se extiende al subsuelo y al sobresuelo, hasta

donde sea util al propietario, salvo disposiciones de leyes especiales”.

La Constitucion Politica de la Republica de Ecuador también establece como propiedad
del Estado de los Recursos Naturales no renovables los productos del subsuelo y los

yacimientos de minerales e hidrocarburos, normado de la misma manera en Chile en su
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Cdédigo de Minas y se dictan otras disposiciones en cuanto a la propiedad de los “
recursos mineros. Los minerales de cualquier clase y ubicacién, yacentes en el suelo o
el subsuelo, en cualquier estado fisico natural, son de la exclusiva propiedad del
Estado, sin consideracion a que la propiedad, posesibn o tenencia de los
correspondientes terrenos, sean de otras entidades publicas, de particulares o de

comunidades o grupos.

El Articulo 2 de la Ley de Mineria de El Salvador al establecer como bienes del Estado,
todos los yacimientos minerales que existen en el subsuelo del territorio de la
Republica, por lo que hay hegemonia en cuanto a este tema en las leyes de América

Latina.

De acuerdo a un estudio de la CEPAL, en todos los paises de la regién la legislacion
sigue estableciendo que: el Estado tiene el dominio absoluto, inalienable e
imprescriptible sobre las minas. Es decir, que la propiedad del recurso minero continta
siendo un patrimonio de cada pais, el cual se reserva el derecho de otorgar

concesiones a los inversores privados.

3.4. Utilidad publica

La actividad minera dentro del perimetro de la concesién se presume de utilidad
publica. Es decir que la explotacién de las minas, su exploracién, concesion y otros
actos, revisten el caracter de utilidad publica. Por ello, podemos afirmar que habra

utilidad publica cuando un bien o servicio, o actividad industrial o cultural, resulte de
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interés o conveniencia para una importante mayoria de la poblacién, y que resulte ser
considerado por el poder publico, como de primordial importancia protegerlo o

proporcionarlo.

En la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 125 establece
se declara de utilidad publica la explotacién de recursos naturales, minerales y demas
recursos naturales no renovables de la misma manera lo instituye Colombia al
establecer “se declarara de utilidad publica e interés social la industria minera...”, en
Honduras existen disposiciones contenidas en la Ley General del Ambiente en las que
se establece que los recursos minerales de la nacion, incluyendo los hidrocarburos, se

declaran de utilidad publica.

3.5. Licencias Mineras en Guatemala

Licencia Definicién Area Plazo Prorrogable

Reconocimiento | Conjunto de trabajos | un poligono 6 por otro periodo
administrativos, de  |cerrado no meses | igual
gabinete y de menor de 500 ni
campo, tanto mayor de 3,000 - | Articulos 21y 22 de
superficial como kilbmetros la Ley de Mineria.
subterraneo, que cuadrados,
sean necesarios delimitado por
para localizar e coordenadas

identificar areas para [UTM.
exploracién minera.
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Exploracién Conjunto de trabajos | un poligono 3 2 periodos de 2

administrativos, de |cerrado no afos |afos cada uno,
gabinete y de mayor de 100 debiendo reducir el
campo, kilbmetros 50% del area en
Tanto superficiales | cuadrados, cada periodo.

como subterraneos, |delimitado por Articulos 24 y 25 de
que sean necesarios |coordenadas la Ley de Mineria.
para localizar, UuT™Mm

estudiar y evaluar un

yacimiento.

Extraccién de rocas, | poligono cerrado
minerales o ambos,| no mayor de
para disponer de | veinte kilometros

ellos con fines cuadrados por otro periodo

industriales, delimitado por igual. Articulos 28 y

comerciales o| coordenadas 25 29 de la Ley de
Explotacion | utilitarios. UTM anos Mineria.

Fuente: Ley de Mineria. Decreto 48-97 del Congreso de la Republica de Guatemala

3.5.1 Requisitos

Debe de cumplir con los requisitos establecidos en el Articulo 41 de la Ley de Mineria

a) Nombres y apellidos completos del solicitante, edad, estado civil, profesiéon u oficio,
nacionalidad, domicilio, nimero de cédula de vecindad o pasaporte y lugar que sefiala
para recibir citaciones y/o notificaciones, si se trata de persona individual; b) Si se trata
de personas juridicas, ademas de los datos establecidos en el inciso anterior,
testimonio o copia legalizada de la escritura de constitucién de la sociedad inscrita, en
forma provisional o definitiva, en el Registro Mercantil General de la Republica. Para
que se admita la solicitud a un derecho minero de una sociedad, las acciones de ésta,
deben ser Unicamente nominativas; c) Justificacién de la personeria, si se comparece

por medio de mandatario o representante legal, debidamente razonado por los registros
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respectivos; d) Peticion clara y precisa de la clase de derecho minero que se solicita, e)
Declaracién expresa de que no tiene prohibicién alguna para ser titular de derecho
minero; f) Nombre con el cual se designara el derecho minero, el cual debera ser
diferente del nombre de derechos mineros vigentes o solicitudes en tramite; Q)
Ubicacion, descripcion y extension del area solicitada, acompafiando original o
fotocopia de la hoja cartografica a escala conveniente, debidamente firmada por
Ingeniero Civil, Ingeniero Minero o Gedlogo con calidad de colegiado activo; H) Los
productos mineros que se propone reconocer, explorar o explotar; i) Plazo que se
solicita para el derecho minero; j) Descripcion general del programa de trabajo a
realizar, debidamente firmado por ingeniero civil o gedlogo colegiado activo; quedando
el titular obligado a darle cumplimiento o de notificar las modificaciones que sean

técnicamente necesarias; k) Lugar y fecha; |) Firma legalizada del solicitante.

La actual legislacién minera dentro de su contexto no establece como requisito el titulo
por el cual el solicitante demuestre que el area objeto de solicitud es de su propiedad, o
que tiene en arrendamiento o en su defecto la anuencia del propietario del terreno, para
que pueda explotar en dicha area cuestion que ha ocasionado problemas dentro del

otorgamiento de licencias mineras.

3.6. Instrumentos de evaluacion ambientales aplicables a las licencias

mineras

Los instrumentos de la gestién ambiental son el conjunto de politicas, directrices,

estandares, normas técnicas y legales, actividades, programas, proyectos e
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instituciones que permiten la aplicacién de los principios generales ambientales y la
consecucion de los objetivos ambientales del pais, instrumentos que en el caso de
Guatemala estan establecidos en el Reglamento de Evaluacién, Control y Seguimiento

Ambiental Acuerdo Gubernativo 23-2003.

Segun el Articulo 11 del Reglamento de Evaluacién, Control y Seguimiento Ambiental
Acuerdo Gubernativo 23-2003 establecia: Son los documentos técnicos en los cuales
se establecen los procedimientos ordenados que permiten realizar una identificacion y
evaluacion sistematica de los impactos ambientales de un proyecto, obra, industria o
cualquier otra actividad, desde su planificacion su ejecucion, operacién y abandono, y

que permiten formular las respectivas medidas de mitigacion.

Esto quiere decir que se evalla un proyecto antes y después de la intervencion que se
realizara, debiendo quedar las area después de realizado el proyecto en iguales o

mejores condiciones de las existentes antes de ser intervenidas por un proyecto minero.

3.6.1 Estudio de impacto ambiental

Es un proceso de toma de decisién y un documento que proporciona una evaluacion
sistematica, reproducible e interdisciplinaria de los efectos potenciales de una accién
propuesta y sus alternativas practicas en los atributos fisicos, bioldgicos, culturales y
socioeconémicos de un area geografica en particular. Los estudios de impacto
ambiental deben ser elaborados por técnicos especializados en la materia y deben

estar previamente inscritos en el registro que para el efecto se establezca, para su
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aprobacion después de los andlisis pertinentes, por el Ministerio de Ambiente ym

Recursos Naturales.

Segun lo establecido en la Ley de Mineria de Guatemala, en el Articulo 20. Estudio de
impacto ambiental. Los interesados en obtener una licencia de explotacion minera,
deben presentar a la entidad correspondiente un estudio de impacto ambiental para su
evaluacién y aprobacién, el cual serd requisito para el otorgamiento de la licencia

respectiva.

Este estudio debera presentarse a la Comisiéon Nacional del Medio Ambiente y cuando
el area de explotacion estuviere comprendida dentro de los limites de un area protegida
también debera ser presentado al Consejo Nacional de Areas Protegidas. En el
presente caso existe una contradiccion en cuanto al momento de la obligatoriedad de la
presentacion del estudio de Impacto ambiental, el cual dentro del procedimiento para el
otorgamiento de la licencia de explotacion minera debera ser presentado dentro del
tramite para su otorgamiento en virtud de que si dicho instrumento ambiental no es
presentado no se le otorga le licencia minera solicitada, no obstante lo indicado ’en el
segundo parrafo del Articulo 20 de la Ley de Mineria que establece que dicho estudio
debera ser presentado antes de iniciar las labores correspondientes y “resolverse
dentro del plazo de treinta dias, transcurrido dicho plazo sin resolverse se tendra por
aceptado el estudio”, este parrafo del articulo 20 de la Ley de Mineria fue objeto de

revision.?®

%Corte de Constitucionalidad, (expediente 1491-2007) declarado con lugar en sentencia de fecha 19 de
junio de 2008).

62


emiimpresos02
Cuadro de texto


Segun el Articulo 9 del Reglamento de La ley de Mineria el cual establece:
Otorgamiento de la licencia. “Presentado el estudio de impacto ambiental debidamente
aprobado por el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales, la Direccién o el

Ministerio segun sea el caso, otorgara la licencia correspondiente”.

3.6.2 Estudio de mitigacion

Segln la Ley de Mineria en el “Articulo 6 define al estudio de mitigacion, como el
informe técnico que describe las operaciones de reconocimiento y exploracion y las
consecuencias de tales operaciones para el medio ambiente, con miras a su proteccion
y conservacién”. Por lo que constituyen el conjunto de acciones de prevencion, control,
atenuacion, restauracién y compensacién de impactos ambientales negativos que
deben acompaniar el desarrollo de un proyecto, a fin de asegurar el uso sostenible de

los recursos naturales involucrados.

Este instrumento ambiental contemplado por la Ley de Mineria, para las licencias
mineras de reconocimiento y exploracion contempla que debe de presentarse un
estudio de mitigacion, pero en un sentido practico para su entender, este instrumento se
asemeja a un Estudio de Evaluacién de Impacto Ambiental, se diferencia en cuanto a
su contenido, siendo uno de ellos el que no se requiere que se elabore una linea base
ambiental, que es nada mas y nada menos que el monitoreo de los componentes
ambientales (agua, aire, suelos, presiéon sonora, biologia); esta mediciones pueden ser

trimestrales o semestrales para conformar un cimulo de informacién de tres a cinco
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N
afios y el nivel de detalle del resto de componentes es muy general, mientras que el

Estudio de Evaluacion de Impacto Ambiental requiere de informacion mas precisa.

Es importante hacer mencién de los instrumentos ambientales los cuales deberan ser
aprobados por el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales, ya que son requisitos
para que el Ministerio de Energia y Minas autorice las licencias mineras, y es por
medio de dichos instrumentos que se cumple y se da seguimiento a los compromisos
ambientales adquiridos por los titulares de licencias mineras. En caso de las personas
que explotan ilegalmente no es posible que se les requiera dichos compromisos, ya que
ellos no estan explotando de manera legal, por ende no cuentan con licencia minera, ni

del instrumento ambiental correspondiente.
3.7. Regalias

“Nace durante la Epoca Feudal, en que como consecuencia del concepto,
dominiumvirtuale o emines, las minas constituian una regalia mas delos principes,
entendiéndose durante esa época por regalias todos aquellos derechos que los reyes

se reservan para si”.’

Es la compensacion econdmica que se paga al Estado por la explotacion de productos
mineros o de materiales de construcciéon, no considerada como un tributo y que segun

lo estipula la Ley de Mineria Decreto 48-97 del Congreso de la Republica de

\/ergara Blanco, Alejandro. Principios y sistema del derecho minero. Vol. 38. Pag. 13
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Guatemala, deberan de pagar los titulares de licencias mineras de explotacion, al
Estado y a las Municipalidades una proporcién del medio por ciento al Estado y del

medio por ciento a las municipalidades.

* Acuerdo de regalias voluntarias

El Acuerdo Gubernativo 105-2012 Acuerdo Marco de Entendimiento suscrito entre el
Gobierno de la Republica y la Camara de Industria de Guatemala, que agrupa a la
Gremial de Industrias Extractivas (GREMIEXT), increment6 del uno al tres por ciento,
mientras que la de metales preciosos (oro y plata), se incrementaron al cuatro por
ciento. Las regalias de Montana Exploradora, por venta bruta del oro y plata, se fijaron

en cinco por ciento.

Por no contar con ningln cuerpo legal que obligue a realizar este pago, existe cierta
debilidad juridica; ademas, como se trata de un acuerdo voluntario, no existen
sanciones que aplicar en caso de incumplimiento, pero esto no exime del cumplimiento
del pago de las regalias que por Ley ya se encuentran establecidas. El convenio
establece adicionalmente, de acuerdo con informacién del MEM, que los niveles de
regalias acordados se dejaran de hacer efectivos en el momento en que los precios
internacionales de los principales productos de exportacion minera se encuentren bajo
ciertos valores de referencia. Estos valores son, para el caso de los metales basicos,
los siguientes: niquel, US$6.50 por libra; plomo, US$ 0.75 por libra; y cinc, US$ 0.75 por
libra. Para los metales preciosos, esto sucedera cuando el precio por onza de plata se

venda a US$ 16.00 y la onza de oro a US$ 975.00. Si esto sucede asi, el nivel de
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regalias que percibira el Gobierno de la Republica Los titulares de corresponderia

exactamente al determinado en la Ley de Mineria.

Los titulares de licencias mineras también deben cumplir con lo establecido en la
legislacion tributaria nacional como producto de la obtencién de resultados de su
actividad empresarial. Por ello, tienen la obligacién de inscribirse como contribuyentes
ante el Registro Tributario Unificado (RTU) de la Superintendencia de Administracion
Tributaria (SAT) y cumplir con las obligaciones establecidas en la Ley del Impuesto
Sobre la Renta, todas las empresas dedicadas la actividad econémica extractiva se
encuentran registradas como contribuyentes del Impuesto Sobre la Renta ISR y del
Impuesto al Valor Agregado IVA y estan obligadas a llevar los registros contables

legales y a pagar los tributos que les corresponda.

Los principales componentes del régimen fiscal minero son los impuestos, las regalias,
y los fondos privativos. Los impuestos que se aplican incluyen el impuesto de
sociedades, el impuesto al valor agregado, y el impuesto Unico sobre inmuebles. El

resumen del régimen fiscal.

Impuesto sobre la renta de las empresas régimen general: 5% fijo sobre el ingreso
bruto. Régimen optativo: 31% sobre el ingreso neto. Ley del Impuesto sobre la Renta.
Decreto 26-92. Articulo 44 y 72 Retenciones sobre salarios de residentes ISR sobre el
ingreso de empleados menos deducciones personales. Ley del Impuesto sobre la
Renta. Decreto 26-92. Articulo. 63 y 67 Retenciones sobre pagos a no-residentes 10%

sobre servicios personales (salarios), intereses, etc. 31% sobre pagos por otros
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servicios. Impuesto al Valor Agregado IVA 12% sobre bienes y servicios locales,
ventas, rentas e importaciones de bienes y servicios estan exentas del IVA. Decreto Ley
27-92 Ley de Maquila Impuesto sobre Timbres 3% aplicable al valor de los contratos
civiles y mercantiles, recibos que documenten pagos en efectivo o pagos de dividendos.
Decreto 37-92 Derechos Arancelarios Exento si la empresa esta bajo el régimen de

maquila.

En el Proyecto de Reforma a la Ley de Mineria presentada por el Ministerio de Energia
y Minas al Congreso dela Republica de Guatemala numero 4945 del afio 2012, propone
una reforma al porcentaje de regalias segun lo establece la propuesta de modificacion
al Articulo 63 del Decreto 48-97 del Congreso de la Republica de la siguiente manera:
a) Materiales de Construccion 1%; b) Rocas Decorativas 2%; e) Minerales no metalicos
3%; d) Metales basicos 3%; e) Metales preciosos 5%; f) Piedras semipreciosas 3%; g)
Piedras preciosas 5%; h) Tierras Raras 10%; i) Resto de minerales no contemplados en

Clasificacion anterior 3%.

La cual propone que el 50% de las regalias que se obtengan esté destinado para el
fondo comun; el 40% para la Municipalidad donde funciona la mina y el 10% restante
sea distribuido entre las comunas vecinas que se encuentren en una distancia menor o
igual a 25 km; en caso de no existir localidades aledarias, ese porcentaje se dirigira al

fondo comun.

Modificando el pago de dichas regalias del pago anual al pago mensual, el cual deberia

de realizarse dentro de los treinta dias siguientes de finalizado el mes correspondiente.
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e S,

El titular debera anexar a su informe anual fotocopia simple de los comprobantes que

demuestren el pago mensual de las regalias.

Segun el Jefe del Departamento de Desarrollo Minero del Ministerio de Energia y Minas

los minerales que abarca la presente clasificacion son los siguientes:

a) Materiales de construcciéon 1% arena de rio, arena blanca, pémez, piedrin, piedra

bola o cantos rodados y ceniza volcanica.

b) Rocas Decorativas 2% laja.

c) Minerales no metalicos 3% arena silicea, caolin, dolomita. bentonita, caolin,

cuarcitas, feldespatos, granito, marmol, gravas.

d) Metales basicos 3% cobre, zinc, niquel, hierro, estafio y plomo.

e) Metales preciosos 5% oro, plata y platino.

f) Piedras semipreciosas 3% jade y jaspe.

g) Piedras preciosas 5% esmeralda, rubi y diamante.

h) Tierras raras 10% Las llamadas tierras raras son utilizados de manera mas masiva

en la industria de la innovacion y alta tecnologia, entre ellas el actinio, columbio.
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En el Proyecto de Reforma a la Ley de Mineria presentada por el Ministerio de Energia

y Minas, el cual esta incluido en la Ley de implementacion de medidas fiscales,
aprobacion del presupuesto general de ingresos y egresos del estado para el ejercicio
fiscal 2015 y aprobacion de financiamiento para el ejercicio fiscal 2014 Ley de Ajuste
Fiscal en su Capitulo | establece las Reformas al Decreto 48-97 del Congreso de la
Republica y sus reformas, Ley de Mineria. El Articulo 61modifica el porcentaje de
regalias contemplado en la Ley de Mineria, aumentandolo de 1% a 10%, excepto en el
caso de niquel (5%) y del jade (6%). La distribucién queda, en el primer caso, 9 puntos
porcentuales al fondo comin y 1 un punto porcentual a municipalidades. En el caso de
explotacion de materiales de construccion (Articulo 5 de la Ley de Mineria), los diez
puntos porcentuales seran destinados integramente para las Municipalidades. En el
caso del niquel y jade, un punto porcentual es para las municipalidades y el resto para

el fondo comun.

Esta modificacién ha sido objeto de varias inconstitucionalidades entre ellas es el hecho
de que no se presentara una iniciativa de ley para que fuera dictaminada. Ademas, se
cuestion6 que con una ley temporal como el Presupuesto se modificd una ley

permanente, como lo es la Ley de Mineria.

Merece la atencién que en cuanto a los porcentajes establecidos en dicha Ley pagara
mas regalias los materiales de construccion que el niquel y el jade por ejemplo, lo cual
provocaria una alza en los materiales de construccién que afecta el costo de las
viviendas en etapa de edificacién, las casas nuevas sufren un considerable incremento

por lo que Constructores y compradores resultarian perjudicados.
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El Viernes 18 de Septiembre de 2015, la Corte de Constitucionalidad deélara
inconstitucional entre otros el incremento del 1 al 10 por ciento las regalias para la
actividad minera, por lo que la regalia minera queda como esta establecido en la Ley de
Mineria el 1%. Expedientes acumulados 1-2015, 6-2015, 7-2015, 44-2015,68-2015, 71-

2015, 118-2015 y 167-2015 de la Corte de Constitucionalidad.

Aparte de los impuestos del Impuesto al Valor Agregado y del Impuesto de la Renta, las
Regalias es otra compensacion econémica que deja percibir el Estado de Guatemala,
por la explotacion ilegal de recursos naturales dinero que el Estado deberia de percibir,
pero en el caso de las explotaciones ilegales las personas que se dedican a dicha

actividad, no pagan dichas regalias.

En el caso de las explotaciones mineras legalmente establecidas el tema de las
regalias ha sido uno de los que mas polémica ha provocado en torno al otorgamiento
de licencias mineras de explotacion, debido a que se considera que el monto de dicha
compensacién econémica es muy bajo en relacion a las ganancias obtenidas por las
empresas mineras, por lo que se ha pretendido reformar dicho montos en los proyectos
de ley que ya se han detallado y que no han obtenido eco dentro del Congreso de la

Republica de Guatemala.
En el caso de la reforma que se intentd establece en la Ley de implementacion ge

medidas fiscales, aprobacion del presupuesto general de ingresos y egresos del estado

para el ejercicio fiscal 2015 y aprobacion de financiamiento para el ejercicio fiscal 2014
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Ley de Ajuste Fiscal, se plante6 de una manera incorrecta razén por la cual fue

declarada inconstitucional, como ya se anoté.

3.8. Canones

Es la prestacion pecuniaria periodica que grava una licencia u otorgamiento de derechos
mineros o un disfrute en el dominio publico, regulado en mineria segun el area otorgada,

sean éstas explotadas o no.

Segun la Ley de Mineria en su Articulo 67 el cual establece que el valor de las unidades
a que hace referencia dicha ley, tendran un valor de cien (Q.100.00) a un mil quetzales
(Q.1,000.00) para la aplicacién de las mismas, el Ministerio de Energia y Minas emitira
en el primer mes del afio de vigencia de dicha ley, el acuerdo ministerial en que se fijara
el valor de las unidades, emitiendo para el efecto el Acuerdo Ministerial nimero OM-
318-97 en su Articulo 1 establece que el valor de cada unidad a que hace referencia la

citada Ley de Mineria, se fija en cien quetzales (Q 100.00), monto que no vario hasta en

el afio 2012.

Segun la Ley de Mineria en el Articulo 66 existen los siguientes Canones:

Clases de e sz
Canones Valor Especificacion
De Q. 1,300 (pago | En el momento del otorgamiento
otorgamiento unico) del derecho minero
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Canon de

superficie de la Por kilémetro cuadrado o
hcenc_la Qet Q. 120 (pago fraccién
reconocimiento anico)
3 Unidades * Los primeros 3 arfios del
Km2 otorgamiento
Canon de
superficie de la 6 Unidades * Los primeros 3 afios de la
licencia Qe Km2 primera prorroga
exploracién
9 Unidades * Los primeros 3 afios de la
Km2 segunda prorroga
Canon de
superficie de la 12 Unidades * Anualmente
licencia de Km2 Enero de cada afio
explotacion

Canon de cesién 2 Unidades *

de derechos de la Km2 Previo a la notificaciéon de la
licencia de .o resolucion favorable de cesion
exploracién (pago unico)

Canon de cesiéon . N

de derechos de la itr#r;dades Previo a la notificacion de la
licencia de . resolucién favorable de cesion
explotacion (pago unico)

Fuente: Ley de Mineria Decreto 48-97 del Congreso de la Republica de Guatemala

El Proyecto de Ley Mineria presentada en el afio 2012 le consigna un valor de mil
quetzales (Q 1,000.00) cada unidad el cual podra ser actualizado por el Ministerio en
forma anual de conformidad con la férmula que para el efecto se establezca en el

Reglamento de dicha ley.

No obstante el Proyecto de Ley de Mineria presentado en el afio 2012, no fue aprobado
por el Congreso de la Republica de Guatemala, se emitié el Acuerdo Ministerial nimero
071-2012, en el cual se modifica el valor de las unidades, el cual se dividira por la tasa
de cambio de referencia del Banco de Guatemala a la fecha de realizar dicho

calculoaumentaron a 1000 quetzales, variacién que a la fecha ya no tiene vigencia en
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virtud del acuerdo Ministerial nimero 387-2015, como ya se establecié el Articulo 67 de
la Ley de Mineria, faculta al Ministerio de Energia y Minas, para que por medio de un
acuerdo Ministerial fije el valor de las unidades, tal y como sucedié con la promulgacion
del Acuerdo Ministerio numero 071-2012, es de hacer notar que los canones
establecidos en la Ley de Mineria se fijan en unidades, al aumentar dichas unidades

aumenta también el pago de los canones.

Segln Acuerdo Ministerial nimero 387-2015, que se publicé en el diario oficial el once
de enero de 2016, las unidades para el cobro de canones y muiltas el cual resulta de
multiplicar el valor base de la unidad, fijado en cien quetzales con cero centavos, y el
factor mineral el cual se encuentra en el rango de uno al cinco de acuerdo a la tabla que
se establece en dicho acuerdo, la quinta casilla de la tabla que se detalla a continuacion

corresponde a los minerales que segun el Ministerio de Energia y Minas encaja en cada

clasificacién:
Tipo de Derecho Valor Factor Valor de la
Minero Base Mineral Unidad ROCAS Y/O MINERALES
I Q100 1 Q100.00
Reconocimiento
100 1 100.00
Exploracion Q Q

Aglomerados, Agregados pétreos,
Arena de Rio, Arenas de aluvién,
Explotacion de gantc;s CIRodca;dos, ' dCadscajio,
Materiales de Q100 1 Q100.00 | ~onglomerados, Lrava, piedra e o,

Material Selecto, Puzolana, Ceniza
Volcanica, Cantos rodados de
basalto, Selecto, Balastros, Basalto,
Basalto amigdaloide, Basalto
andesitico,

Fuente: Departamento de Control Minero Direccién General de Mineria

Construccién
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Tipo de

Derecho Valor Factor Valor de
Minero Base Mineral la Unidad ROCAS Y/O MINERALES
Carbonatos:Caliza,Caliza Recristalizada, Caliza
Dolomitica, Caliza negra, Carbonato de Bario
(Witerita), Carbonato de Calcio, Carbonato de
Magnesio (dolomita), Cal Dolomitica, Calcita,
Calcio, Dolomita, Dolomia calcarea,
Hidrozincita, Malaquita, Smithsonita. Arcillas:
Explotacion Grupo de caolinita, illita y montmorrillonita,
de Rocas de Arcillas derivadas de rocas igneas,
Carbonato y sedimentarias y metamoérficas, Bentonita,
Arcillas Q100 2 Q200.00 | Caolin, Materiales arcillosos. Atapulgita.
Explotacion Calcedonia, Travertinos, Calcita marmolizada,
de Rocas Filita, Laja, Marmol, Marmol Negro, Onix,
Decorativas | Q100.00 3 Q300.00 Opalo, Pizarra, Serpentinita, serpentina.
Explotacion
de Piedras
Semi- Guatemalita, Jade, Jadeita, Jaspe, Nefrita,
Preciosas Q100.00 3 Q300.00 Zircén.
Explotacion
de Piedras
Preciosas Q100.00 5 Q500.00
Albitita, Anfibolita, Anhidrita, Arcosas, Arena de
silice, Arena silicea, Asbesto, Areniscas,
Areniscas cuarzosas, Azufre, Azurita, Barita,
Bario, Biotita, Blastomilonita, Carbén, Carnalita,
Crisotilo, Cromita, Cromo, Cuarcita, Cuarcitas
Esquistosas, Cuarzo, Cuarzo Cristalino, cuarzo
con elementos calcofilos y siderofilos,
Cuarzomonzonita, Diatomita,, Eclogita,
Esquistos, Esquistos Micaceos, Feldespato,
Fluorita, Gabro, Gneis, Grafito, Granate,
Granito, Granodiorita, Halita, , Lepidolita, Lutita,
LutitaFerruminosa, Magnesio, Manganeso,
Margas, Metabasita, Mica, Monzonita,
Moscovita, Obsidiana, Onfacita, Perlita,
Explotacién Piroxenita, Riodacita, Rodonita, Talco,
de Minerales Esteatita, Wolframita, Vermiculita, Yeso (Sulfato
no Metalicos | Q100.00 3 Q300.00 |de Calcio).
Antimonio, Cadmio, Calamina, Calcopirita,
Calcosina, Casiterita, Cobalto, Cobre, Goetita,
Hematita, Hierro, limenita, Laterita, Limonita,
Magnetita, Mercurio, Niobio, Niquel, Oxido de
Bario, Oxido de Hierro, Paladio, Plomo,
Explotacién Minerales polimetdlicos (exceptuando oro vy
de Minerales plata), Rutilo, Sulfatos polimetalicos, Sulfuros
de Metalicos Polimetalicos de Cobre, Tantalio, Torio, Uranio,
Basicos Q100.00 4 Q400.00 |Zinc.

Fuente: Departamento de Control Minero Direccién General de Mineria
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Tipo de Valor de

Derecho Valor Factor la
Minero Base Mineral | Unidad ROCAS Y/O MINERALES

Explotacién
de
Minerales

de las Q100.00 5 Q500.00
Tierras

Raras . .
Monasita, Tierras Raras.

Explotacion
de
Mineralesde | Q100.00 5 Q500.00
Metales Oro, plata, Silvanita. Cuarzo Aurifero, Arsenopirita
Preciosos Aurifera

Explotacién
de
Minerales

de Metales Q100.00 5 Q500.00
del Grupo
del Platino Platino. :

Fuente: Departamento de Control Minero Direcciéon General de Mineria

3.9. Conflictividad social y el Convenio 169 de la OIT

En Guatemala, se ha dado mucho conflicto en torno a la explotacién de minerales, lo
que ha ocasionado que los mandatarios constitucionales, comenzando por el
Presidente Alvaro Colom hasta Otto Pérez Molina, adoptaran moratorias defacto para el
no otorgamiento de licencias mineras, al no otorgar licencias mineras, por una decision
factica y no legal que corresponden al orden politico partidista del gobierno que se
encuentra en turno y la falta de normatividad en cuanto a la aplicacién del convenio 169
de la OIT en asuntos del otorgamiento de licencias mineras, dado que en la Direccién
General de Mineria se encuentren muchas solicitudes de licencias mineras de
exploracidon minera en su gran mayoria y de explotaciéon los cuales han cumplido los

requisitos establecidos en la Ley de Mineria, pero dado a la conflictividad social dentro
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de los municipios donde ya existe licencias mineras de explotacion y donde se pretende
otorgar otras licencias mineras, en los cuales se han dado gran cantidad de consultas
(municipales) de vecinos que se oponen al otorgamiento de dichas licencias, la
problematica de la mineria de metales, que es la que en particular genera mayores

conflictos.(aspectos social) generando el incremento de explotaciones mineras ilegales.

“En la Declaracién y Programa de Acciéon de Viena, aprobada por la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos, llevada a cabo en Viena, del 14 al 25 de junio de 1993,
reafirmé -entre otras- los derechos de las poblaciones indigenas, la importancia de
educar en derechos humanos, la importancia de las instituciones nacionales de
promocién y proteccion de los derechos humanos, creandolas y reforzandolas. La
Conferencia Mundial de Derechos Humanos reconoce la dignidad y la contribucién de
las poblaciones indigenas al desarrollo y al pluralismo de la sociedad y reitera
firmemente la determinacién de la comunidad internacional de garantizarles el bienestar

econdmico, social y cultural y el disfrute de los beneficios de un desarrollo sostenible.

Los estados deben garantizar la total y libre participacion de las poblaciones indigenas
en todos los aspectos de la sociedad, en particular en las cuestiones que les
conciernan. Considerando la importancia de las actividades de promocién y proteccion
de los derechos de las poblaciones indigenas y la contribucién de esas actividades a la
estabilidad politica y social de los estados en que viven esos pueblos, los Estados
deben tomar medidas positivas concertadas, acordes con el derecho internacional, a fin
de garantizar el respeto de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales

de las poblaciones indigenas, sobre la base de la igualdad y la no-discriminacion, y
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reconocer el valor y la diversidad de sus diferentes identidades, culturas y sistemas de i

organizacién social.” (Articulo 20 de la Declaracion de Viena de 1993).

Por su parte, el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, firmado
en 1995 en el contexto del proceso de paz que puso fin al conflicto armado en
Guatemala y elevado a compromiso del Estado mediante el Decreto 52-2005 del
Congreso de la Republica, incorpor6 el objetivo de promover las reformas legales e
institucionales que faciliten, normen y garanticen tal participacion con la presencia
activa de representantes de las organizaciones indigenas, incluyendo el establecimiento
de mecanismos obligatorios de consulta con los pueblos indigenas cada vez que se

prevean medidas legislativas y administrativas susceptibles de afectarles.

El Articulo 6 del Convenio 169 de la OIT requiere de los Gobiernos establecer los
medios que permitan a los pueblos interesados participar en la toma de decisiones a

todo nivel: legislativo y administrativo.

La obligacién de los Estados de consultar a las poblaciones indigenas de todos
aquellos asuntos en que se vean involucrados o puedan ser susceptibles de afectacion,
ha sido uno de los principales fundamentos democraticos de la participacion y la
consulta de buena fe a través de_procedimientos adecuados y las instituciones
representativas de los pueblos indigenas es obligatoria, siempre cuando medidas
legislativas y administrativas los pueden afectar directamente. Consulta de buena fe
significa que los pueblos indigenas reciban la informacién relevante y completa, de tal

forma que puede ser entendida por ellos.
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El objetivo de la consulta deberia ser un acuerdo o consenso sobre las medidas
propuestas. A parte de ello, consultas hay que llevar a cabo antes de emprender
cualquier actividad de reconocimiento, exploracién o explotacién de recursos naturales

(minerales, carb6n, metales, etc.)

El principio de consulta consiste en recabar la opinién, el asesoramiento y la asistencia
de los Pueblos Indigenas y Tribales quienes resulten directamente afectados por las
medidas legislativas o por los programas que adopten los Estados miembros de la OIT.
En cuanto a este tema el Ministerio de Energia y Minas, en el Articulo 7 bis del
proyecto de reforma presentado en el afio 2012 por el Ministerio de Energia y Minas
propone un procedimiento llevado a cabo en coordinacion con el Ministerio de
Ambiente y Recursos Naturales, el cual consiste en una presentacion del proyecto a los
miembros del consejo municipal de desarrollo, explicando la pertinencia cultural de los
aspectos técnicos y ambientales, estableciendo un estimado de los beneficios que
percibira el municipio en el caso de las licencias de explotacion, teniendo dicho consejo
un plazo de treinta dias para plantear dudas y los Ministerios involucrados tienen un
plazo de treinta dias para brindar la informacién técnica requerida, una vez cumplida
dicha etapa se procedera a la emisiéon de la licencia respectiva, cabe resaltar que el
proyecto de reforma es idéntico al establecido en el proyecto, presentado por el
presidente Colom en el afio 2011 y que fuera declarado inconstitucional por la Corte de

Constitucionalidad.

Es urgente que el ente encargado del otorgamiento de licencias mineras, y los que de

alguna manera intervienen para que se den las mismas, encuentran alternativas legales
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para poder llevar a cabo los procedimientos de consulta, ya que la solucién a los
problemas no es dejar de emitir licencia mineras, si no que fortalecer las instituciones
para que se tengan los controles necesarios para una explotacion racional de los
recursos mineros, en virtud de que los recursos mineros existen, el dejar de regularlo
implicaria un estado ilegalidad permanente que aprovecharia el crimen organizado para
seguir explotando ilegalmente los recursos, con poco o sin ningun control estatal con

consecuencias funestas en el ambiente y al pais en general.

3.9.1. Informe de la ONU sobre la situacion de Guatemala

Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General afo
2014. En cuanto al tema de los derechos de los pueblos indigenas indicando que “dicha
situacién continué limitada por una inadecuada legislacion y la fragilidad de las
instituciones con mandatos relativos a los pueblos indigenas. La dotaciéon econémica de
la Comision Presidencial contra la Discriminacion y el Racismo contra los Pueblos
Indigenas en Guatemala (CODISRA), de la Defensoria de la Mujer Indigena (DEMI) y
del Fondo de Desarrollo Indigena Guatemalteco (FODIGUA) represent6 unicamente un

0,009% del presupuesto nacional.

En agosto, el Presidente anunci6 la creaciéon de un Gabinete de Pueblos Indigenas e
Interculturalidad. Esta iniciativa, que se suma a compromisos asumidos por el Gobierno
en 2012, da cuenta de la percepcion cada vez mas extendida de la necesidad de abrir

una reflexién sobre el disefio y mandato de estos organismos a participacién y consulta.
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El deber del Estado de consultar a los pueblos indigenas fue reafirmado en dos
sentencias de la Corte de Constitucionalidad a nivel de principio; sin embargo, la Corte
no anulé medidas administrativas y legislativas que habian sido adoptadas sin consultar

previamente con los pueblos indigenas.

En febrero, la Corte desestimé una accién que demandaba la inconstitucionalidad de la
Ley de Mineria por haberse adoptado sin consultar a los pueblos indigenas. En su fallo,
la Corte confirmé su jurisprudencia respecto al deber del Estado de consultar a los
pueblos indigenas, conforme al Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, de 1989,
pero concluydé que no era aplicable en relacion con dicha Ley, ya que esta tiene un
alcance general que no se circunscribe a ninguna region territorial y tampoco a un
grupo cultural o étnico especifico. El Ministerio de Trabajo y Previsién Social coordino
un comité interministerial para la elaboracion de un protocolo de consulta a los pueblos
indigenas. Paralelamente, sin esperar el resultado de dicho proceso, el Ministerio de
Energia y Minas otorgd tres nuevas licencias de explotaciéon minera y cuatro licencias
para proyectos hidroeléctricos sin consulta previa. Frente a ello, los pueblos indigenas
organizaron ocho nuevas consultas comunitarias de buena fe que, sin embargo, no
fueron tomadas en cuenta como punto de partida para procesos mas amplios de

consulta por parte del Estado.

En los afio 2005 y 2012 se han presentado dos proyectos de reforma a la Ley de
Mineria, en la que se incluyen aspectos relacionados con las referidas consultas, a la

fecha ninguna de las dos propuestas ha tenido éxito en el Congreso de la Republica de
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Guatemala. La Alta Comisionada insta al Estado, en el marco del debate relativo a la
reforma de la Ley de Mineria, a revisar el marco legislativo e institucional relativo a los
proyectos de explotacién de los recursos naturales, en consulta con los pueblos

indigenas, con miras a reforzar las garantias sociales y medio ambientales.”

Shttp://www.acnur.org/t3/uploads/media/9542.pdf?view=1,(Consultado10 de diciembre de 2015).
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CAPITULO IV

4. Analisis juridico doctrinario para tipificar el delito de explotacion
ilegal de recursos naturales, asi como el (transporte y

comercializacion ilegal de los recursos en Guatemala

El nacimiento de una Ley surge a raiz de algin acontecimiento o hecho que motivan
que alguna conducta o actividad sea legislada, en el caso de la Mineria como ya se
observé existe desde épocas muy antiguas, siendo nuestro pais rico en recursos
naturales renovables y no renovables se precis6 de legislar al respecto del
aprovechamiento de dichos recursos, los cuales en el caso de los minerales pertenecen
al Estado de Guatemala, por lo que existe legislaciéon la cual, aunque carece de
muchas deficiencias es necesaria para que esta actividad sea aprovechable y que las
Municipalidades y el Estado reciban la cuota que les corresponde por la actividad que

realizan personas particulares al extraer dichos recursos.

La actividad minera como tal como cualquier industria provoca algun impacto ambiental
si esta no se realiza de manera' adecuada, por lo que existen instrumentos ambientales
que de alguna manera garantizan el buen desarrollo de dicha actividad, e instituciones
como los Ministerios de Energia y Minas y Ambiente y Recursos Naturales, que se
encargan de vigilar porque esta actividad sea realizada de manera amigable con el
ambiente y con cumplimiento de las normas vigentes con regulacion de sanciones

administrativas para aquellas personas que no realicen un trabajo de extraccion de

forma efectiva.
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En el caso de la explotacion de minerales sin contar con las autorizacion

correspondientes no solo provoca un déficit al presupuesto del Estado, debido a que no
se pagan las regalias e impuestos correspondientes, y el robo que se hacen de dichos
recursos; si no también impactos ambientales negativos aunado a la comisién de
varios delitos aparejados a la explotacion ilegal de minerales como se analiz6 en el
desarrollo de la presente tesis, que ha ocurrido con el tema del oro en paises como
Colombia, Pert, Ecuador y Costa Rica, razén por la cual dichos paises en sus
legislaciones han creado ademas de las sanciones administrativas sanciones penales a

las personas que se dedican a dicha actividad.

Guatemala no ha sido la excepcién al sancionar en el Articulo 346 del Cédigo Penal a
las personas que se dedican a su extraccion en rios y lagos, dejando fuera de la norma
la extraccion realizada en el suelo y subsuelo del territorio nacional, asi como el
transporte y comercio de dichos productos, como si ocurre en forma administrativa en la
Ley de Mineria de Guatemala Decreto 37-96 del Congreso de la Republica de
Guatemala y penalmente en paises como Colombia y Ecuador, lo que genera mayor
explotacion de minerales procedentes de explotaciones ilegales, como ha ocurrido

recientemente con el caso del jade que ha sido sobre explotado.

En el caso del comercio interno no existe en la norma administrativa algtin documento
que sirva para establecer que el mineral que se comercia en el pais es obtenido de
licencias legalmente otorgadas, se hace a través de copia legalizada de la licencia

minera, la cual puede ser reproducida facilmente, en el caso del comercio Internacional,
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existe el documento denominado credencial de exportacion, a través del C
titulares de derechos mineros, pueden exportar minerales procedentes del pais a otras
partes del mundo, existiendo deficiencias en cuanto al sistema que existe en la SAT
para el traslado de dichos productos a otros paises lo cual provoca que una actividad
ilegal se convierta en legal por la falta de control que existe en cuanto a que productos y
que cantidades de productos que se trasladan amparados por dicho documento, y el

hecho de que no existe control entre fronteras pudiendo realizar exportaciones en

varias aduanas.

En el presente analisis se revisé la doctrina, legislacion nacional e internacional en
torno a la explotacion de minerales y mas especificamente de la explotacion ilegal, para
llegar a concluir de que existe un vacio legal en el Articulo 346 del Cédigo Penal al no
encuadrar dentro del mismo la extraccion en el suelo y subsuelo del territorio nacional
asi como el transporte y el comercio del mismo, que provoca el incremento en torno a la
explotacion ilegal de minerales, especificamente aquellos que no encontramos en rios
lagos y mares como ocurre con la mayoria de minerales que se producen en el pais,
como es el caso de los minerales metalicos como el oro y la plata y minerales no

metalicos como el jade.

Es importante robustecer la legislacion creada para los tramites de licencias mineras,
asi como aquellas que coadyuvan para que dichas licencias trabajen de manera
eficiente, reformar a leyes como la Ley de Mineria Decreto 48-97 del Congreso de la

Republica, establecer mecanismos para incorporar el convenio 169 de la OIT sobre
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pueblos indigenas y tribales, en el tramite del otorgamiento de dichas licencia, y la &

modificacién al Cédigo Penal que se propone.

4.1 La pena

Es la consecuencia juridica del delito, que consiste en la privacién o restriccion de los

derechos de una persona, impuesta por un érgano jurisdiccional en sentencia firme,

para castigar y rehabilitar a dicha persona.

4.1.1. Caracteristicas

> Es un castigo: partiendo de la idea de que la pena (quiérase o no) se convierte en

un sufrimiento para el condenado al sentir la privacién o restriccibn de sus bienes
juridicos (su vida, su libertad, su patrimonio), sufrimiento éste que puede ser fisico,
moral o espiritual, aunque filoséficamente se diga que es un bien para él y la
sociedad.

Es de naturaleza publica: Debido a que solamente al Estado corresponde la
imposicién y la ejecucién de la pena, nadie mas puede arrogarse ese derecho
producto de la soberania del Estado.

Es una consecuencia juridica: Toda vez que para ser legal, debe estar previamente
determinada en la ley penal, y sélo la puede imponer un 6rgano jurisdiccional
competente, al responsable de un ilicito penal y a través de un debido proceso. Las

correcciones disciplinarias que muchas veces imponen 6rganos o instituciones
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publicas o privadas, en atenciéon a sus fines particulares, no pueden constituir
sanciones penales, es decir no pueden reputarse como penas criminales.

Debe ser personal: Quiere decir que solamente debe sufrirla un sujeto determinado;
solamente debe recaer sobre el condenado, en el entendido (aceptado
universalmente) que nadie puede ser castigado por hechos delictivos de otros, la
responsabilidad penal no se hereda es muy personal, a pesar de que el sufrimiento
del condenado pueda extenderse a su familia o a terceras personas, que de hecho
sucede y es muchas veces la casa de desintegracién de hogares y destruccion de
familias, es decir que a pesar de ser personal tiene trascendencia social. Esta
caracteristica sintetiza el principio determinante en el derecho penal conocido como
Principio de la Personalidad de las Penas.

Debe ser determinada: Consideramos que toda pena debe estar determinada en la
ley penal, y el condenado no debe sufrir mas de la pena impuesta que debe ser
limitada, no compartimos el ilimitado tormento de la cadena perpetua por cuanto que
se pierden los fines modernos que se le han asignado a la pena (prevencion y
rehabilitacién), aln para criminales peligrosos e incorregibles debe haber un limite
de penalidad, y no enterrarlos vivos en una tumba de concreto, porque esto también
es un delito de Lesa Humanidad.

Debe ser proporcionada: Si la pena es la reprobacion a una conducta antijuridica,
ésta debe ser en proporcion a la naturaleza y a la gravedad del delito, atendiendo
indiscutiblemente a los caracteres de la personalidad del delincuente, valorados
objetiva y subjetivamente por el juzgador en el momento de dictar la sentencia
condenatoria. No debe asignarse a delitos del mismo nombre la misma clase de

pena (cuantitativa y cualitativamente hablando), olvidandose o no investigandose las
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particularidades caracteristicas del sujeto activo en cada caso. En materia penal no
existen dos casos exactamente iguales, por lo menos eso creemos.

> Debe ser flexible: En el entendido que debe ser proporcionada y poder graduarse
entre un minimo y un maximo como lo establece el Articulo 65 del Cédigo Penal,
esto requiere indiscutiblemente una capacidad cientifica en los juzgadores penales,
no soélo en derecho penal sino en Ciencias Penales, que les permita con ciencia y
con conciencia una buena fijacion de la pena. Ademas de ello debe ser flexible
también en cuanto a revocarla o reparar un error judicial; la pena como dice
Sebastian Soler, es elaborada y aplicada por el hombre, por lo cual supone siempre
la posibilidad de equivocacion. Por ello, debe haber la factibilidad de revocacion o
reparacion, mediante un acto posterior, en caso de determinarse error.

> Debe ser ética y moral: Significa esto que la pena debe estar encaminada a hacer el
bien para el delincuente; si bien es cierto que debe causar el efecto de retribucion,
no debe convertirse en una pura venganza del Estado en nombre de la sociedad,
porque o es concebible que a la antijuridicidad del delito, el Estado responda con la
inmoralidad de la pena; debe tender a reeducar, a reformar, a rehabilitar al

delincuente. (es Parte del derecho Penitenciario).?*

La pena produce una serie de efectos en el conjunto de individuos que componen la
sociedad, que se suponen positivos para ésta y que segun la teoria relativa de la pena,
serian los objetivos en los que se fundamentaria la aplicacién coactiva de la pena. Asi,

tanto la teoria retributiva de la pena (o teoria absoluta de la pena), como la teoria

De Ledbn Velasco Heéctor Anibal y José Francisco de Mata Vela, Curso de derecho penal
guatemalteco. Pag. 241, 242.
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relativa antes mencionada coinciden en que la pena, tanto en su vertiente coactiva

como en su vertiente coercitiva tiene, o ha de tener los siguientes efectos:

a) Prevencion general: Dirigida al conjunto de la sociedad.

b) Prevencion especial: Dirigida al sujeto que ya ha sido penado.

En este contexto con la sancién penal para la explotacion ilegal de recursos minerales
en el suelo y subsuelo del territorio nacional, asi como el transporte y comercializacion
ilegal de los recursos en Guatemala, la sancién de este delito deviene de prevenir a la
poblacion en general, y la prevencion especifica que esta enfocada a la persona que se
encuentre realizando alguna de estas actividades ilegales para que estén sabidos de
que si realizan este tipo de actividades se les sancionara, por lo que se busca es que

con una sancion penal las personas se abstengan de cometer dichos ilicitos.

4.2 El principio de intervenciéon minima

Para Carlos Blanco Lozano, Doctor en Derecho Penal y profesor de la Universidad de
Sevilla Espafia, manifiesta en cuanto a ese principio, que “el derecho penal no
interviene de cara a la regulacién de todos los comportamientos del hombre en
sociedad, sino sélo en orden a evitar los atentados mas graves que se dirijan contra

importantes bienes juridicos”.

En este orden de ideas hay que analizar si la tipificacién del delito de extraccion ilegal

de recursos minerales produce un efecto grave en la sociedad, pues el pensar de la
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autora de esta tesis es que si se produce un efecto grave tanto al Estado como
representante del pueblo, como a la ciudadania en general, puesto que las
explotaciones mineras legales, producen impuestos para el Estado, ademas de las
regalias que se generan al momento de estar produciendo los minerales otorgados por
el Ministerio de Energia y Minas, y de los canones que deberia de pagar por dicha
actividad, la falta de control que existe sobre estas explotaciones cuando se desarrollan
de manera ilegal, produce deterioro ambiental, que no siempre se puede lograr dilucidar
al responsable del mismo, por el hecho de que se hace sin contar con la licencia
respectiva, tampoco presenta el Estudio de Impacto Ambiental, con el consecuente
seguimiento ambiental que debera de efectuar el Ministerio de Ambiente y Recursos

Naturales.

Que segun la Ley del Organismo Ejecutivo, se establece como funcién del Ministerio de
Energia y Minas lo correspondiente a atender lo relativo al régimen juridico aplicable y a
la explotacién de los recursos Mineros. La Ley de Mineria Decreto 48-97 del Congreso
de la Republica de Guatemala, en su Articulo 1 establece: La presente Ley norma toda
la actividad de reconocimiento, exploracién y explotacién y" en general las operaciones
mineras, asi mismo, el Articulo 57 de la Ley de Mineria en su literal d) establece: “Se
sancionara con una multa comprendida entre cien y un mil unidades por la
comercializacién y compra de minerales provenientes de explotaciones ilegales”; en el
Articulo 58 del mismo cuerpo legal se establece: “Se considera explotacién ilegal de
minerales, aquella que se realice sin contar con la licencia de explotaciéon”...Que
perteneciendo al Estado el derecho de obtener beneficios a través de las regalias e

impuestos obtenidos por la explotacion de recursos provenientes de la mineria, a través
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de una licencia de explotacion minera la cual debe de cumplir con todos los requisitos
establecidos en la Ley de Mineria, que dentro de la referida Ley, esta sancionada
administrativamente la comercializacion y compra de los productos mineros dentro del
territorio Guatemalteco, los cuales no son obtenidos a raiz de la obtencién de la referida

licencia, no asi en el Codigo Penal que no establece esta figura como si se establece

en otros paises.

El Estado en el caso de la mineria ilegal no puede establecer, con anterioridad al inicio
de su ejecucion, una serie de medidas que mitiguen, compensen, subsanen y corrijan
los impactos generados, en razén a la intervencién de las autoridades ambientales
dentro del marco de los procesos de licencias ambientales e instrumentos ambientales,
ademas de lo que corresponde al otorgamiento de licencias expedidas por autoridad
competente. Por lo que dichas explotaciones ilegales de recursos minerales, producen
deterioro ambiental del area donde se realiza dicha explotaciéon. En otros paises como
ya se anotd, esto trae aparejado la consecucion de otras conductas ilicitas como lo son

la trata de personas, la explotacién infantil, lavado de dinero entre otros.

El Cddigo Penal de la Republica de Guatemala en el Articulo 346 establece: “quien
explotare los recursos minerales, materiales de construccion, rocas y recursos
naturales, contenidos en el mar territorial plataforma submarina, rios y lagos nacionales,
sin contar con la licencia o autorizacion respectiva, se sancionara con un pena de dos a
cinco afnos y el comiso de los utiles, herramientas, instrumentos y maquinaria que

hubiere sido utilizados en la comision del delito”.

91


emiimpresos02
Cuadro de texto


La Ley Penal vigente, no incluye las actividades de compra y comercio de producto:;
que se obtienen de la mineria sin contar con la documentacién que los respalde de que
estos provienen de una licencia minera legalmente otorgada por el Ministerio de
Energia y Minas, que dicho articulo se quedo corto al no establecer los casos en que
dicha extraccién se realice en la faldas de un volcan o en una montafa, ya que es lo
que usualmente sucede cuando se extrae el jade por ejemplo, el cual como ya se
menciond se puede encontrar tanto en el subsuelo como a flor de tierra, asi mismo no
se sanciona a las personas que compren o comercien con dichos productos, ya que
cualquier persona puede obtener copia de una resolucién de autorizacién de una
licencia minera, y comercializarlo de esta forma habiendo obtenido los minerales de
explotaciones no autorizadas, que a raiz de la falta de regulacién penal ha dado lugar a
un comercio ilegal sin precedentes en los ultimos afios ya que se ha incautado a
personas comerciando entre otros productos jade, a los cuales no se les ha podido
procesar penalmente debido a que esta figura no esta establecida come delictiva dentro

del Codigo Penal.

El elemento material de este delito es: a) la explotacion de estos recursos minerales; b)
Que dicha accion de explotar se realiza sin la debida autorizacién del ente

correspondiente.

De acuerdo a lo que se ha establecido considero que la explotacion ilegal de recursos
minerales, ocurre en todas partes del mundo, en América Latina especialmente la
explotacién ilegal de oro, en paises como Colombia y Bolivia entre otros ha generado

un gran problema ambiental aunado a la gran cantidad de delitos que se suman a la
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explotacion ilegal, la falta de regulacion al respecto de este tema contribuye a que los
recursos naturales sean sustraidos por parte de organizaciones clandestinas que se
dedican a esta actividad, y que producen deterioro ambiental, ya que como no estan
legalizados no existe control estatal para verificar que se cumplan con compromisos
ambientales como las buenas practicas mineras, aunado a eso los Estados pierden los

recursos que deberian de percibir por dichas explotaciones.

La mineria ilegal se ha convertido en una amenaza contra la vida de personas en
Guatemala, como fue el caso del colapso del puente del rio Villalobos en el afio 2015,
por la extraccion de arena sin autorizacion, ya que en esta area existen personas
dedicadas a la extraccion ilegal de arena. Esta actividad no solamente va en contra de
lo establecido en nuestra legislacion, sino también ocasiona efectos que dafan
directamente el medio ambiente, uno de esos efectos es la desestabilizacion de los
rios, principalmente en el caso del ejemplo el rio Villalobos. Debido a la explotacion del
suelo a través de la extraccion de arena se lleva a cabo a lo largo de este rio, dicha
extraccion de arena de rio trae como consecuencia que se cambie el cauce del rio, asi
como también que sean arrastrados sedimentos hacia el Lago de Amatitlan, con lo cual

aumenta su contaminacion.

La explotacién ilegal de Jade en la Sierra de la Minas, que ha ocasionado dafios al Rio
Teculutan ya que fue talada mas de una caballeria de terreno, y la captura por parte de
policia Nacional Civil de un convoy de camiones que transportaba ilegalmente jade
valorado en US$ 1 millén, en el km 106 de la ruta al Atlantico el 5 de enero de 2015,

extraen ademas en otros sitios como Usumatlan, Pueblo Nuevo y Rio Hondo.
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Por lo que las explotaciones ilegales atentan contra la conservacién natural del

ambiente, promueve la contaminacién del agua y los rios, el uso ilegal de productos
quimicos y explosivos, promueven la explotacion infantil. Es de suma importancia
establecer y en forzar leyes y politicas publicas que protejan a los ciudadanos contra las
actividades ilegales, por lo que la modificacion al Coédigo Penal en cuanto a la
explotacion en el suelo y subsuelo del territorio nacional, asi como establecer sancién
penal al transporte proceso y beneficio sin que se cuente con las autorizaciones
correspondientes, es una manera por la cual se puede controlar en gran medida la
explotacion irracional de recursos minerales que se esta dando en el pais por lo que se

propone una reforma al Codigo Penal estableciendo sanciones para estas actividades.

Los impactos negativos que genera la mineria ilegal se pueden resumir en:

« Exonera del pago de cargas tributarias establecidas por el Estado; asi como de las
regalias que la produccién debe generar, para beneficio directo, en términos de
proteccion ambiental y cobertura en salud y educacién, de la poblacién asentada en
ese territorio.

« Escapa de la fiscalizacién y regulacion de la administracion, origina una dificultad
evidente para el Estado, quien ve mermados los insumos basicos para trazar
eficaces politicas publicas mineras y ambientales.

* Porque estas explotaciones ilegales, en algunos casos, se desarrollan en areas de
una especialisima proteccion ambiental, como parques naturales, zonas de reserva,
las que al hacerse sin ningun control, pueden ocasionar dafios irreversibles e

irreparables a ecosistemas protegidos, no solo establecidos por la normatividad
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local, sino por estandares internacionales, un ejemplo de ello es la extraccién de:
jade que se ha detectado en la sierra de las minas.

* Porque al permanecer en la ilegalidad, se aleja de cualquier régimen laboral que le
permita a las personas que alli ocupan, acceder a los beneficios de la seguridad
social y ocupacional, salarios menores al minimo establecido por la Ley, sin
condiciones adecuadas.

* Porque una gran mayoria de las personas ocupadas en esta actividad son menores
de edad y mujeres cabeza de familia, a los que se les vulnera todos los derechos y

salvaguardas previstos en la Constitucién y en la ley.
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4.3 Proyecto de reforma del Cédigo Penal

DECRETO NUMERO 2017
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

Que de conformidad con el articulo 121 de la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, son bienes del Estado, entre otros: los de dominio publico, la zona maritimo
terrestre, la plataforma continental y el espacio aéreo, en la extensién y forma que
determinen las leyes o los tratados internacionales ratificados por Guatemala, asi como
el subsuelo, los yacimientos de hidrocarburos y los minerales, asi como cualesquiera

otras substancias organicas o inorganicas del subsuelo.

CONSIDERANDO:
Que la explotacién de los hidrocarburos, minerales y demas recursos naturales
propiedad del Estado, por imperativo constitucional debe de realizarse bajo dos
premisas fundamentales, por un lado que sea de manera técnica y por el otro que se
realice de forma racional, habiendo sido declarada dicha explotacién de utilidad y
necesidad publica.

CONSIDERANDO:
Que la explotacién ilegal de recursos naturales Unicamente se encuentra tipificada
como delito si se realiza en el mar territorial, la plataforma submarina y en los rios y

lagos nacionales, lo que impide la persecucién penal de quienes explotan sin licencia
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estatal los recursos naturales en otras areas fuera de las relacionadas, por lo que
resulta evidente que es urgente una reforma al tipo penal en el cual se contemple la
explotacién ilegal en el territorio nacional con el objeto de proteger al pais de la
extraccion irracional y antitécnica de los yacimientos del Estado.

POR TANTO:
En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 literal a) del de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

DECRETA

Las siguientes:

Reformas al Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo

Penal

Articulo 1. Se reforma el Articulo 346 al Decreto 17-73 del Congreso de la Republica,

Cdbdigo Penal, el cual queda asi:

Articulo 346. Explotacion ilegal de recursos naturales. Quien explotare, recursos
minerales, materiales de construccién, rocas y recursos naturales contenidos en el
suelo o subsuelo del territorio nacional, en el mar continental, plataforma submarina,
rios y lagos nacionales, sin contar con la licencia o autorizacién respectiva, o quien
teniéndola, incumpla o se exceda en las condiciones previstas en la misma, y quien
transporte, procese, beneficie o comercialice cualesquiera de los recursos indicados
provenientes de explotacién ilegal, sera sancionado con prisiéon de dos a cinco afios y el
comiso de los utiles, herramientas, instrumentos y maquinaria que hubieren sido

utilizados en la comision del delito.
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El responsable de la comision de este delito, debera asumir los gastos generados por =
los pasivos ambientales causados por dicha explotacion.

Si este delito fuere cometido por empleados o representantes legales de una persona
juridica o una empresa, buscando beneficio para esta, ademas de las sanciones
aplicables a los participantes del delito, dicha persona juridica o empresa sera
solidariamente responsable del pago de los dafios y perjuicios que se ocasionen. Si se
produce reincidencia, se sancionara a la persona juridica 0 empresa con su cancelacion

definitiva en los registros correspondientes.

Sera condenado con prisién de seis a doce afios el reincidente de este delito. Igual
sancién se impondra cuando la explotacion ilegal causare dafios a comunidades

cercanas o bienes de dominio publico.

Quedan exceptuados quienes pesquen o cacen ocasionalmente, por deporte o para

alimentar a su familia.

Articulo 2.Vigencia. La presente ley empieza a regir al dia siguiente de su publicacion

en el diario oficial.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y

PUBLICACION.
DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA, ALOS ___ DIAS DEL MES DE DEL DOS MIL DIECISIETE.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La presente investigacion surge a raiz del aumento que se ha dado en el pais por
explotaciones ilegales, principalmente del mineral jade por parte de organizaciones
criminales quienes extraen de manera desmedida dicho mineral sin contar con
autorizacion del Ministerio de Energia y Minas, mineral que posteriormente exportan
principalmente con destino a China; y de la incapacidad del Ministerio Publico de poder
continuar con la persecucién penal, por existir lagunas legales en los casos de
explotacion de recursos naturales no renovables es el caso de los minerales en virtud
de que el Codigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala en
el Articulo 346, al establecer que hechos se consideran como explotacién ilegal de
recursos naturales, se limita a establecer esta explotacion en los rios y lagos del pais,
pero las explotaciones que se realizan en tierra firme se deja sin sancion, por lo que se
ha incautado a personas realizando dichas actividades, sin posibilidad de sancionarlo

penalmente.

Por lo que se propone que el Congreso de la Republica de Guatemala, modifique el
Articulo 346 del Cédigo Penal en el sentido de encuadrar la explotacion ilegal que se
realice en el suelo y subsuelo de todo el territorio nacional, asi como el comercio,
compra venta y transporte de minerales, ya que por carecer de una sancién penal, las
personas que se dedican a esta actividad se estan enriqueciendo con los recursos cuyo
aprovechamiento corresponde al Estado y no a personas particulares, que ven de esta
falta de regulacién una actividad muy lucrativa que afecta a los intereses del Estado,

como representante de los intereses de la poblacion en general.
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