UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Guatemala, marzo de 2019



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

COSTOS DEL SANEAMIENTO DE LOS DANOS AMBIENTALES Y REPARACION
POR DELITOS COMETIDOS CONTRA LA DIVERSIDAD BIOLOGICA DENTRO DE
AREAS PROTEGIDAS O ESPECIMENES CONSIDERADOS EN PELIGRO DE
EXTINCION

ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala, marzo de 2019



HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DELA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANQO: Lic. Gustavo Bonilla

VOCAL I Lic. Luis Rodolfo Polanco Gil

VOCAL It Lic. Henry Manuel Arriaga Contreras
VOCAL 1l Lic. Juan José Bolafios Mejia
VOCAL IV: Br. Jhonathan Josué Mayorga Urrutia
VOCAL V: Br. Abidan Carias Palencia
SECRETARIO: Lic. Fernando Antonio Chacoén Urizar

TRIBUNAL QUE PRACTICO
EL EXAMEN TECNICO PROFESIONAL

Primera Fase:

Presidente: Lic. Edgar Mauricio Garcia Rivera
Vocal: Lic. Misael Torres Cabrera
Secretario: Lic. Jorge Ajcu Icu

Segunda Fase:

Presidente: Licda. Dora Renee Cruz Navas

Vocal: Licda. Ethel Judith Cardona Castillo

Secretaria: Licda. Ana Reyna Martinez Antén

RAZON: “Unicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas y

contenido  de la tesis” (Articulo 43 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico).



d .
3
5

P

‘ P TR e
@ oo

Coe

o
4

MR AR O e

)

Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales

y mmammmm

Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
03 de junio de 2016.

Atentamente pase al (a) Profesional, CLELIA DAMARIS RECINOS LEMUS
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
LUIS CARLOS ESCOBAR - , con carné 200818626
intitulado COSTO DEL SANEAMIENTO DE LOS DANOS AMBIENTALES Y LA REPARACION POR DELITOS

COMETIDOS EN CONTRA DE LA . BIODIVERSIDAD B!OL@_G!CA DENTRO DE AREAS PROTEGIDAS ©O
ESPECIMENES CONSIDERADOS EN PELIGRO DE EXTINCION,

Hago de su conocimiento que eSté facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacién del
bosquejo preliminar de temas. las fuentes de consulta originalmente contempladas: asi como, el titulo
de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en Lm p]azo‘ Nc -Mmayor dé S0 dias continuos a partir de
concluida la investigacién, en eSte debe hacer constar su opinidn respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia v técnicas de investigacién utilizadas. la redaccidn, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la mismé, la conclusidn discursiva, vy la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesis re

Fecha de recepcion A © 31 1 CNE. f)

Asesgr(alLeLia DaMars RECINGS Lemus
{Firma \:?Zeno) ABOGADA Y NOTARIA

Edificio -7, Ciudad Universitaria Zonz 12 - Guatemala, Guatemala




Licda. CLELIA DAMARIS RECINOS LEMUS
ABOGADA Y NOTARIA
COLEGIADA No. 7234
Tel: 4288-3212

Guatemala, 24 de mayo de 2018

Licenciado <
NGCIA
. FACUL TAD DE Ci HE X

Roberto Fredy Orellana Martinez t uRiDICAS ¥ \_,QHQA%E(:‘;%
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis éi&‘ﬁ‘ !
Pl

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Dg H 1 ‘C |
| ' U

Universidad de San Carlos de Guatemala w\\i . r‘;’j‘j’t’ﬁ“[f{? L__,i

UNIDAD PE A§HSC @EE; :
Hora:
Respetable licenciado Orellana: S,

Respetuosamente a usted informo sobre mi nombramiento como asesora de tesis del bachiller
Luis Carlos Escobar, la cual se titula:COSTO DEL SANEAMIENTO DE LOS DANOS
AMBIENTALES Y LA REPARACION POR DELITOS COMETIDOS EN CONTRA DE LA
BIODIVERSIDAD BIOLOGICA DENTRO DE AREAS PROTEGIDAS O ESPECIMENES
CONSIDERADOS EN PELIGRO DE EXTINCION, declarando expresamente que no soy

pariente del bachiller dentro de los grados de ley; por lo que me complace manifestarle lo
siguiente:

Analizando con el estudiante, acerca de la conveniencia de modificar el titulo, éste queda
de la siguiente manera:“COSTOS DEL SANEAMIENTO DE LOS DANOS AMBIENTALES
Y LA REPARACION POR DELITOS COMETIDOS EN CONTRA DE LA DIVERSIDAD

BIOLOGICA DENTRO DE AREAS PROTEGIDAS O ESPECIMENES CONSIDERADOS
EN PELIGRO DE EXTINCION”.

Los métodos y técnicas empleados en la investigacion son idéneos, utilizando los métodos
inductivo, deductivo y analitico, los cuales permitieron al bachiller la facilidad y eficacia en

cuanto a la recopilacién y seleccion de la informacion para desarrollar el tema aprobado.

El informe final de tesis es una gran contribucién cientifica para la sociedad y para la
legislacion guatemalteca; puesto que es un tema muy importante que no ha sido

investigado suficientemente. En todo caso puede servir como material de consulta para
futuras investigaciones.



VL

VIL.
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Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo que apruebo el trabajo de

investigacién, emitiendo para el efecto DICTAMEN FAVORABLE, para que la misma continte
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PRESENTACION

Esta investigacion es de tipo cualitativa, debido a que Guatemala enfrenta una evidente
degradacion ambiental, generada por el uso indebido y el aprovechamiento no regulado
de los recursos naturales, asi como los conflictos sociales, lo cual genera
acontecimientos que repercuten en el medio ambiente, como la contaminacion, el
manejo inadecuado de desechos solidos, vertederos abiertos, avance de frontera
agricola, deforestacion, caceria ilegal, tala no regulada, la usurpacion de areas
protegidas la cuales tienen por objeto la conservacién, el manejo racional y la
restauracion de la flora y fauna silvestre, afectado con ello el derecho a un ambiente
sano contenido en el Articulo 97 de la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala.

El estudio corresponde al derecho ambiental y derecho penal, los cuales se encuentran
establecidos dentro de la rama del derecho publico, derivado de los acontecimientos
ocurridos durante el periodo del afio 2012 al afio 2015, por transgresiones gue atentan
contra el patrimonio natural, areas protegidas y diversidad bioldgica en el municipio de

Guatemala, departamento de Guatemala.

Este analisis aporta informacion tedrica con el fin de conocer el dafio ambiental, mitigar
sus efectos y su resarcimiento, debido a la falta de aplicacién de los principios de
prevencion y precaucion, que son el fundamento para la conservacion y recuperacion

de la diversidad biolégica.



HIPOTESIS

Guatemala enfrenta una evidente degradacion ambiental provocada por el interés del
hombre en aprovechar de manera irracional e ilicita los recursos naturales.
Considerando que el Articulo 64 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala declara de interés nacional la conservacién, proteccion y mejoramiento del
patrimonio natural, las instituciones publicas encargadas de velar por ese mandato no
cuentan con las capacidades suficientes para cumplir con ello. El capacitar y fortalecer
con recursos al personal de las instituciones publicas encargadas de velar por la
proteccion del medio ambiente, debe ser un proceso permanente que pretenda un
cambio de conducta, por el cual los individuos y las instituciones toman conciencia de
su medio y adquieren los conocimientos, los valores, las destrezas, la experiencia y, la
voluntad que los haga capaces de actuar, individual y colectivamente, en la resolucién

de los problemas ambientales presentes y futuros.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Para la comprobacién de la hipétesis se utilizaron los métodos analitico, deductivo e
inductivo, para lo cual se realizé una revision bibliografica y documental del medio
ambiente, delitos ambientales, los dafios ambientales, responsabilidad ambiental, la

reparacion ambiental, costos del dafio ambiental y la conducta del hombre como tal.

Como consecuencia de la investigacion realizada se demuestra que la hipotesis es
valida, considerando que el pais es el principal afectado en sus ecosistemas y la
diversidad bioldgica que en ellos existe, debido a la falta de recursos materiales o bien
la poca eficacia y eficiencia del personal de las instituciones encargadas en realizar las
investigaciones para alcanzar una correcta aplicacién de las leyes ambientales. En
virtud que los dafios ambientales no son cuantificables y la falta de reformas legales y
protocolos para determinar un método, procedimiento y estimacién para resarcir el
dafo ambiental, se procede a desestimar los procesos o al otorgamiento de medidas
desjudicializadoras, como el criterio de oportunidad regulado en el Cédigo Procesal
Penal Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, pretendiendo con
ello la restauracion e indemnizacion de los dafios ocasionados al medio ambiente, de
forma insuficiente, sin tomar en cuenta los principios ambientales de prevencion,
precaucion, indubio pro natura, quien contamina paga y de interés publico ambiental

que son la base de la sustentabilidad, recuperacion y reparaciéon del medio ambiente.
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INTRODUCCION

De conformidad con el Articulo 97 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala es responsabilidad del Estado, las municipalidades y de los habitantes de la
Republica, propiciar el desarrolio de tal forma que prevenga la contaminacion y el
deterioro ecoldgico, debiéndose dictar todas las normas que sean necesarias para
garantizar que la utilizaciéon y el aprovechamiento de nuestros recursos naturales se
realicen racionalmente. Esta norma constitucional regula el interés ambiental como

fundamento para desarrollar normativas ambientales y la participacion colectiva.

Lo anterior no se debe confundir en el sentido que el hombre no puede hacer uso de
los recursos naturales, ya que el articulo mencionado, establece claramente que los
aprovechamientos de los recursos naturales se deben realizar racionalmente, para ello
se han creado instituciones publicas encargadas de regular y autorizar estas

actividades.

Guatemala enfrenta una evidente degradacién ambiental. como parte del uso indebido
y aprovechamiento no regulado de los recursos naturales, los acontecimientos mas
frecuentes o que podemos identificar para el desarrollo del presente tema son, la
contaminacion de los rios, el manejo inadecuado de desechos solidos, vertederos
abiertos, avance de frontera agricola, deforestacion, usurpacién de areas protegidas,
caceria ilegal, tala, el aprovechamiento de la vida silvestre sin autorizacidon
correspondiente. Ante esta depredacion al medio ambiente, el Ministerio Publico es el

encargado por mandato constitucional de velar por la investigacion y el estricto

v



cumplimiento de las leyes, asi como el ejercicio de la persecucion penal, en este caso a-
través de la Fiscalia de Delitos Contra el Ambiente, de ahi la importancia del
conocimiento del derecho ambiental, para poder realizar una correcta investigacion,
lograr la individualizacién del presunto infractor o infractores, interpretacion de los
delitos ambientales y por medio de peritos conocer las consecuencias que repercuten
en el medio ambiente por la comisién de este tipo de delitos, y con ello poder

cuantificar el dafio ocasionado e implementar los medios necesarios para su

resarcimiento.

El objeto de esta investigacion consiste en identificar métodos para el saneamiento y
reparacion de los dafios ambientales ocasionados por acciones del ser humano en

contra de la diversidad biolégica.

Si bien el dafio ambiental puede ser producido de manera casual, fortuita o accidental,
por parte de la misma naturaleza, el dafio analizado es el causado por una acciéon u
omisién humana que llega a degradar o contaminar de manera significativa el medio
ambiente, convirtiéndose en una tarea primordial la creacién de protocolos que ayuden
a determinar los costos ambientales segun el dafio causado, tomando en cuenta que
toda persona es responsable de reparar a la victima los dafios o perjuicios que le haya

causado y evitar futuras consecuencias.

(ii)



CAPITULO |

1. Derecho ambiental

La palabra derecho encierra una gama de significados estrechamente relacionados, se
habla de derecho como sinénimo de lo justo, como el conjunto de garantias propias a
un individuo, como sinénimo de leyes o bien para denominar al conjunto de las mismas,
no obstante cabe resaltar un valor o significado que sobresale de los demas y es el
derecho como ciencia que tiene por objeto de estudio los principios, normas, valores,
doctrinas, escuelas y postulados que regulan las relaciones intersubjetivas para

establecer y continuar la armonia dentro de la sociedad.

‘El derecho, como muchas otras instituciones sociales, contribuye a superar
dificultades que estan relacionadas con ciertas circunstancias basicas de la vida
humana. Esas circunstancias, que han sido sefialadas por autores como Hobbes y
ultimamente por H.L.A. Hart, incluyen la escases de recursos que hace que no puedan
satisfacerse las necesidades y deseos de todos, la vulnerabilidad de los seres
humanos ante las agresiones de otros, la relativa similitud fisica e intelectual de los
hombres que hace que ninguno pueda, por separado, dominar al resto, la relativa falta
de empatia de los hombres hacia las necesidades e intereses de los que estan fuera de
su circulo de allegados, la limitada racionalidad de los individuos en la persecucion de

sus propios intereses, el insuficiente conocimiento de los hechos, etcétera”.’

! Nino Santiago, Introduccién al andlisis del derecho. Pag. 2

1
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Estas circunstancias llevan a los hombres, al mismo tiempo, a entrar en conflicto unog~fxxr

con otros y a buscar la cooperacion de otros. Las mismas circunstancias que generan
conflictos entre los individuos son las que los mueven a colaborar mutuamente para
eliminar o reducir los factores que determinan el enfrentamiento y limitar algunas de

SUS consecuencias mas desastrosas.

El derecho cumple la funcién de evitar o resolver algunos conflictos entre los individuos
y de proveer de ciertos medios para hacer posible la cooperacion social. Es decir que el
derecho es una estructura o una herramienta necesaria para la dinamica social. En
este sentido, se han escrito innumerables tratados, libros, folletos o diccionarios que

crean doctrinas y escuelas, asi como divisiones del derecho.

Con base en lo anterior se divide tradicionalmente al derecho en dos grandes partes,
derecho privado y derecho publico, distribuyéndose dentro de estas las ramas civil,
mercantil o comercial, notariado; penal, administrativo, laboral respectivamente. Existen
otras ramas de suma importancia y que aportan grandemente a la sociedad y al ambito
juridico, es el caso del derecho ambiental, rama medular sobre la que gira el presente
trabajo de tesis, por lo cual es sumamente necesario ahondar en aspectos tedricos que

facilitaran al lector la comprensién integra de la idea que se plantea.



1.1. Definicion de derecho ambiental

Raul Brafies, define el derecho ambiental como “el conjunto de normas juridicas que
regulan las conductas humanas que pueden influir de una manera relevante en los
procesos de interaccion que tienen lugar entre los sistemas de organismos vivos y sus
sistemas de ambiente mediante la generacién de efectos de los gue se espera una

modificacion significativa de las condiciones de existencia de dichos organismos” .

En relacién a la definicion anterior, se interpreta que el derecho ambiental es el
conjunto de normas juridicas, de derecho publico, que protege y pretende garantizar el

buen funcionamiento de los ecosistemas normando las actividades humanas.

“El derecho ambiental se ha considerado como aquella rama del derecho que incide
sobre las conductas individuales y colectivas para prevenir y remediar las

perturbaciones que alteran su equilibrio” >

En la doctrina se encuentran varias definiciones del derecho ambiental, obteniendo del
estudio de cada una de ellas elementos importes que ayudan a su mejor interpretacion,
como las normas de conducta, derecho al ambiente sano, manejo sostenible de los
recursos naturales, equilibrio ecoldgico, asi como las medidas necesarias para la

conservacién, desarrollo y manejo de los recursos naturales de forma eficiente.

? Instituto Nacional de Ecologia www-ine.gOp.mx/ueaje/publicaciones/libros/almonete/html (Consultado el 20 de
junio de 2017).
*> Mateo Ramén. Derecho ambiental. Pag. 50.



Como puede evidenciarse, los anteriores aportes doctrinarios coinciden en algunosg
elementos, las normas juridicas, la conducta del ser humano, el medio ambiente y los
efectos de las conductas en el ambiente. Esto refleja la importancia del derecho
ambiental, ya que facilita los mecanismos ad hoc para reducir los efectos de las
conductas negativas al ambiente, conteniendo normas coercitivas como es el caso de
las normas penales, no obstante, las ramas del derecho estan vinculadas de una u otra
forma. Asi pues, a partir de las ideas anteriores puede formularse una definicién propia

que reuna otros elementos que sean importantes.

El derecho ambiental es una rama del derecho publico que tiene por objeto el estudio
de los principios, normas juridicas, doctrinas, escuelas o postulados que regulan la
conducta del hombre y su interaccién con el medio ambiente, para garantizar que la
utilizacion y el aprovechamiento de la fauna, flora y otros recursos, se realicen

racionalmente, evitando su depredacion.

1.2. Antecedentes histéricos

Tratar los antecedentes histéricos del derecho ambiental, es incursionar en las diversas
culturas del mundo, ya que generalmente cada cultura tiene una apreciacién de lo que
es el ambiente o la naturaleza, verbigracia dentro de la cosmovisién Maya, en la cual
se considera la tierra como un todo, es decir que todo esta intimamente ligado, por ello
cuando se hacen siembras o se tala un arbol, un anciano de la comunidad pide permiso

a los dioses y a la vez agradece por los beneficios que la madre tierra le proporciona;



no obstante para la cultura occidental, la naturaleza esta a su disposicién parz
satisfacer todas las necesidades que puedan suscitarse en el transcurso de su
existencia. Resulta una tarea dificil tratar de abordar todos los aspectos y todos los
acontecimientos que han aportado y configurado el derecho ambiental. Por ello, en la
presente investigacion se tratardn puntualmente los aspectos referentes y pautas

principales que marcan el derecho ambiental a nivel general.

El hombre siempre ha tenido plena conciencia de su dependencia del ambiente, sus
primeras normas religiosas y juridicas consagraron su proteccion. Todas las culturas
primitivas temian a los elementos naturales, los deificaban, les ofrecian sacrificios para
que preservaran su ambiente natural, imponian tables para protegerlos, se
identificaban con los elementos del ambiente v los idealizaban con su tétem. Asi lo
demuestra el culto a Pachamama en nuestra América, el de Gea y Remeter en Grecia,
el de Ceres en Roma y las ensefianzas de Confucio y Lao Tse en el Antiguo Oriente

Asiatico.

Histéricamente las grandes civilizaciones se desarrollaron cerca de grandes abastos de
recursos naturales, por ejemplo, la cultura mesopotamica se asenté entre los rios Tigris
y Edfrates, los egipcios al margen del Rio Nilo, Tenoch fundé Tenochtitian (hoy ciudad
de México) en un ecosistema de humedal, asi como la corona que permitié al
conquistador espafiol fundar pueblos Unicamente en zonas con suficiente agua y

fértiles campos.




Es preciso mencionar que la problematica ambiental no es un fenémeno nuevo, pues la
sociedad humana desde su surgimiento ha interactuado con el medio ambiente, siendo
de ella misma, lo se puede denominar como una interaccidon hombre y naturaleza,
empleando el término hombre en el sentido de las actividades econémicas y sociales

que, con una u otra implicacion ambiental, a lo largo de la historia de la humanidad ha

desarrollado.

Estudiando los origenes modernos del derecho ambiental, se encuentra en 1868 Ia
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. Se solicitaba al Emperador Francisco
Joseé la suscripcién de un tratado internacional para proteger a las aves beneficiosas
para la agricultura. Pocos afios mas tarde, en 1872, el Consejo Federal Suizo planted
la creacion de una comision internacional para la redaccion de un acuerdo en materia

de proteccién de las aves.

Todas estas inquietudes tuvieron favorable acogida en 1884 cuando se reunid la
comunidad ornitoldgica internacional en un congreso convocado en Viena. Con dichos
antecedentes se prepararon las bases para que, en 1902, se pudiera firmar en Paris
uno de los primeros instrumentos internacionales sobre conservacion: el Acuerdo
Internacional para la Proteccién de las Aves Utiles para la Agricultura. Este acuerdo

establece normas sobre conservacién de fauna, prohibicion de captura de




huevos.

Los motivos que llevaron a la firma de dicho convenio fueron economicos, pero
involucré la participacion ciudadana que logré que la proteccién de los intereses
agricolas se impusiera sobre el mundo de la moda, todo lo cual redundd en la
proteccion de una especie en peligro de extincion. En afios posteriores, se firmaron los
primeros instrumentos bilaterales y regionales. Los temas iniciales estaban
relacionados con la salud humana, la utilizacidn de sustancias contaminantes en las
guerras, las condiciones ambientales de los trabajadores, la navegacion y explotacion

de algunos rios, y la creacion de parques y areas de reserva de flora y fauna.

“El desarrollo del derecho ambiental ha impulsado la firma de mas de 4000 acuerdos
bilaterales y numerosos y variados instrumentos de alcance global. El andlisis de estos
documentos muestra un proceso caracterizado por permanentes cambios y
evoluciones en la concepcién de la relacion humanidad y naturaleza. Tal ha sido la
transformacidn del derecho internacional en esta materia que hoy resulta complejo
enumerar y explicar el contenido y trascendencia de los acuerdos y convenciones que

integran el derecho ambiental internacional actual”*

No obstante, haciendo una referencia breve, puede mencionarse que inicialmente, la
orientacién del derecho ambiental era dirigida a la conservacion, siendo el factor

econdémico el punto principal. Asi se crean conceptos como las reservas naturales o

* Valls M. Manual de derecho ambiental. Pag. 71



areas protegidas, luego la proteccion de bellezas escénicas, posteriormente se crear
instituciones y organizaciones internacionales de caracter universal cuya principal
finalidad es la defensa de los derechos humanos, donde se incluye todo lo relacionado
con el cuidado del medio ambiente. La reparacién por dafios ambientales es incluida

dentro de diferentes legislaciones.

Basicamente el derecho ambiental estd enmarcado por cinco acontecimientos

internacionales, como lo son:

- Desde los primeros instrumentos internacionales hasta el fin de la segunda guerra

mundial.

- Desde 1945 hasta la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano
(Estocolmo, 1972).
- Acuerdos y tratados firmados a partir de 1972.

- Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo (Rio de

Janeiro, 1992).

- Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible (Johannesburgo, 2002).

1.3. Principios

Los principios, son aquellas normas supralegales, que perduran en el tiempo y que
delinean en este caso una rama del derecho, sirviendo de inspiracién para la creacién

de normas juridicas tanto nacionales como internacionales y la resolucidn concreta de
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principios generales del derecho, su tendencia es hacia la universalidad o generalidad.

A continuacion, se desarrollan brevemente los principios mas sobresalientes.

Principio de quien contamina paga: Basicamente este principio consiste o indica gue
todo aquel que sea causante de la contaminacion debe de asumir el costo de las
medidas de prevencidn y lucha contra la misma.

Principio de precaucién: Este principio exige la adopcion de medidas de proteccion
antes de que se produzca realmente el deterioro al ambiente.

Principio de igualdad: Principio que reconoce que en materia ambiental todos los
Estados son iguales en deberes y derechos.

Principio del derecho al desarrollo sostenible: Sefiala que hay un vinculo estrecho
entre desarrollo econdmico, social y medio ambiente.

Principio de soberania estatal sobre los recursos naturales propios: Establece que
los Estados exploten sus recursos libremente, cuidando el uso racional de los
mismos.

Principio de no interferencia: Establece la obligacién de los Estados de no perjudicar
con sus actividades el medio ambiente de otros Estados.

Principio de responsabilidad compartida: Obliga a los Estados a asumir
responsabilidad internacional cuando con sus actos darfien la ecologia de otro

Estado.




- Principio de cooperacién internacional: Debe guiar a los Estados en todas lés‘
actividades relacionadas al medio ambiente, teniendo en cuenta los intereses de los

demas Estados.

1.4. El derecho ambiental y su relacion con otras ramas del derecho

El estudioso del derecho puede facilmente observar que las ramas del derecho no
estan aisladas o separadas completamente una de otra, y tampoco aisladas de otras
ciencias. El derecho ambiental no es la excepcion, efectivamente se auxilia de varias
ramas del derecho para su desarrollo en diferentes etapas. A continuacion, se abordan
estas relaciones sin pretender presentar un listado exhaustivo, susceptible de ser

modificado por otros aportes.

- Derecho ambiental y derecho constitucional: Las constituciones como cartas
fundamentales de un Estado sientan las bases para la creacidn de normas
ambientales, ademas en el caso de las constituciones extendidas o amplias,
generalmente contienen un apartado dedicado al tema del medio ambiente, la
propiedad de la tierra, el agua y el bienestar social. Ademéas de garantias que

pueden accionarse cuando se vulnera un derecho.

- Derecho ambiental y el derecho administrativo: Las leyes, como tal sin un vehiculo
para su desarrollo préacticamente son inaplicables. Es por ello que dentro de la

plataforma Estatal se crean instituciones encargadas de velar por la ejecucion de
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dichas normas, el control, fiscalizacion y proteccién de los derechos reiacionadés‘“'
con el medio ambiente y por ende el derecho ambiental. Puede mencionarse en el
caso de Guatemala, el Consejo Nacional de Areas Protegidas, el Instituto Nacional
de Bosques, Ministerio de Energia y Minas, Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales, el Centro de Estudios Conservacionistas, entre otras. Todas estas

instituciones forman parte de la administracion publica.

Derecho ambiental y el derecho penal: Es de conocimiento previo que el derecho
penal es la rama del derecho publico que tiene por objeto el estudio y regulacion de
las penas, los delitos, las faltas y las medidas de seguridad. Mediante el derecho
penal el Estado hace uso del ius puniendi, es decir la facultad de usar la fuerza para
aplicar justicia. Considerando algunas corrientes que la aplicacién del derecho penal
en el tema ambiental es la Ultima ratio, es decir la Ultima instancia de la cual se hace
uso. Es preciso resaltar la creacion de delitos y faltas contra el ambiente siendo este

el bien juridico tutelado.

Derecho ambiental y derecho procesal: El derecho adjetivo o procesal es el
mecanismo Optimo para poner en movimiento a los érganos jurisdiccionales, ligado
e inseparable de las demas ramas, permite la interposicién de demandas y
denuncias segun corresponda, para que inicie un conjunto de etapas concatenadas
en las que se pretende dilucidar el conflicto. Ademas, mediante el derecho procesal
se solicitan medidas cautelares y un punto fundamental es la determinacion de

responsabilidades y el darfio ocasionado, derivando en una reparacion digna.
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- Derecho ambiental, derecho civil y mercantil: Tanto derecho civil y mercantil son
ramas del derecho privado, es decir que se generan o gestan dentro del ambito de
dos sujetos 0 mas sin la participacion plena del Estado. La relacion en cuanto al
derecho civil, es patente en varias regulaciones del Cadigo Civil relativas a dafios
civiles, la propiedad y sus formas de adquisicion, el usufructo entre otras, es preciso
recordar que, en el desarrollo de la materia ambiental, fue el derecho civil el
vehiculo inicial para su inclusion. Por otra parte, el derecho mercantil se relaciona
con el derecho ambiental a través de nuevas tendencias comerciales dirigidas a la
industria limpia, el aprovechamiento de los recursos naturales con fines

comerciales, tomando en cuenta dichas disposiciones en contratos y convenios.

Como se indico al inicio de este tema, el derecho ambiental ademas se auxilia de otras
ramas de las ciencias sin las cuales no tendria la fuerza necesaria ni el valor cientifico;
como la educacion, historia, antropologia, biologia, botanica, hidrologia, metalurgia,

mineralogia, ciencias naturales, geografia, quimica, geologia, entre otras.
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CAPITULO Il

2. Marco juridico en materia ambiental de Guatemala

En nuestro pais hay leyes que regulan la proteccién del medio ambiente. la diversidad
biolégica y, en general, los recursos naturales. Hay leyes de rango superior, como la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, acuerdos o convenios ambientales
internacionales que Guatemala ha ratificado, como el Convenio de Diversidad
Biologica, Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico,
Convenio Centroamericano para la Proteccion del Medio Ambiente, Convenio sobre el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre, entre

otros. También hay leyes ordinarias y reglamentarias que se mencionan en el presente

capitulo.

2.1. Legislacién nacional

Anteriormente se abordo la parte doctrinaria general del derecho ambiental, conceptos,
definiciones, principios rectores, historia y su relacién con otras ramas del derecho:
esto permite que se profundice concretamente en la presente investigacion; para el
efecto en el presente capitulo, se aborda de manera general el marco juridico o
plataforma legal que respalda la materia ambiental en Guatemala partiendo de la
Constitucion Politca de la Replblica de Guatemala, normas ordinarias vy

reglamentarias.
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La tematica de la legislacién ambiental puede ser abordada desde varias perspectivas,
en este espacio se trata la legislacién interna sin tomar en cuenta los tratados
internacionales afines, que son numerosos y que para efectos del presente trabajo no
se analizan a profundidad Unicamente se citan algunos tratados gue ayudan al

desarrollo y compresidn de temas especificos.

El presente andlisis se desarrollé utilizando basicamente la jerarquia de las normas,
iniciando por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, luego las normas

ordinarias y reglamentarias que regulan la materia de derecho ambiental. Esto para

proporcionar el marco juridico actual al respecto.

2.1.1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Como conjunto de normas juridicas fundamentales creadas por una Asamblea Nacional
Constituyente, contiene varios articulos que proporcionan la base para el desarrollo de

la legislacion ordinaria y que ademas contempla las garantias que pueden accionarse

ante la violacidon de un derecho.

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

exista”.
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En cumplimiento a esté articulo se crea y entra en vigencia la Ley de Areas Protegidas,

Decreto 4-89 del Congreso de la Republica de Guatemala.

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

realicen racionalmente, evitando su depredacion’.

La norma constitucional estipula 3 actores responsables y obligados de propiciar el
desarrollo social, econdmico y tecnoldgico que prevenga la contaminacion del ambiente
y mantenga el equilibrio ecoldgico y ellos son: el Estado (gobierno), las municipalidades

(gobierno local) y todos los habitantes del territorio nacional.

Articulo 121. “Bienes del Estado. Son bienes del Estado: a) Los de dominio ptiblico; b)
Las aguas de la zona maritima que cifie las costas de su territorio, los lagos, rios
navegables y sus riberas, los rios, vertientes y arroyos que sirven de limite
internacional de la Republica, las caidas y nacimientos de agua de aprovechamiento
hidroelectrico, las aguas subterréaneas y otras que sean susceptibles de regulacién por
la ley y las aguas no aprovechadas por particulares en la extension y término que fi je
la ley; c) Los que constituyen el patrimonio del Estado, incluyendo los del municipio y

de las entidades descentralizadas o auténomas; d) La zona maritimo terrestre, la
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plataforma continental y el espacio aéreo, en la extensién y forma que determinen las
leyes o los tratados internacionales ratificados por Guatemala: e) El subsuelo, los
yacimientos de hidrocarburos y los minerales, asi como cualesquiera otras substancias
organicas o inorganicas del subsuelo; f) Los monumentos vy las reliquias arqueolégicas;
g) Los ingresos fiscales y municipales, asi como los de caracter privativo que las leyes

asignen a las entidades descentralizadas y auténomas: y h) Las frecuencias

radioeléctricas”.

Este articulo, presenta un grado de importancia relevante, puesto que a partir de su
contenido se determina la propiedad de los recursos; figura sobre la que giran los

usufructos, explotaciones petroleras o concesiones.

Articulo 122. “Reservas territoriales del Estado. El Estado se reserva el dominio de una
faja terrestre de tres kilometros a lo largo de los océanos, contados a partir de la linea
superior de las mareas; de doscientos metros alrededor de las orillas de los lagos; de
cien metros a cada lado de las riberas de los rios navegables: de cincuenta metros
alrededor de las fuentes y manantiales donde nazcan las aguas que surtan a las
poblaciones. Se exceptuan de las expresadas reservas: a) Los inmuebles situados en
zonas urbanas; y b) Los bienes sobre los que existen derechos inscritos en el Registro
de la Propiedad, con anterioridad al primero de marzo de mil novecientos cincuenta y
seis. Los extranjeros necesitaran autorizacién del Ejecutivo, para adquirir en propiedad,

inmuebles comprendidos en las excepciones de los dos incisos anteriores. Cuando se
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trate de propiedades declaradas como monumento nacional o cuando se ubiquen en

conjuntos monumentales, el Estado tendra derecho preferencial en toda enajenacion”.

Este articulo, fue desarrollado a través de la Ley Reguladora de las Areas de Reservas
Territoriales del Estado de Guatemala, asi mismo, crea la Oficina de Control de Areas
de Reserva del Estado (OCRET), institucion plblica encargada de llevar el control y

registros de las areas de reserva territoriales del Estado de Guatemala.

Articulo 125. “Explotacion de recursos naturales no renovables. Se declara de utilidad y
necesidad publicas, la explotacion técnica y racional de hidrocarburos, minerales vy
demas recursos naturales no renovables. El Estado establecerd y propiciara las

condiciones propias para su exploracién, explotacion y comercializacién’.

Este articulo establece que se permite la explotacion de los recursos naturales no
renovables, con la finalidad de satisfacer las necesidades publicas, sin embargo, es el
Estado el encargado de establecer las disposiciones adecuadas para tales efectos,
procurando no solamente que se cumplan con los requisitos de forma, sino que
también no se atente contra la salud y el bienestar en general de la poblacion, en

especial de las comunidades que habitan en las areas de influencia.

Articulo 126. “Reforestacion. Se declara de urgencia nacional y de interés social, la
reforestacion del pais y la conservacion de los bosques. La ley determinara la forma y

requisitos para la explotacién racional de los recursos forestales y su renovacion,
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incluyendo las resinas, gomas, productos vegetales silvestres no cultivados y demas’:
productos similares, y fomentara su industrializacion. La explotacion de todos estos
recursos, correspondera exclusivamente a personas guatemaltecas, individuales o
juridicas. Los bosques y la vegetacion en las riberas de los rios y lagos, y en las

cercanias de las fuentes de aguas, gozaran de especial proteccion’.

Este articulo es desarrollado por la Ley Forestal, en la cual se crea al Instituto Nacional
de Bosques, con caracter de entidad estatal, auténoma vy personalidad juridica,
encargado de la direccion y autoridad competente del sector publico agricola en
materia forestal, entre otras disposiciones. Se trata de cumplir con esta funcidn
mediante actividades de reforestacion y conservacion de bosques que propicien el

desarrollo forestal y su aprovechamiento sostenible.

Articulo 127. “Régimen de aguas. Todas las aguas son bienes de dominio publico,
inalienables e imprescriptibles. Su aprovechamiento, uso y goce, se otorgan en la
forma establecida por la ley, de acuerdo con el interés social. Una ley especifica

regulara esta materia”.

En el presente caso, Guatemala aln no cuenta con una ley que regule el régimen de

aguas.

“Existe desde el afio 2004 la Iniciativa de la Ley General de Aguas, ingresada con el

numero de registro 3118; en el afo dos mil cinco diferentes comunidades mostraron su
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rechazo al proyecto de ley; hasta la fecha continua en el Congreso de la Republica de
Guatemala. Actualmente se emiti6 el Acuerdo Gubernativo Numero 236-2006,
Reglamento de las descargas y reuso de aguas residuales y de la disposicidon de lodos,
emitido el 5 de mayo de 2006, por el Presidente de la Republica, vigente desde el 12
de mayo de 2006; es un instrumento normativo que tiene por objeto establecer los

criterios y requisitos que deben cumplirse para la descarga y reuso de aguas

residuales, asi como la disposicién de lodos”.®

Articulo 128. “Aprovechamiento de aguas, lagos y rios. El aprovechamiento de las
aguas de los lagos y de los rios, para fines agricolas, agropecuarios, turisticos o de
cualquier otra naturaleza, que contribuya al desarrollo de la economia nacional esta al
servicio de la comunidad y no de persona particular alguna, pero los usuarios estan

obligados a reforestar las riberas y los cauces correspondientes, asi como a facilitar las

vias de acceso’.

Como lo establece el Articulo 127 de la Constitucidon Politica de la Republica de
Guatemala, las aguas son de dominio publico para beneficio social y no particular, asi
mismo, el Articulo 126 del mismo cuerpo legal, regula la importancia de conservar los
bosques que se ubican en las riberas de los rios, lagos y en general las cercanias de
las fuentes de aguas, gozan de especial proteccion debido a los servicios ambientales

que proveen.

® Ministerio Publico. Unidad de capacitacién. Nociones de derecho ambiental. Pég. 27
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2.1.2. Ley de Proteccién y Mejoramiento del Medio Ambiente, Decreto 68-86 del

Congreso de la Republica de Guatemala

Indica en sus considerandos que la proteccion y mejoramiento del medio ambiente y
los recursos naturales y culturales es fundamental para el logro de un desarrollo social
y econdmico del pais, de manera sostenida. Guatemala aceptd la declaratoria de
principios de las resoluciones de la histérica conferencia de las Naciones Unidas
celebrada en Estocolmo, Suecia, en el afio de 1972, y en tal virtud debe integrarse a
los programas mundiales para la proteccién y mejoramiento del medio ambiente y la

calidad de vida en lo que a su parte territorial corresponde.

Tiene por objeto principal velar por el mantenimiento del equilibrio ecologico y la calidad

del medio ambiente para mejorar la calidad de vida de los habitantes del pais.

Dentro de los aportes de esta ley, la definicion de sistema atmosférico, sistema hidrico,
sistema litico y edafico, la prevencién y control de la contaminacidn visual,

contaminacion por ruido o auditiva, la proteccién de los sistemas bidticos.

2.1.3. Ley de Areas Protegidas, Decreto 4-89 del Congreso de la Republica de

Guatemala y su Reglamento Acuerdo Gubernativo 759-90

Esta ley, fue emitida durante el gobierno de Marco Vinicio Cerezo el 7 de febrero de

1989, sus objetivos generales son:
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a. Asegurar el funcionamiento éptimo de los procesos ecolégicos esenciales y de los
sistemas naturales vitales para beneficio de todos los guatemaltecos.
b. Lograr la conservacion de la diversidad genética de flora y fauna silvestre del pais.

c. Alcanzar la capacidad de una utilizacidén sostenida de las especies y ecosistemas

en todo el territorio nacional.
d. Defender y preservar el patrimonio natural de la nacién.

e. Establecer las areas protegidas necesarias en el territorio nacional, con caracter de

utilidad publica e interés social.

Su contenido distribuido en un total de 95 Articulos, presenta uno de los mayores
aportes a la legislacion ambiental que en su momento representé un gran avance frente
a otros paises. Resalta en ella la creacidon del Sistema Guatemalteco de Areas
Protegidas (SIGAP), bajo la direccion del Consejo Nacional de Areas Protegidas, se
considera de urgencia y necesidad nacional el rescate de las especies de flora y fauna
en peligro de extincion, se prohibe la libre exportacion y comercializacién de las
especies silvestres de flora y la fauna amenazadas de extincion extraidas de la
naturaleza, se establece lo relativa a las vedas. Ademas, contiene una serie de faltas y

delitos con sus respectivas sanciones.

2.1.4. Ley Forestal, Decreto 101-96 del Congreso de la Republica de Guatemala

Esta ley fue promulgada el 31 de octubre de 1996, su objetivo principal es declarar de

urgencia nacional y de interés social la reforestacion y la conservacién de los bosques,
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para lo cual se propicia el desarrollo forestal y su manejo sostenible, mediante el

cumplimiento de objetivos, entre los que se mencionan:

a. Reducir la deforestacién de tierras de vocacion forestal y el avance de la frontera
agricola, a través del incremento del uso de la tierra de acuerdo con su vocacién y
sin omitir las propias caracteristicas de suelo, topografia y el clima;

b. Promover la reforestacion de areas forestales actualmente sin bosque, para proveer
al pais de los productos forestales que requiera;

c. Incrementar la productividad de los bosques existentes, sometiéndolos a manejo
racional y sostenido de acuerdo a su potencial biolégico y econémico, fomentando
el uso de sistemas y equipos industriales que logren el mayor valor agregado a los
productos forestales;

d. Apoyar, promover e incentivar la inversion publica y privada en actividades
forestales para que se incremente la produccion, comercializacién, diversificacion,
industrializacion y conservacion de los recursos forestales.

e. Conservar los ecosistemas forestales del pais, a través del desarrollo de programas
y estrategias que promuevan el cumplimiento de la legislacion respectiva; y

f.  Proporcionar el mejoramiento del nivel de vida de las comunidades al aumentar la
provision de bienes y servicios provenientes del bosque para satisfacer las

necesidades de lefia, vivienda, infraestructura rural y alimentos.

Entre sus aportes sobresale la definicibn de algunos términos, las concesiones

forestales y sus dos categorias, la creacion del Instituto Nacional de Bosques
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determinando su integracion y funciones principales, la delegacidn a las
municipalidades para el apoyo en la aplicacion de dicha ley, la proteccion de bosques y
proteccion del Mangle. Ademas, contempla un catélogo de delitos y faltas forestales,

siendo los siguientes:

Delitos

Delito en contra de los recursos forestales.

Incendio forestal.

— Recoleccion, utilizaciébn y  comercializacién de productos forestales sin

documentacion.
— Delitos contra el patrimonio nacional forestal cometidos por autoridades.
~ Delito de falsificacion de documentos para el uso de incentivos forestales.
~ Elincumplimiento del plan de manejo forestal como delito.
— Cambio del uso de la tierra sin autorizacion.
— Tala de arboles de especies protegidas.
— Exportacion de madera en dimensiones prohibidas.
— Falsedad del regente.

— Negligencia administrativa.

2.1.5. Ley de Mineria, Decreto 48-97 del Congreso de la Republica de Guatemala

Creada con fundamento en el Articulo 125 de la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala.
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Esta ley tiene por objeto normar toda actividad de reconocimiento, exploracion,
explotacion y, en general, las operaciones mineras, nombrando al Ministerio de Energia
y Minas como ¢rgano del Estado encargado de formular y coordinar las politicas,
planes y programas de gobierno del sector minero, de tramitar y resolver todas las
cuestiones administrativas, asi como dar cumplimiento en lo que le concierna. Su
aporte sobresaliente radica en determinar el significado de varios terminos, la
declaracion de utilidad y necesidad publica, el fomento y desarrollo de las operaciones

mineras en el pais, asi como su explotacion técnica y racional.

Es de suma importancia determinar que son bienes del Estado todos los yacimientos
que existan dentro del territorio de la Republica, su plataforma continental y su zona
economica exclusiva. El dominio sobre los mismos es declarado inalienable e
imprescriptible gozando de las garantias y prerrogativas que corresponden a todos los
bienes propiedad del Estado. Asi mismo, esta ley regula lo relativo a las licencias para
el aprovechamiento de hidrocarburos, asi como los procedimientos administrativos para
determinar las sanciones por incumplimientos que se realicen al ejecutar los

aprovechamientos.

El Articulo 20 de esta ley regula lo relativo al estudio de impacto ambiental, por ende,
sobresale que los interesados en obtener una licencia de reconocimiento, exploracion o
explotacidn minera, deben elaborar un estudio de impacto ambiental para su
evaluacion y aprobacién por parte del Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales, el

cual es requisito para el otorgamiento de la licencia respectiva por parte del Ministerio
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de Energia y Minas, asi mismo, cuando la actividad se pretenda desarrollar dentro de 7
los limites de un area protegida, se debera contar con la opinion del Consejo Nacional
de Areas Protegidas. Resalta este articulo, ya que no existe mayor regulacion al
respecto; finalmente abre las puertas para que se presente cualquier estudio sin

requerimientos técnicos estrictos.

Asi mismo es menester resaltar el Articulo 61, que regula lo relativo a las regalias,

estableciendo que deben ser pagadas por:

- Los titulares de licencia de explotacién a:
El Estado: por la extracciéon de productos mineros.
Las municipalidades: por la extraccidn de productos mineros dentro de su
jurisdiccion. En el caso de que la extraccion se localice en mas de una jurisdiccion
municipal, la regalia se repartird entre las municipalidades correspondientes en
proporciones a los productos mineros extraidos en cada jurisdiccion.

- Quienes exploten los materiales a los que alude el articulo cinco de la ley a:

Las municipalidades por la extraccion de arcillas superficiales, arenas, rocas y demas

materiales aplicables directamente a la construccién, excluyendo las rocas decorativas.
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2.1.6. Ley General de Caza, Decreto 36-04 del Congreso de la Republica de " o

Guatemala

Su objetivo es regular y controlar la caza de la fauna cinegética en el pais y asi
propiciar el uso sostenible de la fauna cinegética, pudiendo ser con fines deportivos o
de subsistencia. Se nombra al Consejo Nacional de Areas Protegidas como el ente
obligado y facultado a determinar las especies cuya caza seran autorizadas, las épocas
habiles de caceria para cada especie; y la determinacién de las cantidades de animales
silvestres que pueden ser cazados seglin especie y sexo en todo el territorio nacional,

clasificando los tipos de caza en subsistencia y deportiva.

Se establece un registro oficial y obligatorio de cazadores, licencias de cacerias, las
especies cuya caza queda prohibida en forma absoluta como es el caso del

Pharomacrus mocinno mocinno de nombre comin Quetzal.

Importante resulta el Titulo VI donde se regula la proteccién penal de la vida silvestre,

estableciendo delitos y sanciones.

Ademas de las leyes antes sintetizadas, puede mencionarse con igual importancia, el
Caodigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, el Cédigo
de Salud, Decreto 90-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, el Cddigo

Municipal, Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala; asi como la
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Ley General de Pesca y Acuicultura, Decreto 80-2005 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

2.2. Areas protegidas

Dentro de las medidas que se han tomado no solo a nivel nacional sino internacional
para mitigar los dafios y prever futuros acontecimientos ambientales, estan las areas
protegidas; si bien es cierto los recursos naturales no son exclusivos de una sola zona
y juegan dinamicamente con la geografia, se considera necesario abarcar este tema

toda vez que gran parte del territorio nacional ha sido declarado bajo esta figura.

El Convenio de Diversidad Biolégica proporciona una definicion de area protegida: “Por
area protegida se entiende un area definida geograficamente que haya sido designada

o regulada y administrada a fin de alcanzar objetivos especificos de conservacion”.®

En el Articulo 7 de la Ley de Areas Protegidas regula lo siguiente: “Son dareas
protegidas, incluidas sus respectivas zonas de amortiguamiento, las que tienen por
objeto la conservacién, el manejo racional y la restauracion de la flora y fauna silvestre,
recursos conexos y sus interacciones naturales y culturales, que tengan alta
significacion por su funcidn o sus valores genéticos, histéricos, escénicos, recreativos,
arqueologicos y protectores, de tal manera de preservar el estado natural de las

comunidades bidticas, de los fendmenos geomorfolégicos Unicos, de las fuentes y

¢ Naciones Unidas. Convenio de Diversidad Bioldgica. Pag. 3
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suministros de agua, de las cuencas criticas de los rios de las zonas protectoras de 10s. ,

suelos agricolas, de tal modo de mantener opciones de desarrollo sostenible”.

Para que un érea determinada sea declarada como protegida, es necesario que se
fundamente en un estudio técnico en el cual se analice las caracteristicas y condiciones
fisicas, sociales, econdmicas, culturales y ambientales que prevalecen en la zona,
ademas debe de determinarse los efectos de su creacion para la vida de la poblacion.
Es preciso contar con un plan maestro y planes operativos como instrumentos base

para el manejo de un area protegida.

Generalmente existe un grado de inconformidad por las comunidades ya gue la
imposicion de declaracién de drea protegida, supone varias prohibiciones como la
caza, pesca, uso de madera y demas recursos naturales. En todo caso la tendencia
actual es hacia la concientizacién de la poblacién para que, sin la necesidad de una
declaratoria de area protegida, sepan el valor intrinseco de los recursos naturales.
Cabe resaltar que este conocimiento esta vigente en la mayoria de comunidades

indigenas quienes ancestralmente han convivido en armonia con la naturaleza.

Bajo esta perspectiva, la ley contempla dreas protegidas de caracter privado y publico,

y dentro de estas las siguientes diferentes categorias de manejo:

- Parques nacionales

- Biotopos
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- Reservas de la bidsfera

- Reservas de uso muitiple
- Reservas forestales

- Reservas biologicas

- Manantiales

- Reservas de recursos

- Monumentos naturales

- Monumentos culturales

- Rutas

- Vias escénicas

- Parques marinos

- Parques regionales

- Parques historicos

- Refugios de vida silvestre

- Areas naturales recreativas

Beneficios de las areas protegidas

- Resguardo de fuentes de agua

- Resguardo de bosques, lo que a su vez brinda proteccion al suelo y produccion de
oxigeno.

- Ayudan a regular el clima

- Resguardo de la vida silvestre
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- Ayudan a las comunidades vecinas a tener un ambiente de buena calidad, con aire
puro y agua limpia.

- Reserva de recursos genéticos

- Forman parte de la herencia cultural, pues los recursos alli presentes son utilizados
tradicionalmente por los pueblos indigenas.

- Fuente de recreacion y turismo sostenible

De conformidad con el registro de datos, estadisticas e informaciéon del Consejo
Nacional de Areas Protegidas la superficie en conservaciéon y manejo de areas
protegidas del Sistema Guatemalteco de Areas Protegidas, cuenta con una cantidad
total de 338 éareas protegidas con una superficie total de 3,468,741.69 hectareas, lo

cual, equivale al 31.86 % del territorio nacional.

2.3. Diversidad bioldgica y especies en peligro de extincién

Actualmente es muy comun escuchar o leer en los diferentes medios de comunicacion,
con relacion a la diversidad biolégica o biodiversidad, términos que se acufan para
identificar regiones de gran influencia ambiental, gracias a sus grandes extensiones
Cubiertas por bosques, para ser concretos; es preciso comprender el significado

estricto.
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La diversidad biolégica es la variedad de formas de vida que se desarrollan en un
ambiente natural. Esta variedad de formas de vida sobre la tierra involucra a todas las

especies de plantas, animales, microorganismos y su material genetico.

En toda comunidad, cada especie cumple una determinada funcién que
ecolégicamente se denomina nicho ecolégico. Dos especies no pueden ocupar nunca
el mismo nicho, pero puede haber ciertas superposiciones y por lo tanto cuantas mas

especies haya en una comunidad, mayor sera la superposicion de nichos.

Esta cualidad es importante en cuanto al funcionamiento de un ecosistema, ya que la
extincion de una especie, no ocasiona diferencias respecto al conjunto, pues puede ser
reemplazada rapidamente en sus funciones por otra especie. Esta redundancia es
fundamental desde el punto de vista del flujo energético, ya que permite vias
alternativas al mismo y constituye para el sistema una medida protectora contra los

factores disruptivos no predictivos, como son aquellos provocados por el hombre.

La pérdida de la diversidad causada por actos del hombre en los sistemas naturales,
como la extensidn de los monocultivos, la introducciéon de especies exoticas, la
destruccion de las especies, la tala inmoderada, la contaminacién, significan una menor

regulacion del sistema.

Los sistemas diversos sufren menos cambios que los simples. Aunque existen

fluctuaciones periddicas o ciclicas que tienen lugar como fenémenos naturales incluso
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en ecosistemas estables, las especies sufren pérdidas periddicas, de las que estan
capacitadas para recuperarse. Cuando la comunidad comienza a perder diversidad a

favor de pocas especies que se adaptan a ese nuevo medio perturbado, pierde al

mismo tiempo su capacidad de autorregulacion.

Si la especie humana es la guardiana y directiva de la tierra, debe mantener la

diversidad biolégica en su mas alto nivel, ya que es el elemento mas importante de

autorregulacion gue se posee.

“Segun el Convenio de Diversidad Biolégica, el término biodiversidad se entiende como
la cantidad y variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras
cosas los ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acuaticos y los
complejos ecolégicos de los que forma parte; comprende la diversidad dentro de cada

especie, entre las especies y de los ecosistemas”.’

La diversidad de ecosistemas ha generado, a lo largo de millones de anos de
evolucion, miles de especies, muchas de ellas endémicas del pais. Por ser punto de
encuentro de dos continentes, aqui se encuentran muchas especies del hemisferio
norte en su rango de distribucion mas al sur, y del hemisferio sur en su rango mas al
norte. Tanta es la riqgueza natural de Guatemala que “en octubre de 2010, en la
Convencion de la Diversidad Biolégica, celebrada en Nagoya, Japdn, se incluyé a
Guatemala en el grupo de paises megadiversos, esto debido a que nuestro territorio

cuenta con una gran cantidad y diversidad de animales y plantas. En cuanto a flora se

’ http://www.cricyt.edu.ar/enciclopedia/terminos/Biodiver.htm. {Consultado el 14 de junio de 2017).
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refiere, el pais cuenta con 7,754 especies, de las cuales 6,600 son no maderables y
1,154 son maderables. Esto constituye el 46% de todas las plantas existentes en

Centroamérica y el 40% del total de especies endémicas de Mesoamérica”.®

Lamentablemente, muchas de estas especies estan en peligro de extincion es decir
que existe una alta probabilidad de que una especie animal o vegetal desaparezca,
siendo la principal causa la intervencion directa o indirecta del ser humano; quien, a
través de la tala inmoderada, la caza furtiva, el cambio en el uso de los suelos, la
contaminacion ambiental en todas sus manifestaciones, la mineria a cielo abierto, el
desvio de rios, los incendios forestales y demas han mermado los ecosistemas. Esta

probleméatica no es exclusiva de Guatemala, y los efectos ya son evidentes.

En el caso de Guatemala, el Consejo Nacional de Areas Protegidas (CONAP) cuenta
con una lista de especies amenazadas (LEA) que fue desarrollada por mandato legal,
segun la norma debe elaborarse anualmente, pero los recursos son insuficientes, cuyo
objeto es servir como instrumento para la toma de decisiones sobre el
aprovechamiento o conservacion de las distintas especies de flora y fauna de
Guatemala. Este listado debe utilizarse como un indicador del estado poblacional de
cada una de las especies incluidas. Cualquier actividad de aprovechamiento de estas
especies debera ser cuidadosamente estudiada antes de ser autorizado. Las especies
se incluyen en los listados con base en tres criterios o indices del Consejo Nacional de

Areas Protegidas. Al contar con la autorizacién para el aprovechamiento de flora y

® https://www.guatemala.com/noticias/vida/guatemala-es-un-pais-megadiverso-segun-conap.html {Consuitado
el 10 de junio de 2017).
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fauna protegida, la persona juridica o individual inicia tal aprovechamiento y para su
transporte, debe contar con una guia de transporte expedida por la Secretaria Ejecutiva

del Consejo Nacional de Areas Protegidas, o sus delegaciones regionales a costa del

interesado.
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CAPIiTULO Il

3. Daitio ambiental

“E| gcelerado avance de la ciencia y de la técnica, propio de la era moderna post
industrial, trajo consigo una serie de nuevos riesgos para la salud y el medio ambiente,
a raiz de la utilizacion de tecnologias que no permiten un control absoluto, y que en
ocasiones escapan a toda posibilidad de prevision, por tanto, a la imputacién culposa
de sus consecuencias. Cada dia es mas comun enterarse en las noticias de sucesos
en donde, no solo se nos informa acerca del menoscabo del entorno, sino ademas

sobre graves darios a la salud de los pobladores y a sus bienes”.®

Verbigracia el caso de hundimiento del barco petrolero Prestige, la ruptura en la central
atomica de Fukushima, el deslave de las represas en Brasil, el litigio entre Chevrolet y
Ecuador, el resquebrajamiento de grandes plataformas polares, la contaminacion de
rios con pesticidas, tintes, desechos animales, la contaminacién del lago de Amatitlan,
entre otros acontecimientos relevantes. Lo anterior manifiesta lo vulnerable que es el

ser humano ante los grandes desastres ambientales.

Ante tales hechos, saltan las siguientes preguntas: . Quién o quiénes deben hacerse
cargo del coste del saneamiento de los lugares contaminados y de la reparacion e
indemnizacion de los dafios ocasionados?, ; Sera acaso necesario la socializacion de

los dafios ambientales, en donde el obligado a reparar el dafio lo es la colectividad

® pefia Chacén, Mario. Dafio, responsabilidad y reparacién ambiental. Pag. 5
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como un todo?, o bien, ;Serd el contaminador o degradador ambiental quien deb
pagar la factura de los dafos causados, siempre y cuando se logre determinar e
identificar claramente al autor del hecho?, y cuando no es asi, (A quién le

corresponderia costear la restauracion?.

“El principio 16 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo establece
que el sujeto que contamina debe, en principio, cargar con los costos de la
contaminacién, asi mismo, el principio 13 de esta misma Declaracion instituye la
obligacién de los Estados de desarrollar las legislaciones nacionales en materia de
responsabilidad por dafio ambiental e indemnizacion respecto de las victimas de la
contaminacion y degradacion ambiental. Si bien, estos principios son los ideales en
materia de dafio y responsabilidad ambiental, lo cierto es que en determinadas
circunstancias es imposible la determinacion, individualizacién vy valoracién del dafo
acontecido, por lo que surgen nuevas alternativas de restauracion e indemnizacion del
dano ambiental, tales como los fondos colectivos y los seguros ambientales, que si
bien, se separan de los principios antes enunciados, constituyen supletoriamente

excelentes opciones en esta materia”.'®
3.1. Conceptualizacién de daiio ambiental
Es de conocimiento general que la palabra dafio evoca cualquier tipo de amenaza o el

cumplimiento de esta dirigida hacia una o varias personas, 0 una o varias cosas; cuyo

efecto colateral conlleva el menoscabo del objeto dafiado. Segun el diccionario de la

'° pefia Chacén. Op. Cit. Pag. 6
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Real Academia, se refiere a detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor, molestia o

maltrato de una cosa.

Por otra parte, se comprende que “si el dafio es causado por el duefio de los bienes, el
hecho tiene escasa o ninguna relevancia juridica. La adquiere cuando el dafo es
producido por la accién u omision de una persona en los bienes de otra. El causante
del dafio incurre en responsabilidad, que puede ser civil, si se ha ocasionado por mero
accidente, sin culpa punible ni dolo; o penal, si ha mediado imprudencia o negligencia
(culpa), o si ha estado en la intencion del agente producirlo. La responsabilidad civil por
los dafios puede surgir aun cuando el responsable no haya tenido ninguna intervencion
directa ni indirecta; cual sucede en los casos de responsabilidad objetiva y en aquellos

otros en que se responde por los hechos de terceras personas o de sus animales™."’

Dentro del Derecho Civil, se ha ido perfilando poco a poco una nueva disciplina a la
que se ha denominado derecho de dafios, por agrupar ya un conjunto sistematico de
principios e instituciones, cuyo cometido fundamental es regular, estructurar la
respuesta que da el ordenamiento juridico ante un acto ilicito, causante de una lesién a
cualquier interés legitimo. En palabras de Diez Picazo, el derecho de dafios tiene como
mision, es decidir si el que experimenta el dafio no tiene otra posibilidad que la
resignacion (lo sufre él) o si puede esperar algo de los demés y, mejor, si tiene derecho

a ello.

1 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 194.
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El derecho de dafios, le da sus caracteres més propios al sistema de responsabilidad
civil, dotando al mismo de un fundamento objetivo o subjetivo, determinando los

requisitos para su exigencia, formulando las posibles eximentes o atenuantes.

“El derecho de dafios, tiene una incidencia fundamental para el derecho ambiental, en
cuanto a la aplicacién de la responsabilidad civil al dafio ambiental. Una mirada
preliminar al mismo permite arribar a la conclusion de que, al menos en su concepcién
tradicional, es impropio para responder ante los retos que le impone el dafio ambiental,
si no es modificado en sus concepciones fundamentales, llegdndose casi a una
refundacion de su normativa y principios. Esa respuesta adaptativa, ya se va logrando
con mucha dificultad en algunos ordenamientos, mientras que otros permanecen a la

zaga, en espera de mayor claridad doctrinal para adoptar una posicién desde la

legislacion”.’?

La responsabilidad por el dafio ambiental se encuentra intimamente relacionado con el
principio de quien contamina paga, es por ello que el Estado debe desarroliar
legislacion relativa a la responsabilidad e indemnizacién a las victimas de la
contaminacion y dafios ambientales. Tratando de determinar la responsabilidad integral
del contaminador, toda persona responsable de un dafio ambiental, directa o
indirectamente, debe estar sujeta a sanciones de tipo administrativas o penales, o bien

aplicarlas acumulativamente.

'? Canovas Gonzalez. Dificultades y retos para la responsabilidad civil por dafio ambiental. P4g. 1
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De conformidad con la sentencia nimero 66 de 1999 emitida por la Sala Primera deﬁ
Corte Suprema de Costa Rica, dafio en sentido juridico, constituye todo menoscabo,
pérdida o detrimento de la esfera juridica patrimonial o extrapatrimonial de la persona
(damnificado), el cual provoca la privacion de un bien juridico, respecto del cual era
objetivamente esperable su conservacion de no haber acaecido el hecho dafioso. Bajo

esta tesitura no hay responsabilidad civil si no media dafio, asi como no existe dafio si

no hay damnificado.

Al tenor del Articulo 1645 del Codigo Civil “Toda persona que cause dafio o perjuicio a
otra, sea intencionalmente, sea por descuido o imprudencia, esta obligada a repararlo,
salvo que demuestre que el dafio o perjuicio se produjo por culpa o negligencia
inexcusable de la victima’. En ese sentido, dentro del derecho ambiental no hay
excepcion, ya que otro de sus principios fundamentales lo constituye el de correccion o
solucion, el cual implica las medidas preventivas o correctivas que deben

implementarse directamente a la fuente del dafio.

La reparacion del medio ambiente puede ser in natura que consiste en una
recuperacion o regeneracion natural del ambiente, sin mayor intervencidén del ser
humano o restitutio in pristinum que implica la restitucion de las cosas a su estado
anterior, asi como la prevencion de futuros dafios, esto con la implementacion de

medidas correctoras.

39



La conservacion del ambiente es una tarea primordial del Estado, pero con una amplia

participacion de todos los actores de la sociedad como lo establece el Articulo 97 de la

Constitucion Politica de la RepuUblica de Guatemala.

“Actualmente el dafio se clasifica en patrimonial y extrapatrimonial. El primero es aquel
que recae sobre bienes susceptibles de valoracidon econémica, sean corporales o
incorporales; caso contrario, el dafo de tipo extrapatrimonial o moral es aquel que no
conduce a una disminucién del patrimonio por recaer en bienes fundamentales gue no
pueden ser valorados de una perspectiva pecuniaria, pero cuya Unica forma de
reparacion consiste en el resarcimiento econdmico. Por su parte, por ambiente debe
entenderse todos los elementos que rodean al ser humano, elementos geoldgicos,
sistema atmosférico, hidrico, edafoldgico, bidticos, recursos naturales, paisaje y
recursos culturales, asi como los elementos socioeconémicos que afectan los seres

humanos mismos y sus interrelaciones”.”

Una vez definidos los términos dafio y ambiente, corresponde analizar el concepto
juridico de dafio ambiental. Para el efecto se han utilizado las definiciones o

descripciones plasmadas en legislacion de varios paises.

La Directiva Comunitaria sobre responsabilidad ambiental en relacién con la prevencion
y reparacion de los dafios ambientales entiende por dafio el cambio adverso
mensurado a un servicio de recursos naturales, tanto si se producen directa como

indirectamente.

** pefia Chacén. Op. Cit. Pag. 6
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La Ley General del Ambiente de Argentina define dafio ambiental como toda alteracion

relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los

ecosistemas, o los bienes o valores colectivos.

La ley de Bases Ambiental chilena establece en su Articulo segundo que legalmente se
debe entender por dafio ambiental toda pérdida, disminucion, detrimento, menoscabo

significativo inferido al medio ambiente a uno o mas de sus componentes.

En el derecho colombiano, el concepto dafio ecoldgico comprende aquellos eventos en
los que se afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas o la regeneracion de

SUS recursos y componentes.

La recientemente aprobada Ley General del Ambiente de Per( define como dafio
ambiental todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o alguno de sus
componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposiciones juridicas, y

que genera efectos negativos actuales o potenciales.

Por su parte la Ley Organica del Ambiente de Costa Rica si bien, no precisa el término,
establece como un principio general, que el mismo constituye un delito de caracter
social, pues afecta las bases de la existencia de la sociedad; econémico, porque atenta
contra las materias y los recursos indispensables para las actividades productivas;
cultural, en tanto pone en peligro la vida de las comunidades, y ético, porque atenta

contra la existencia misma de las generaciones presentes y futuras.
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Se podria afirmar entonces, que dafio ambiental es toda accion, omision,
comportamiento, acto, que altere, menoscabe, trastorne, disminuya o ponga en peligro
inminente algun elemento constitutivo del concepto ambiente, o bien, cualquier
menoscabo o vulneracion de los bienes ambientales (dentro de los que se comprenden
tanto los recursos bidticos como abidticos), del paisaje como expresion figurada del
ambiente y de la vida, salud y bienes de los seres humanos que se producen como
consecuencia de toda contaminacién que supere los limites de asimilacion y de

nocividad que pueda soportar cada uno de estos.

Es importante sefalar el hecho que las definiciones de dafio ambiental anteriormente
expuestas no hacen distincion alguna entre las posiciones antropocéntricas y
biocéntricas en las que se ha visto enfrascada parte de la doctrina, por medio de la cual
para los primeros es dafioso todo aquello que cause perjuicio al hombre, a su salud, a
sus bienes, a sus actividades productivas, mientras que para los segundos, dafos
ambientales son aquellos causados a la naturaleza sin importar las repercusiones

generadas sobre las actividades del hombre.

Existe dafio ambiental cuando una accion o actividad produce una alteracion
desfavorable en el medio ambiente o en algunos de sus componentes. Los dafios

ambientales quedan definidos por cuatro elementos:

- Manifestacion

- Efectos
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- Causas

- Agentes implicados.

Estos cuatro elementos sirven de referencia en el desarrollo de la estructura para el

analisis de las implicaciones ecolégicas y econdmicas relacionadas con los danos

ambientales.

El dafio ambiental es producto de conductas humanas que contaminan o degradan el
medio ambiente. La degradacion ambiental es la disminucién o el desgaste de los
elementos que componen el medio ambiente, como lo son: la deforestacion, la
extraccion de recursos naturales de una forma no sostenible, modificacion del paisaje,
modificacion del régimen hidrico, quemas e incendios, drenados y rellenos de
ecosistemas acuaticos, introduccién de organismos exéticos, uso inadecuado del suelo,

entre otros.

Por contaminacion se entiende la presencia en el medio ambiente de uno o mas
contaminantes, o combinacion de ellos, en concentraciones tales y con un tiempo de
permanencia tal, que causen en dicho ambiente caracteristicas negativas para la vida
humana, la salud y el bienestar del hombre, la flora y la fauna, o produzcan en el
habitat de los seres vivos, aire, agua, suelos, paisajes o recursos naturales en general,

un deterioro importante.
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Contaminar es entonces introducir sustancias o elementos extrafios al ambiente &
niveles y con una duracion tal que produzcan contaminacion en el sentido expuesto.
Acciones de vertimiento de sustancias, gases, materiales, carga del sistema,
vertimiento de basura sobre un rio, lluvia acida sobre un bosque, ruido y vibraciones
excesivas, uso de agroquimicos prohibidos o de efectos nocivos para la salud humana
y los ecosistemas, vertidos en el mar, descargas de pozos de petrdleo, emision de

gases, generan contaminacién ambiental.

Para cierto sector de la doctrina la contaminacion ambiental, en toda su extension
comprende la degradacion de los elementos naturales o culturales integrantes del
ambiente, considerados aislada o individualmente, o de manera colectiva o en
conjunto, de esta forma y bajo esta tesitura, el concepto contaminacion engloba

también al término degradacion ambiental.

“Existen dos tipos de contaminacién, la contaminacion que afecta de los elementos
naturales del ambiente, y la contaminacién que menoscaba sus elementos culturales.
Dentro de la primera clasificacion se encuentra la contaminacion de las aguas, aire,
suelo y subsuelo, paisaje, auditiva o acustica, térmica, radioactiva y electromagnética.
Dentro de la contaminacion que afecta los elementos culturales se haya: contaminacion
paisajistica (belleza escénica), la que degrada o destruye creaciones cientificas,

artisticas o tecnolégicas, o aquella que afecta patrimonio cultural y arqueolégico”.™

** Pefia Chacén. Op. Cit. Pag. 7
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3.2. Acto y hecho ambiental

De acuerdo a la doctrina general del derecho, un acto es aquella actividad en la que el
ser humano interviene y que su acaecimiento puede o no necesariamente repercutir en
un tercero o sus objetos, mientras el hecho ambiental, es la situacion que se da de
forma fortuita sin la necesidad de intervencién del ser humano; “Un hecho simplemente
es todo suceso o acontecimiento, que no tiene consecuencias juridicas y que se puede
llevar a cabo tanto por la naturaleza (un terremoto) como por el hombre (comer en un
restaurante). Si el hecho produce consecuencias juridicas de forma espontanea,
estariamos hablando de hechos juridicos. Al contrario, cuando ese hecho produce
consecuencias juridicas, a causa de la voluntad humana, estariamos hablando de acto
juridico. Mientras que el hecho juridico es algo involuntario, el acto juridico es algo
voluntario, pero los dos producen consecuencias juridicas. El acto juridico ademas,
necesita la aprobacion, es decir, debe reunir ciertos requisitos para poder obligar al

cumplimiento de los derechos por parte de aquelios que lo llevan a cabo”.'®

Si bien lo anteriormente descrito evoca una concepcién civilista, su aplicacién en el
derecho en general sigue una misma dinamica, en el caso del derecho ambiental, un
acto ambiental, es aquella situaciéon en la que existe voluntariedad, entiéndase la
comision u omisién del ser humano para la realizacién de una accién, cuyos efectos
directos o indirectos afectan al medio ambiente; siendo el responsable susceptible de

una sancion penal y pecuniaria, por ejemplo una petrolera que vierte sus desechos en

i http://www.formacionjuridicaempresarial.com/2015/12/hecho-juridico-acto-juridico-derecho-oposiciones-
uned.htmi#.WX9wyfFtniU {Consultado el 20 de julio de 2017).
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un lago. Mientras un hecho ambiental es independiente de la voluntad humana y tiene
efectos juridicos y facticos pero muy dificilmente pueden ser imputables a un sujeto en
particular, por ejemplo: Incendios forestales derivados de las altas temperaturas y falta
de lluvias por el calentamiento global, si bien todo es resultado de un accionar humano,

no puede ser imputable a un sujeto en particular.

3.3. Tipologia del dafio ambiental

Comprendido en primera instancia el concepto de dafio ambiental. puede clasificarse el
mismo atendiendo a una serie de situaciones o caracteristicas propias, tarea que es

auxiliada por la doctrina general y las definiciones proporcionadas por legislaciones

extranjeras.

3.3.1. De caracter difuso y expansivo

El dafo ambiental es difuso, no solo por la dificultad que entrafia identificar a los
agentes que lo causan, sino también, por la determinacion de los sujetos que se
encuentran legitimados para entablar acciones judiciales o administrativas ante los
organos competentes, asi como aquellos a los que puede alcanzar una posible

indemnizacioén.
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3.3.2. Dafio concentrado y dafo diseminado

El dafio concentrado es aquel cuya fuente es facilmente identificable derivado de un
suceso discreto o continuo, como lo seria la contaminacién de una superficie definida
de terreno. Por su parte el dafio diseminado o difuso, es aquel en donde existe una
multiplicidad de fuentes productoras del darfo, esparcidas territorialmente, siendo su
identificacién e individualizacion de gran dificultad. Como ejemplo se podria citar la

contaminacion ambiental que produce el efecto invernadero o bien, la liuvia acida.

3.3.3. Dano continuado o progresivo

El dafio continuado es aquel que es producto de un proceso dilatado en tiempo, y por lo
tanto su desarrollo no es consecuencia de una Unica accidn localizable en el tiempo.
Dafo progresivo es aquel que es producto de una serie de actos sucesivos, cuya
conjugacion provoca un daflo mayor que la suma de cada uno de los dafos

individualmente generados por cada acto lesivo.

3.3.4. Daio biofisico y dafio social

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

deterioro de las caracteristicas propias del recurso natural.
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El dafo social esta relacionado con las afectaciones a la sociedad y se manifiesta en ld
pérdida de beneficios derivados del recurso natural afectado. Los recursos naturales
producen bienes y servicios que son disfrutados por la sociedad, y el dafio social se

refiere a la pérdida del disfrute de esos bienes y servicios una vez que el dafo destruyd

el recurso que los origina.

3.3.5. El daio moral ambiental de tipo colectivo

El dafio moral colectivo consiste en el atropello de intereses extrapatrimoniales plurales
de un estamento o categoria de personas, cuya ligazén puede ser, esencialmente
subjetiva u objetiva. En el primer caso el dafio se propaga entre varios sujetos, incluso
sin vinculo juridico entre ellos, y recae en un interés comdn, compartido y relevante,

con aptitud para aglutinar a quienes se encuentren en idéntica situacion factica.

En el segundo caso el factor atrapante es objetivo y de incidencia colectiva, porgue
media lesion a bienes colectivos o publicos, no susceptibles de apropiacién o uso
individual y exclusivo. En este supuesto la naturaleza del bien categoriza el dafo, ya
que a partir de él se propagan los efectos nocivos respecto de quienes disfrutan, usan
o se benefician con el objeto conculcado. La comunicabilidad de intereses concurrentes
no deriva de los sujetos, sino de un objeto publico, cuyo dafio expande sus efectos a

una pluralidad de personas.
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3.4. Responsabilidad ambiental

La responsabilidad ambiental esta intimamente ligada con la responsabilidad civil, la
cual conlleva la consecucion del principio de quien contamina paga, principio
consagrado en la Declaracion de Rio de 1992, que resulta dificil conseguir una
reparacion in natura de los dafios ambientales. Independientemente de las sanciones
administrativas o penales, la responsabilidad civil se entiende como el mecanismo
juridico cuya finalidad fundamental es la reparacion del dafio, ya que determinara sobre

que patrimonio y en qué medida deben recaer las consecuencias de un acto o hecho.

La responsabilidad ambiental se basa en el principio mencionado en el parrafo anterior,
ya que constituye la via mas eficiente para asignar los costos de la prevencion de la
contaminacién y de las medidas de control para el uso de los recursos naturales de

forma regulada.

De lo expresado anteriormente, la gran importancia del concepto de la responsabilidad
se presenta en todas las ramas del derecho, principalmente considerada dentro de los

ambitos civil y penal.

“Civilmente, se considera que es contractual, si esta originada en el incumplimiento de
un contrato valido, 0 como sancidn establecida en una cladusula penal dentro de propio
contrato, precisamente para el caso de incumplimiento o demora en el cumplimiento; y

se considera extracontractual cuando se deriva del hecho de haberse producido un
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dafo ajeno a toda vinculacion convencional, por culpa o dolo que no configuren una
infraccidn penalmente sancionable. Penalmente, la responsabilidad de los autores se
extiende a los instigadores, a los cémplices y a los encubridores. y s6lo desaparece por
la existencia de alguna excusa absolutoria, alguna causa de inimputabilidad o alguna
circunstancia eximente; o disminuida en lo que se refiere a la indole o a la cuantia de Ia

pena, si en el hecho concurren las circunstancias de atenuacion previstas por la ley”. °

Bajo los argumentos anteriores puede decirse que la responsabilidad esta inmersa
dentro de una obligacion, y que la misma puede ser requerida ante juez competente,
esto es aplicable en las diversas ramas o clases de responsabilidad: civil, contractual,
criminal, extracontractual, laboral, administrativa. Ahora bien, respecto al tema

ambiental es valido cuestionarse si el concepto de responsabilidad tiene la misma

significacion.

La tutela civil del ambiente se desarrollé a partir de la teoria de las inmisiones
inmateriales disciplina romana contenida en los cédigos decimonénicos. Nace de la
proteccion individual y patrimonial del derecho de propiedad, como consecuencia de
perturbaciones propias de las relaciones de vecindad, debido a su invasién por

elementos tales como el humo, olores, ruido o contaminacion.

La disciplina juridica de las relaciones de vecindad en el ordenamiento juridico romano
aparece ligada a la expresion inmitere in alienum, es decir se sustentaba en la idea de

la inmissio, expresion que hace referencia a toda injerencia que se produzca dentro del

¢ Ossorio. Op. Cit. Pag. 672.
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término dominical ajeno, realizada mediante la propagacion de sustancias corpdreas, 0

sin entidad corporal apreciable, pero si constatable.

Idea que parte de un texto de Ulpiano, apoyado en decisiones de juristas de otras
épocas, Alfeno y Ariston, en el que se establece el principio general que a cada uno le
es licito hacer en su fundo lo que le plazca, con tal que no se verifiqgue una inmisién en
el fundo ajeno. El supuesto se referia a la propagacién de humos a los pisos superiores
de edificio, provenientes de una fébrica de elaboracién de quesos instalada en los
bajos del inmueble. La opinién de los juristas es que, salvo servidumbre constituida, no
son licitas ni las inmisiones de soélidos, ni de liquidos, ni de gases. Coinciden los tres
juristas, Ariston, Alfeno y Ulpiano, en afirmar que las operaciones realizadas en el

propio fundo se consideran ilicitas cuando supongan invasién de la esfera juridica del

VeCcino.

En la Edad Media la tesis prevaleciente entre los juristas era la determinacion de la
existencia o no de intencién del propietario al momento de causar molestias o
perturbaciones al vecino. Por ello era determinante demostrar el animus alterius

nocendi, sea la ilicitud de la conducta.

Debido a las dificultades que entrafiaba la demostracién de la intencion de dafiar por
parte de quien realizaba los actos perturbadores, se propugné por invertir la carga de la
prueba, de tal forma que se presumia la mala intencidén de quien perturbara o alterara

el fundo vecino, debiendo entonces probar el propietario la utilidad de su actuacion.
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Esta tesis fue consolidada por Cino de Pistoia, Bartolo de Sassofferrrato y Baldo de
Ubaldis. Con el advenimiento de la era industrial Yy sus consecuentes efectos
contaminantes, esta teoria fue sometida a grandes criticas y empieza a decaer, siendo
sustituida por la del uso normal del derecho de propiedad, tesis desarrollada por

juristas como Bonfante e lhering.

No existe a lo largo de la historia, un fundamento unanime aceptado para resolver los
conflictos vecinales. Si bien la doctrina actual ha sentado como regla de principio que el
propietario o titular de la explotacién, no puede realizar actos que excedan el goce
ordinariamente admitidos de su derecho, segun los usos locales, los dictados de la
buena fe y los criterios de equidad. En todo caso, no podra ejecutar actos que, aun

siendo licitos y normales, generen inmisiones perturbadoras por encima de la tolerancia

normal.

“El acelerado avance de la ciencia y de la técnica, propio de la era moderna post
industrial, trajo consigo ademas de beneficios, una serie de nuevos riesgos para la
salud y el medio ambiente, a raiz de la utilizacién de tecnologias que no permiten un
control absoluto, y que en ocasiones escapan a toda posibilidad de prevision, y por
tanto, a la imputacion culposa de sus consecuencias. Se tratd entonces, mediante el
uso del derecho civil de regular las crecientes disputas engendradas por la proliferacion
de la contaminacion y la degradacion del medio ambiente, sin que sus institutos
pudieran solventar tales conflictos. Por ello, ni las servidumbres, ni las cargas o

limitaciones legales impuestas a la propiedad, asi como tampoco la responsabilidad
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civil extracontractual basada en la culpa, han logrado detener la debacle ambiental que
actualmente enfrentamos. De ahi nace la imperiosa necesidad de adaptar o bien crear,

un nuevo tipo de responsabilidad con el fin de prevenir, sancionar y reparar el

ambiente”."”

3.4.1. Responsabilidad objetiva

“En materia de responsabilidad ambiental, no es de aplicacién la responsabilidad de
caracter subjetiva, o sea, aquella en donde el damnificado debe probar el nexo de
causalidad (omision a un deber de cuidado) entre la accién de un agente dafiino y los
perjuicios sufridos. En su lugar, opera la responsabilidad objetiva, en la cual, la simple
existencia del dafo reputa la responsabilidad en el agente de haber sido el causante
del mismo y, por consiguiente, la responsabilidad de indemnizar los dafios y perjuicios
causados con su conducta. En este tipo de responsabilidad no es necesario probar la
culpa del causante, sino, sélo el hecho de que la accién u omisién causé el dafio. De
esta forma, el agente dafino asume todos los dafios derivados de su actividad, cumpla

0 no, con el estandar de diligencia”."®

En este sentido, la responsabilidad objetiva supone que la actitud dolosa, es
independiente del dafio ocasionado, es decir que en un principio o para efectos

practicos no es necesario determinar la existencia de una intencion dolosa de dafiar el

*” pefia Chacon. Op. Cit. Pag. 21
** pefia Chacén. Op. Cit. Pag. 23
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medio ambiente; toda vez que exista un dafio ya voluntario o involuntario, existe una

responsabilidad.

3.4.2. Responsabilidad solidaria

La responsabilidad ambiental debe ser de caracter solidario. De esta forma, lo ideal es
que todos y cada una de las personas (fisicas o juridicas) que participaron, tanto en la
creacion del riesgo, como en la consecucién de los dafios, respondan por igual a la

hora de compensar e indemnizar el dafio acontecido.

“Existira el problema en muchos casos, sobre todo cuando existan varias fuentes
contaminantes, de determinar e individualizar el grado de participacion de cada uno de
los sujetos en el dafio causado al ambiente, pero lo cierto es que, siendo la
responsabilidad de caracter objetivo basado en el riesgo creado, todas los agentes que
participaron, ya sea en menor o mayor medida en su creacion, deben responder por el
mismo, independientemente que luego de compensar el ambiente e indemnizar a las
victimas, les asista accion de regreso contra las otras empresas o sujetos que
participaron del mismo en mayor o menor grado. De igual forma, los gerentes y
directores de las personas juridicas con poder de decisién sobre las mismas, deben
responder solidariamente junto con la empresa que representan, a la hora de la

compensacion al ambiente”.'®

' pefia Chacén. Op. Cit. Pag. 25
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Al respecto, legislaciones europeas tales como las de Finlandia, Paises Bajos, Reino
Unido, Suecia, Suiza y Espana, prevén la posibilidad de responsabilizar a los directores
y gerentes por las actuaciones realizadas por la empresa la cual administran y
representan; a la vez también se considera en algunos casos de manera tebrica, la
responsabilidad de la empresa matriz respecto a sus filiales, si existe por parte de la

primera un control real sobre las actuaciones de las Ultimas.

Es importante sefialar que gran parte de las agresiones que sufre el medio ambiente
las provoca el mismo Estado a través de la Administracién Publica, tanto en su
accionar, como en el omitir controlar y vigilar las actividades sometidas a licencia y
concesion. Por ello, todo sistema de responsabilidad civii ambiental debe de
contemplar conjuntamente con los particulares, la responsabilidad solidaria de las

administraciones publicas.

La responsabilidad no se limita al causante directo del dafio; por ejemplo, una los
empleados de una sociedad mercantil que se dedica a la exportacién de maderas finas
exceden los metros cubicos autorizados y ademas utilizan métodos no adecuados;
implica que tanto los empleados como el representante legal y la sociedad misma son

solidariamente responsables.

55



56



CAPITULO IV

4. Costo de los dafios ambientales y la reparacion ambiental

Toda forma de reparacién del dafio acontecido contra el ambiente, debe
necesariamente, estar en concordancia con los principios ambientales de prevencion,
correccion a la fuente y contaminador pagador, de conformidad el principio 13 de la
Declaracion de Rio Sobre Medio Ambiente y Desarrollo y los Articulos 3 k) y 130 R2 del

Tratado de la Union Europea.

El sistema de reparacién ideal del medio ambiente es aquel que restituye las cosas,
objetos o bienes al estado anterior a aquel en que acontecio el dafio. En doctrina se la
ha denominado a este tipo de reparacion in natura o reparacion quo ante, siendo el
término mas apropiado para denominar a este tipo de reparacién Restitutio in pristinum,
pues este ultimo vocablo, no solo abarca la restitucion de las cosas a su estado

anterior, sino que engloba la prevencion de futuros darfos, gracias a la adopcién de

medidas correctoras.

De esta forma, la restitutio in pristinum debe ser siempre la primera medida que ha de
procurarse cuando se produce un dafio al ambiente, y Unicamente cuando dicha
reparacion sea imposible de realizar, ya sea por la irreversibilidad del dafio, o bien, por
un costo econdmico desproporcionado e irracional, se aplicaran otras formas de

reparacion del entorno.
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Si bien es cierto, la reparacion in pristinum es la forma idealizada de reparar el dafo
ambiental, la misma acarrea una serie de dificultades tanto en su planeamiento como
en su ejecucion, entre ellas: el margen de discrecionalidad con que generalmente se
cuenta a la hora de realizar las obras que recomponen el ambiente, o bien, la de
encontrar y armonizar los diferentes criterios técnicos y cientificos sobre la forma de
llevar a cabo la reparacion, y por Ultimo y la méas importante, la dificultad que acarrea
cualquier recomposicion al estado anterior de las cosas, por la falta en muchas
ocasiones, de conocimientos cientificos acerca de cdmo era el entorno antes del hecho
acaecido. Es asi como, bajo ciertas circunstancias donde los dafios no son excesivos,
el criterio técnico y cientifico establece que es mejor dejar que la misma naturaleza se

encargue de su regeneracion, y aplicar otras formas de reparacién del ambiente.

Cuando el dafio es irreversible, o bien, el costo de la reparacién violenta los principios
de razonabilidad y proporcionalidad, se debe emplear formas de compensacion del
dano acaecido. Una de estas formas es la restauraciéon equivalente o también llamada
restauracion alternativa, la cual consiste en realizar obras reparadoras del ambiente, en
el lugar o fuente donde acontecié el dafio u otros ecosistemas que si permitan la
recomposicion de sus elementos y que igualmente se encuentran degradados. De esta
forma, a manera de ejemplo, a un industrial que emita grandes cantidades de
emanaciones a la atmosfera contamindndola con gases que causan efecto
invernadero, se le puede obligar a sembrar o reforestar un terreno con el fin que los
arboles en crecimiento sirvan de sumideros de la contaminaciéon ambiental, o bien, a un

sujeto que se le encuentre culpable de desecar un humedal causando dafios
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irreversibles en el mismo, se le puede obligar a realizar un plan reparativo de siembra y

manejo de la cuenca de un rio.

Todo dario ambiental produce darios biofisicos y sociales, esto implica necesariamente
una cuantificacion econémica. La valoracion del dafio en términos econdmicos acarrea
siempre el problema de otorgar valor a bienes que por lo general son publicos y
carecen de valor de mercado, de igual forma, existen problemas para fijar las bases y
parametros con los cuales fijar el valor de las indemnizaciones. De esta forma, es
necesario evaluar los dafios con el fin de conocer el valor econémico de los recursos
naturales y de los servicios dados a la comunidad por los mismos, y que a la postre, se

han disminuido o perdido, al tiempo que hay que medir el deterioro sufrido y evaluar los

recursos dafados.

El sujeto obligado a reparar el dafio ambiental causado, es aquel por cuya conducta
acontecio el dafio, de esta forma éste debe pagar las multas que se le impongan, cesar
en su comportamiento dafino y costear la reparacién del dafo causado, incluyendo el
resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados a raiz de su conducta dafiina.
Sucede en muchas ocasiones, que por las dificultades que entrafian las reparaciones in
natura, el sujeto culpable no cuenta con capacidades técnicas, cientificas y econdémicas

para recomponer el ambiente a su estado natural.

Debido a ello, cobra importancia tanto la participacion estatal como la ciudadana en la

reparacion del ambiente, de esta forma, si bien el sujeto actor del dafio no cuenta con
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capacidad técnica o cientifica para recomponer el dafio acontecido, se le debe cobrar
los costos de reparacion, llamando a realizar la labor a cientificos, técnicos y vecinos
del lugar donde acontecid el menoscabo ambiental. “De esta forma tanto los
particulares, el Estado y Organizaciones No Gubernamentales ambientalistas se
convierten en los sujetos ideales para llevar a cabo la recomposicion de los dafios
ambientales, al poseer recursos técnicos, cientificos y econdmicos necesarios para una
verdadera labor de restitucion. De igual forma, estos mismos sujetos antes
mencionados, serian los encargados de la recomposicién ambiental en los casos
donde no pueda individualizarse ni identificarse al sujeto productor del dario, siendo los
gastos cubiertos ya sea por el Estado, instituciones aseguradoras, o bien fondos de

recomposicién del ambiente” %

La anterior exvposicién, enfatiza la importancia de la reparaciéon en materia de dafio
ambiental, como se indica la reparacién debe ir dirigida no solamente a un
resarcimiento economico por el dafio causado sino procurar en buena sino mayor parte
la restitucion del derecho violentado mediante la recuperacién del lugar contaminado o
danado. Esta tarea puede resultar titdnica en la mayoria de casos ya que la
recuperacion ambiental puede conllevar inversiones enormes en el mejor de los casos,
cuando tiene solucion, en su defecto el dafio es irreparable. Asi mismo es preciso
resaltar, que asignarle un valor econdmico a un recurso natural es sumamente dificil ya
que la mayoria no son objetos de comercio y por ende no se le tiene asignado bajo un
monto determinado; empero no significa que carezcan de valor, al contrario, el valor es

incalculable y ligado a ello esta la integridad de las poblaciones circundantes.

*° pefia Chacén. Op. Cit. Pag. 83
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4.1. Reparacion del dafio ambiental en la legislacion guatemalteca

Como ya se indico en capitulos anteriores, Guatemala cuenta con varias leyes
ordinarias y reglamentarias que regulan la tematica del medio ambiente en general, se
explicd brevemente el contenido de legislacién sobresaliente al respecto. Asi mismo se
ha logrado determinar desde la éptica doctrinaria y el derecho comparado cudles son
las medidas ad hoc para la solucion de la problematica ambiental, especificamente el
tema medular de la presente investigacion a saber la reparacion en materia del dafio
ambiental. Resulta oportuno abordar la reparacion del dafio ambiental en la legislacién
guatemalteca, dicha tematica se aborda desde la perspectiva penal y su respectivo
proceso que nos llevara a la compresion exacta de la situacién actual de la reparacion

en la legislacion guatemalteca.

4.1.1. Legislacion sustantiva

El Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, establece
en su Articulo 41 que son penas principales la de muerte, la de prision, el arresto y la
multa, en su Articulo 42 contempla las penas accesorias que son el comiso y pérdida
de los objetos o instrumentos del delito; expulsién de extranjeros del territorio nacional:
pago de costas y gastos procesales; publicacion de la sentencia y todas aquellas que
otras leyes sefialen, por otro lado los tipos penales en materia ambiental contenidos
tanto en el cddigo penal, como en las leyes penales especiales, contemplan penas

tanto pecuniarias no menores a Q100.00 privacién de libertad hasta 12 afios, sanciones
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publicas o cancelacién de licencias entre otras; cabe mencionar que lo cancelado er{
concepto de multas o sanciones pecuniarias se incorporan a los fondos del Organismo
Judicial, en el caso de las sanciones de privacion de libertad les es aplicable también la
conmutacion cuando no excede a 5 afios de privacion. Esto indica a todas luces que
las normas de caracter sustantivo no contienen un mecanismo adecuado para la
reparacion del dafo ambiental. Sin embargo, la Ultima expresidn del Articulo 42 y todas

aquellas que otras leyes sefialen proporciona una herramienta Util para la legislar al

respecto.

4.1.2. Legislacion adjetiva

Ahora bien, el proceso penal guatemalteco estd estructurado bajo un sistema
acusatorio donde existe un juez superpartes que se fundamenta estrictamente a lo
establecido en las normas juridicas, para el efecto hace uso del articulado, principios y
doctrinas. Las argumentaciones son de caracter oral, el debate es publico, y existe
ademas la defensa técnica y defensa material. Este proceso se desarrolla en tres
etapas, etapa preparatoria, etapa intermedia y etapa de debate o juicio. En la primera
etapa se encuentran inmersos los actos introductorios, la persecucién penal, la
audiencia de primera declaracion, donde se hace la intimacién de los hechos, en la
misma el juez emite el auto de procesamiento, el auto de medidas de coercién y se fija

fecha para la presentacioén del acto conclusivo.
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Luego prosigue la etapa intermedia, la cual esta integrada por la recepcion del acto
conclusivo, el desarrollo de la audiencia de etapa intermedia en el que se emite la
apertura de juicio o en su caso medidas desjudializadoras como el criterio de
oportunidad, suspension condicional de la persecucién penal, o bien a solicitud del
Ministerio Publico; sobreseimiento, clausura provisional, procedimiento abreviado vy
medidas desjudializadoras y establece la fecha para la audiencia de ofrecimiento de
prueba. Remitidas las actuaciones se inicia el juicio o debate que se conoce como la
etapa reina del proceso, se desarrolla el debate bajo los principios inmediacioén,
publicidad, poder de disciplina, principio de continuidad. Se reciben los medios de
prueba, se da la discusion final, se cierra el debate y el tribunal emite su sentencia ya

sea de naturaleza absolutoria o condenatoria.

Ademas, establece el Cédigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, que toda decision que ponga término al proceso a un
incidente, se pronunciarg sobre el pago de cosas procesales. Estas seran impuestas a
la parte vencida, salvo que el tribunal encuentre razén suficiente para eximirla total o
parcialmente; las costas comprenderan, los gastos originados en la tramitacion del
proceso y el pago de honorarios regulados conforme el arancel de abogados y demas
profesiones que hubiesen intervenido en el proceso. Es menester enfatizar que lo
montos que se consignen por multas o costas se incorporan directamente a fondos del

Organismo Judicial.
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Hasta este punto no se cuenta con un mecanismo ideal, sin embargo, con la reforma 7-
2011, al Cédigo Procesal Penal, se incorpora la restitutio in integrum o restitucion
integral. Esto puede corroborarse a partir del Articulo 124 del mencionado cuerpo
normativo que establece lo siguiente: Derecho a la reparacion digna. La reparacion a
que tiene la victima comprende la restauracién del derecho afectado por el hecho
delictivo, que inicia desde reconocer a la victima como persona con todas sus
circunstancias como sujeto de derechos contra quien recayé la accion delictiva. Hasta
las alternativas disponibles para su reincorporacién sea humanamente posible y en su
caso, la indemnizacion de los dafios y perjuicios derivados de la comisiéon del delito;

para el gjercicio de este derecho deben observarse las siguientes reglas:

La reparacion podra ejercerse en el mismo proceso penal una vez dictada la sentencia
condenatoria. El juez o tribunal que dicte la sentencia de condena, cuando exista
victima determinada, en el relato de la sentencia se convocara a los sujetos procesales

y a la victima o agraviado a la audiencia de reparacion, la que se llevara a cabo al

tercer dia.

En la audiencia de reparacion se deberd acreditar el monto de la indemnizacién, la
restitucion y, en su caso, los dafios y perjuicios conforme a las reglas probatorias Y,

pronunciarse la decisién inmediatamente en la propia audiencia.

Con la decision de reparacion, y la previamente relatada responsabilidad penal y pena,

se integra la sentencia escrita.
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No obstante, en cualquier momento del proceso penal, la victima o agraviado podran
solicitar al juez o tribunal competente, la adopcién de medidas cautelares que permitan

asegurar los bienes suficientes para cubrir el monto de la reparacion.

La declaracién de responsabilidad sera ejecutable cuando la sentencia condenatoria
quede firme. Si la accién reparadora no se hubiere ejercido en esta via, queda a salvo

el derecho de la victima o agraviado a ejercerla en la via civil.

Basicamente se trata de una audiencia adicional y posterior al proceso penal ordinario
que se celebra al tercer dia de dictada la sentencia, en la que se determina la
reparacion por los dafios causados. Aplicando este contenido en la tematica del
Derecho Ambiental y especificamente el dafio ambiental, puede observarse dos
factores que limitan su aplicacién; a saber el primero de ellos es que se indica que
cuando exista victima determinada se convocara a los sujetos procesales, como lo
indica la doctrina, en una delito contra el ambiente los sujetos victima no suelen ser
especificos; para comprenderlo de forma sencilla puede ejemplificarse de la siguiente
manera: En la contaminacion del Lago de Atitlan, las victimas no son solamente las
comunidades circunvecinas sino los pueblos que se encuentran alejados e incluso el
resto de poblacidn que en cierto momento disfrutaron de este paraje como destino
turistico, sin mencionar la cantidad de flora, fauna acuatica y terrestre que se ha visto

perjudicada.
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Por otra parte se indica que se debera acreditar el monto de la indemnizacién, la
restitucion y en su caso, los dafios y perjuicios conforme a las reglas probatorias; esto
tal como se indicé en los pérrafos anteriores la valoracion del dafio en términos
economicos acarrea siempre el problema de otorgar valor a bienes gue por lo general
son publicos y carecen de valor de mercado, de igual forma, existen problemas para

fijar las bases y parametros con los cuales fijar el valor de las indemnizaciones.

4.1.3. Jurisprudencia ambiental

De conformidad con el ordenamiento juridico de Guatemala, el tema de la
jurisprudencia se encuentra regulado en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, que la denomina Doctrina Legal, de la misma forma, la Ley del Organismo
Judicial establece que la jurisprudencia es complemento de la ley y define el concepto

de doctrina legal, asi mismo el Cédigo Civil y Mercantil.

La jurisprudencia es un elemento fundamental dentro del ambito juridico, que
proporciona parametros o precedentes a tomar en cuenta para la resolucion de los

procesos futuros.

En el caso del derecho ambiental y temas afines es igual o de mayor importancia.
Plasmar la jurisprudencia en tema ambiental resulta una tarea bastante extensa sin
embargo tras la lectura minuciosa del Compendio Regional de Jurisprudencia

Ambiental producto del Programa de USAID de excelencia Ambiental y Laboral para
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CAFTA-DR permite concluir que existe una cantidad significativa de casos en materia
penal, sin embargo, las condenas son menores a 6 afnos, lo que permite que sean
conmutables, son exonerados de multas y en varios casos se aplican procedimientos
abreviados que permiten el perddn judicial y por ende la exoneracion de los cargos.
Otro efecto de este procedimiento es que se prescinde del debate oral y publico en el

cual se conocen los mdviles, argumentos y contrargumentos que aportan conocimiento.

No existe un solo caso que condene a los responsables de contaminacién en temas de
alto impacto o de dafio colectivo como contaminacién de rios, contaminacion por

quimicos, incendios forestales provocados.

No se hace constar la restittutio integrum o derecho de reparacion digna en ninguno de
los casos, lo que deja al descubierto el vacio juridico y falta de interés en los temas
ambientales pese a la creacion de entes especializados para la investigacion de este

tipo de delitos, como la fiscalia de delitos contra el ambiente del Ministerio Publico.

4.2. Restauracion ambiental adecuada

Ya que existe un vacio evidente en la legislacion, vale la pena analizar brevemente la
legislacion extranjera. “El Anexo 1l de la Directiva Comunitaria sobre responsabilidad
ambiental en relacién con la prevencién y reparacion de los dafios ambientales
establece, toda una serie de lineamientos, que servirdn de base a la autoridad

competente, con el fin de reparar el ambiente dafiado. De esta forma, se pasa de un
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régimen discrecional de reparacion, a uno reglado, lo cual le otorga seguridad juridica

tanto a los operadores como a la pluralidad de sujetos interesados en la recomposicion

del ambiente degradado”. %'

El sistema reparatorio contenido en la Directiva estd basado en los principios

preventivo, precautorio y de correccion a la fuente.

El objetivo de la reparacién es devolver el conjunto del medio ambiente a su estado
basico y compensar por las pérdidas provisionales en que se haya incurrido, la
reparacion se realiza rehabilitando, sustituyendo o adquiriendo el equivalente de los
recursos naturales dafiados en el lugar originalmente dafiado o en otro diferente,

también implica la eliminacioén de todo perjuicio grave para la salud humana, tanto real

como potencial.

La autoridad competente debe invitar al operador a colaborar en los procedimientos
establecidos para la reparacion, de modo que dichos procedimientos puedan llevarse a
cabo de forma adecuada y eficaz. Una de las formas en que puede participar el
operador es facilitando todos los datos e informaciones apropiadas. Ademas. la
autoridad competente incitarg a las personas en cuyas tierras hayan de aplicarse las

medidas de reparacidn a presentar sus observaciones y las tendran en cuenta.

2 http://ec.europa.eu/environment/legal/liability/pdf/factsheet/ELD%20factsheet_ES.pdf (Consultado el 25 de
julio de 2017).
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Con el fin de establecer el tipo de medidas compensatorias del medio ambiente la
autoridad competente debe estudiar tanto la opcién de la recuperacion natural del
paraje, sin que intervenga directamente el ser humano para devolver 10s recursos o
servicios naturales a su estado basico, asi como también estudiard acciones directas

para devolver los recursos a su estado béasico de forma acelerada.

En la medida de lo posible la autoridad competente estudiara primero las acciones que
permitan establecer los recursos naturales, servicios del mismo tipo, calidad y de valor
comparable al que tenian los que sufrieron el dafio. Si no es posible utilizar el anterior
criterio, podran aplicarse técnicas de valoracion monetaria del paraje dafiado a fin de

determinar las medidas de reparacién compensatorias que se adoptaran.

Si a juicio de la autoridad competente, es posible valorar los recursos y servicios
perdidos, pero no es posible valorar los recursos y servicios de reposicion dentro de un
plazo o de unos costos razonables, la autoridad competente podra calcular el valor
monetario de los recursos y servicios perdidos y determinar la escala de la accidn

reparadora que tenga un coste equivalente al valor perdido.

Una vez identificado un conjunto razonable de opciones de reparacion, la autoridad

competente evaluara las opciones tomando en cuenta los siguientes aspectos:

- Efecto que tendra cada opcidn sobre la salud y la seguridad publica

- El coste que supone llevar la opcion a la practica.
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- La probabilidad de éxito de cada opcidn
- Las medidas en que cada una de las opciones contempladas servira para prevenir
futuros dafios, sin que se produzcan dafios colaterales y

- Las medidas en que cada una de las opciones contempladas beneficiara a cada

componente del recurso o servicio natural.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto la autoridad competente decidira el tipo de
medidas de reparacion que llevard a cabo. Las reglas y parametros anteriormente

expuestos, seran de gran utilidad a los operadores del derecho a la hora de fijar las

medidas necesarias para reparar los parajes dafiados.

4.3. Fondos ambientales

Analizada la situacién actual de la legislacion nacional referente al tema ambiental y la
reparacion por dafo, es evidente que se carece de mecanismos adecuados y los
existentes no han sido aplicados de forma iddnea, la legislacidn y experiencia de otros
paises ha permitido que se forme un esquema o patrén a seguir. Entre estos pueden

mencionarse los fondos ambientales y los seguros ambientales.

Mediante los fondos ambientales, a las empresas cuyas actividades son catalogadas
como riesgosas para el ambiente, se les obliga a pagar un canon, el cual es depositado
en una bolsa comun que servira para recomponer el ambiente, e indemnizar a los

sujetos afectados, una vez que acontezca el dafo. El sistema es ideal para casos de
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contaminacion difusa y de parajes contaminados aislados, donde resulta imposible o

atribuir responsabilidad alguna y, por lo tanto, se carece de sujeto al cual imputarle los
gastos de saneamiento. A la vez, es de gran ayuda para la reparacion de dafios o la
compensacion de las victimas, cuando las fuentes de emisiones contaminantes son
multiples y no es posible dar seguimiento a las emisiones. También pueden aplicarse

en los casos donde la restauracion resulta claramente desproporcionada y poco

razonable.

Cabe la posibilidad que el fondo sea de naturaleza publica donde su Unico
contribuyente sea el propio Estado, también es factible la existencia de fondos de
naturaleza mixta, donde tanto las empresas con actividades riesgosas junto con el

Estado contribuyan con el mantenimiento del mismo.

Existe la posibilidad teérica de fondos de naturaleza facultativa, donde los
contribuyentes no se encuentran constrefiidos a su mantenimiento, sino que las
contribuciones que se realizan son meramente voluntarias. Ejemplos fondos
ambientales se encuentran en Suecia, pais que cuenta con un sistema de fondo para
dafos ambientales y en América existe la experiencia norteamericana con el
denominado Superfund. En este Ultimo caso, se prevé la posibilidad de las
denominadas acciones de regreso dirigidas a exigir responsabilidades indemnizatorias

a los causantes que sean posteriormente identificables.
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Pese a las bondades antes enunciadas, a los fondos ambientales se les imputa su no

concordancia con los principios ambientales de internalizacién de los costos y
contaminador pagador, pues por medio de uso se socializa y colectiviza el dafio
ambiental, los costos de la restauracion y recomposicion son asumidos por el fondo, al
cual muchos sujetos han contribuido, sin que el verdadero contaminador cargue con la
totalidad de la responsabilidad de sus actos. De esta forma, se convierte en un
mecanismo poco preventivo, pues los agentes contaminadores se acuerpan en el fondo
y de esta forma se liberan de la responsabilidad de indemnizar el dafio causado.
Ademas, se les atribuye la dificil determinacién de las cuotas a pagar para su
conformacion y los costos burocraticos de su mantenimiento. Las empresas son poco
propicias a los fondos de compensacién cuando estos implican el abono de sumas
importantes para reparar la contaminacion causada por otras empresas, con las cuales

compiten en el mercado.

Puede considerarse como un resultado ideal que los fondos de reparacién ambiental
sean de naturaleza subsidiaria, lo cual implica que entrardn en ejecucion Unicamente
cuando sea imposible determinar e individualizar a los agentes dafinos del medio
ambiente. De esta forma y a pesar de todo lo que se diga sobre ellos, cumplen una
importantisima labor en la restauracion del ambiente y la indemnizacion de particulares,

que de otra forma verian negados sus derechos a ser recompensados.

“‘Respecto al tema, la Directiva Comunitaria 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del

Consejo de Europa deja abierta la posibilidad a los Estados miembros la adopcién o no

72




la creacion de fondos ambientales. Por su parte la Ley General del Ambiente Argentina o

va mas alld al establecer que en los casos donde no sea técnicamente factible la
recomposicion del ambiente, la indemnizacion sustitutiva que determine la justicia
ordinaria debera depositarse en un Fondo de Compensacion Ambiental creado por la
misma ley, administrado por la autoridad de aplicacion, Ccuyas sumas recaudadas seran
destinadas a garantizar la calidad ambiental, la prevencion y mitigacion de efectos
nocivos o peligrosos sobre el ambiente, la atencién de emergencias ambientales, asi

como la prevencién, proteccidon, conservacion o compensacion de los sistemas

ecoldgicos y el ambiente” %

Estas experiencias, resultan realmente innovadoras un fondo ambiental permite cubrir
por ende todos aquellos acontecimientos ambientales aun sin la identificacién del
responsable, como bien se advierte esto puede generar la impunidad del responsable o
que simplemente se apegue al fondo ambiental parar no hacerse responsable del dafio
causado. Lo cierto es que castigado o no el responsable se asegura el resguardo y en
su caso la recuperacion del ecosistema dafado que es lo que fundamentalmente se
busca. Seria ideal para el efecto legislar las actividades de riesgo para el medio
ambiente, establecer directamente los porcentajes obligatorios, separar rubros de
donaciones y fundamentalmente blindar juridicamente esos fondos para gue sean

utilizados directamente para el medio ambiente.

# pefia Chacén. Op. Cit. Pag. 80
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4.4. Seguros ambientales

Mediante los seguros ambientales las empresas trasladan parcialmente a las
aseguradoras los riegos a los que se ven expuestas en sus actividades cotidianas que
puedan alterar o menoscabar el medio ambiente, a cambio de una prima. Dentro de la
Union Europea, en la actualidad se encuentran este tipo de seguros en algunos
sectores de riesgo especialmente elevado, tales como, estaciones nucleares,

tratamiento de residuos tdxicos y peligrosos, limitandose Gnicamente a los dafios

subitos y accidentales.

El principal obstaculo que registra la aseguracién de la responsabilidad por dano
ambiental consiste en la dificultad que encierra este tipo de siniestros para dimensionar
el dano, las probabilidades y frecuencia de que este ocurra, asi como estimar el costo
de su reparacion. Estas particularidades que dificultan seriamente el célculo de la tasa
de siniestralidad, generan un alto grado de incertidumbre que lleva a las companias
aseguradoras a retirarse del mercado del seguro ambiental, o bien, permanecer en él,
pero fijando primas muy elevadas en el afan de cubrir el alto grado de incertidumbre

predominante.

La efectiva implementacién de un contrato de seguro por dafio ambiental, dependera
fundamentalmente en la obtencién de una féormula econémica que haga atractiva la
contratacion del seguro respecto de ambas partes, asegurador y asegurado. De modo

que el gran desafio consistira en la obtencion de una ecuacion que refleje el equilibrio
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justo entre la prima y el interés asegurable que haga conveniente la celebracion del
contrato para ambas partes, a la vez que se opere una adecuada proteccion del
ambiente. Otro aspecto importante a tomar en cuenta en los seguros medioambientales
es sobre la responsabilidad, si esta debe ser limitada a una cantidad especifica. Si el
limite es bajo se reducen los costos de cumplimiento vy mejora la seguridad, pero

reduce el efecto disuasorio y dificulta la recuperacién de los costes.

Para que los seguros ambientales cobren importancia dentro de las empresas con
actividades riesgosas, es necesario la existencia de un sistema de responsabilidad
ambiental fuerte y eficiente. De esta manera, estas preferirdn incluir dentro de sus
costos de operacion el pago de la prima de un seguro ambiental, a ser condenadas a
indemnizar sumas que sobrepasen su capacidad econdmica y que los llevarian a la
bancarrota. Si bien los seguros son una extraordinaria forma de revertir en las
empresas el coste del dafio que producen en el ambiente, al mismo tiempo y por su
naturaleza, no generan motivacion dentro de las mismas para invertir en medidas
preventivas con el fin de evitar posibles dafios ocasionados en sus actividades
comunes, pues al encontrarse aseguradas, las empresas se sentiran seguras, y por lo
tanto, en el caso de acontecer un siniestro, seria la compania aseguradora la que

incurria con los gastos.

Por ello, es de suma importancia que previo al otorgamiento de la pdliza, las entidades
aseguradoras obliguen al posible asegurado a realizar una evaluacién de riesgos

potenciales, con el fin de cuantificar el costo de la prima y la cantidad tope a
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indemnizar, lo que generaria en la adopcidn por parte de las empresas de medidas =~

preventivas que le permitan llegar a adquirir el seguro solicitado. De esta forma el
seguro ambiental garantizaria la recomposicién del dafio acaecido, y a la vez se
convertiria en un mecanismo de prevencion al obligar a los asegurados a minimizar los

riesgos ambientales de sus actividades.

Otro problema a analizar es el alto costo de las primas y tratandose de la reparacion
ambiental in pristinum, podria darse la situacion que no todos los darfios puedan verse
cubiertos por el seguro, lo que desmeritaria la correcta recomposicién del ambiente.
Este problema ya ha sido estudiado y resuelto por el derecho de seguros de los
Estados Unidos, donde priva la clausula all risks para los seguros ambientales, por

medio de la cual se entienden cubiertos todos los riesgos que no estén expresamente

excluidos.

“La Directiva Comunitaria sobre responsabilidad ambiental en relacion a la prevencion y
reparacion de los dafios ambientales impone, a los distintos operadores de los paises
miembros de la Comunidad Europea, la obligacidon de suscribir o concertar contratos de
seguros por las actividades riesgosas que desarrollan. Unicamente se limita a enunciar
que los Estados miembros fomentaran la utilizacion de seguros u otro tipo de garantias
financieras. Caso contrario ocurre en Argentina, en donde la ley General del Ambiente
establece la obligacion de toda persona fisica o juridica, plblica o privada, que realice
actividades riesgosas para el ambiente, los ecosistemas y sus elementos constitutivos,

de contar con un seguro de cobertura con entidad suficiente para garantizar el
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financiamiento de la recomposicion del dafio que en su tipo pudiere producir; asimismo

podra integrar un fondo de restauracién ambiental que posibilite la instrumentacion de

acciones de reparacion”.?®

Como se indica el seguro ambiental es una herramienta que por un lado asegura el
cumplimiento de la reparacion por darios ambientales, siguiendo el mecanismo normal
de una aseguradora; sin embargo, el problema se encuentra en que las empresas al
sentirse aseguradas no tomarian las medidas necesarias para evitar el dafio ambiental,
puesto que finalmente estd asegurada y no debe preocuparse por sus efectos nocivos
al medio ambiente. Resulta necesario tomar en cuenta al aplicar los seguros
ambientales, que primero se tenga un sistema rigido y duro de reparacion ambiental
para obligar a las personas (colectivas e individuales) a la adquisicion de pdlizas de
seguro ambiental, a la vez legislar respecto a penas adicionales para quien contamina,
de tal manera no se fundamenta Unicamente en lo econdmico. Sobre todo, es

primordial procurar educacion ambiental, concientizacién dentro de la industria, asi los

riesgos son disminuidos.

4.5. Valoracion econémica del dafio ambiental

Otra problematica que se planted en parrafos anteriores es la dificultad para asignarle
un valor econémico al medio ambiente, toda vez que en su mayoria son bienes fuera
de comercio o bienes de naturaleza publica; sin embargo es menester resaltar que sino

la totalidad, la mayoria de combustibles o fuentes de energia, de alimentacién, de

* pefia Chacén. Op. Cit. Pag. 83
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vestido, entre otros, provienen directamente del medio natural y que posterior a una
transformacion industrial son consumidos; sin embargo los residuos regresan al medio
natural contaminando diariamente. Tomando en cuenta esta sencilla l6gica, es propio y
valido asegurar que el valor de los recursos y servicios ecosistémicos son altisimos y

que deben ser cubiertos de una manera adecuada.

El medio ambiente provee al sistema econdémico de materias primas e insumos de
energia sin los cuales seria imposible la produccién y el consumo. Lo anterior conlleva
a que el sistema econdémico explote al medio natural con el fin de proveerse de

materias primas que le permiten seguir funcionando.

Desde este punto de vista, se puede afirmar que los bienes ambientales extraidos se
convierten en el combustible que pone en funcionamiento el motor del sistema
econdmico. Por oftra parte, las actividades econdmicas de produccién y consumo
generan productos de desecho denominados residuos, que necesariamente deben
volver al entorno, residuos los cuales, dependiendo de su manipulacién vy la capacidad
de asimilacion de los ecosistemas, pueden llegar a constituirse en contaminantes, en el
tanto, las tasas de emision superen a las capacidades naturales de asimilacion de los

ecosistemas en donde son vertidos.

Los Estados deben fomentar la utilizacién de seguros u otras garantias financieras

adecuadas por parte de los operadores, asi mismo, el desarrollo de seguros adecuados
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u otros instrumentos y mercados de garantia financiera por parte de los operadores

econdmicos y financieros adecuados, incluidos los servicios financieros.

‘Desde 1976 el economista ambiental David Pearce habia establecido las funciones
positivas que aporta el medio ambiente al sistema econémico y a la sociedad como un
todo, las cuales enumera de la siguiente manera:

- Forman parte de la funcién de produccion de gran cantidad de bienes econdmicos.

- Proporcionan bienes naturales cuyos servicios son demandados por la sociedad,
entre los que se encuentran el paisaje, los parques, etc.

- Actuan igualmente como receptor de residuos y desechos de toda clase, producto de
las actividades productivas y de consumo de la sociedad, gracias a su capacidad de
asimilacion.

- Por ultimo, el medio ambiente constituye un sistema integrado que proporciona los
medios para sostener toda clase de vida. De lo anterior se deduce claramente, que la
relacion existente entre la economia y la ecologia es directa, en el tanto no se
encuentra mediatizada por ningun otro sistema, ya sea juridico, moral o cientifico,

sino que obedece Unicamente a los limites propios del sistema econémico”.?*

** pefia Chacén. Op. Cit. Pag. 86
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CONCLUSION DISCURSIVA

Analizada la legislacién nacional referente al tema ambiental y al saneamiento de los
danos y su reparacion, se carece de protocolos adecuados que ayuden a asignarle un
valor econdmico referencial al medio ambiente y con ello poder determinar una
reparacion ambiental digna. Considerando que los mecanismos aplicados en la
actualidad, como un criterio de oportunidad o comisos, no han respondido de una forma
idonea, el Estado deberd desarrollar la legislacion nacional relativa a la valoracion
econdémica del dafioc ambiental, responsabilidad por los dafios ambientales y la

indemnizacién respecto a las victimas de la contaminacion.

El sujeto obligado a reparar un dafio ambiental, por lo general, es obligado a pagar
multas y cumplir con otras medidas sustitutivas establecidas en la ley penal, no
garantizando su responsabilidad en la reparacion ambiental y al resarcimiento de los

danos y perjuicios ocasionados a la victima.

Cuando intervienen los particulares, el Estado o municipalidades para prevenir la
contaminacion del ambiente y mantener un equilibrio ecolégico de conformidad con lo
establecido el Articulo 97 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, se
incurre en gastos no previstos, por lo cual es necesario incluir en la legislacion
garantias como fondos o seguros ambientales que sirvan para recompensar el

ambiente, e indemnizar a los sujetos afectados, una vez que acontezca el dafio.
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