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

veintitres de marzo de dos mil veintiuno.

Atentamente pase al (a) Profesional, _ NORMAN HUMBERTO SAGASTUME GUTIERREZ

, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
MELLISSA ALEJANDRA BARILLAS ARIZA , con carné 201514581

intitulado HARD LAW Y SOFT LAW COMO FUENTE DOCTRINAL EN LA LEGISLACION GUATEMALTECA EN
MATERIA DE DERECHO AMBIENTAL. S ‘ o

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las "énftes‘f]de consq"lfa originalmente COhtemp!adas; asi como, el titulo

de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente é;ef~:'dél§fe.~f‘erh,iti’r ,,e}n,‘un '«p,llazo‘:no mayqr ,de4 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en Vek:‘s‘:téi/d*ebe'haéevr ﬁépﬁ’stér("su opinion résjpécto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodolc;gwl;a,j'y‘:”téc‘hi’éésk_k'c"ie investigacion ut‘i‘liz‘adays, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios,"lia- cdﬁtribUciﬁéh cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desapfuéba ‘ell trabajb de"in'ves‘tigacién. Expresamente declarara

que no es pariente del (a) estudiante dé’ntrp de los grados de ley y ofras consideragcier€s tue estime

pertinentes. S S ‘%

-
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Fecha de recepcion 08 , 04 202K/ f)
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(Firma y/Sello)
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Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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- Guatemala 04 de agosto de 2021

FACULTADR DE CIFMOIAS

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales JURIDICAS ¥ SOCIALES
pmiouysl

'
Universidad San Carlos de Guatemala QLS
Unidad de asesoria de tesis 10 ARD, 2021 L
hd Jul)
umcﬁﬁ' D ASEéBWA DE TESIS
Sefior jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis ::::7 N5 DAL

7 7 'V\/ﬁ

En atencién a la designaciéon que me fue conferida, seg(’u;/resolucién de fecha 23 de
marzo del 2021, en la cual se me nombré como asesor de trabajo de tesis presentado
por el bachiller MELLISSA ALEJANDRA BARILLAS ARIZA con nimero de carné
201514581 titulado HARD LAW Y SOFT LAW COMO FUENTE DOCTRINAL EN LA
LEGISLACION GUATEMALTECA EN MATERIA DE DERECHO AMBIENTAL para lo
cual me permito emitir el siguiente

DICTAMEN:

1. La investigacion llevada a cabo por parte del bachiller Barillas Ariza constituye un
aporte bastante valioso y significativo para la bibliografia guatemalteca, en cuanto
al contenido cientifico y técnico de la tesis, en relacién al tépico aludido la
estudiante realizd una investigacién como mucho interés ya que denota un estudio
profundo en relacion en materia de derecho ambiental, desglosandose las ramas
de hard y soft law para integracion y aplicacion como fuente en nuestro
ordenamiento juridico como necesidad de implementar herramientas y nuevas
prospectivas encaminadas al derecho internacional.

2. En la tesis se utiliz6 suficientes referencias bibliograficas acordes al tema
investigado, para una mayor amplitud en recaudacion de informacién, asi como
de esa manera se resguardo en todo momento el derecho de autor, elemento

indispensable a tomar en cuenta para el desarrollo de la investigacion.

3. En cuanto al desarrollo de los capitulos la sustentante abarco de manera amplia

cada uno de ellos, en virtud que aportd el contenido necesario acorde la
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investigacion, profundizando cada uno de ellos y mostrando la problematica en la
que se basa su tema de tesis. Asi mismo siguié todos los lineamientos de las
etapas correspondientes al proceso de elaboracién de tesis.

4. En la conclusion discursiva fue redactada de manera clara y concisa para
esclarecer la consistente problematica que radica en la falta de aplicacion como
fuente las ramas del derecho internacional hard law y soft law en materia
ambiental en nuestro pais.

5. Declaro que no soy pariente dentro de los grados de ley de la estudiante
MELLISSA ALEJANDRA BARILLAS ARIZA.

Por las razones expuestas y en cumplimiento a los requisitos reglamentarios en mi
caracter de asesor de tesis emito un dictamen FAVORABLEMENTE a la investigacion
de MELLISSA ALEJANDRA BARILLAS ARIZA para que pueda continuar con la
tramitacién correspondiente, en virtud cumpliendo con los requisitos establecidos de
forma y fondo exigidos en el articulo (31) del normativo para la elaboracién de Ia tesis de
la licenciatura de ciencias Juridicas y Sociales.

Por su atencién quedo altamente agradeCi

Lic. Norman Humbertd Sagastumgutierrez
ABOGADO Y NOJARIO

Lic. Norman Humberto Sagastume Gutiérrez
Abogado y-Notario
Colegiado 61513

Teléfono: 30877278
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Facultad de Ciencias Jurldlcas y Soclales Umdad de Asesorla de Tesns Ciudad de Guatemala,
10 de agosto de 2021. ' ' “ » :

Atentamente pase a Consejero de Comisién de Estllo REGINA CAROLINA MORGAN SANTILLANO,
‘para que proceda a revusar el trabajo de tesns del (a) estudlante MELLISSA ALEJANDRA BARILLAS
ARIZA, con carné numero 201514581, mtntulado HARD LAW Y SOFT LAW COMO FUENTE
DOCTRINAL EN LA LEGISLACION GUA ~-”' LTECA ATERIA DE DERECHO AMBIENTAL
Luego de que el estudlante subsan' idlas |

Jefe(a) de Ia Unldadde Asesorla de Te5|s

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Guatemala 07 de octubre del 2021.

FACULTADR DE CIENCIAS
. JURIDICAS Y SOCIALES
Doctor - 2

Carlos Ebertito Herrera Recinos - r
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis 07 0CT. 2021
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala IR R NE ASESORIf DE n-:sLs
= 4 DA

Estimado Doctor Herrera:

De manera atenta le informo que fui consejera de redaccion y estilo de la tesis
titulada: HARD LAW Y SOFT LAW COMO FUENTE DOCTRINAL EN LA
LEGISLACION GUATEMALTECA EN MATERIA DE DERECHO AMBIENTAL,
realizada por la bachiller. MELLISSA ALEJANDRA BARILLAS ARIZA, para
obtener el grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y los
titulos profesionales de Abogado y Notario.

La alumno cumplié con todas las observaciones que le hiciera, por lo que
dictamino de manera FAVORABLE, por lo que el tramite de orden de impresién
puede continuar.

IDY ENSENAD A TODOS

c.c. alumno
Secretaria
archivo
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Universidad de San Carlos de Guatemala

Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y‘ Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala. Ciudad de Guatemala, veintiocho de febrero de dos mil veintidos.

Con vista en los dictamenes que anteceden, 'se aulotiza la impresion del trabajo de tesis de la

estudiante MELLISSA ALEJA Ao HARD LAW Y SOFT LAW

COMO FUENTE DOCTRIN .
f =
DERECHO AMBIENTAL. Aficlif

Licenciatura en Ciencias

RS JUR/p
SN CARL Ly
< G+
PoXid

. DECAND

i ———c—

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio $-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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A DIOS: Por su amor y misericordia cada dia, por darme
la inteligencia y sabiduria para poder culminar
mis estudios, comenzar una nueva etapa y
cumplir el proposito que él tiene disefiado para
mi.

A MIS PADRES: Nelson Bernal Barillas Vasquez y Sandra
Yesenia Ariza Albizurez, por su amor y
paciencia, pero en especial por el apoyo
incondicional en cada paso en mi carrera
creyendo en mi capacidad, son un ejemplo
para mi, todo lo que te propongas lo puedes
conseguir con esfuerzo y dedicacion. Los amo.

A Ml HERMANO: Nelson Mateo Barillas Ariza por ser el mejor
hermano, un milagro en mi vida, por su apoyo
incondicional. Te amo.

A MIS ABUELOS: Ermesto Barillas, Gloria Barillas, Luis Felipe
Ariza y Hilda Albizurez por su amor
incondicional, sabiduria y acompafiarme en
cada etapa de mi vida.

A MI FAMILIA: Por su amor y apoyo.

A MIS PASTORES: Pedro Rodriguez Aguilar y Sandra Estrada de
Rodriguez por cada oracion, su amor y apoyo
incondicional, por guiar mi vida a Dios y creer
en mi capacidad, ustedes son un ejemplo para
mi. Los amo.
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A Mi ASESOR:

Por los buenos momentos que compartimos
durante nuestra carrera y por el apoyo
incondicional para culminar mi carrera.

Norman Humberto Sagastume Gutiérrez por
transmitir sus conocimientos profesionales, al
asesorar con dedicaciéon y esmero el presente
trabajo de tesis.

La Facultad de Ciencias Juridicas y sociales
por forjar la ensefanza superior universitaria,
enriqueciendo a cada estudiante con
conocimientos doctrinales, legales y
experiencia con fines académicos.

Tricentenaria Universidad de San Carlos de
Guatemala, por su histérico prestigio de
formacion académica de ensefanza superior,
gracias por abrirme las puertas. Mi Alma Mater.
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PRESENTACION

Esta investigacion es cualitativa y ha sido realizada en el Estado de Guatemala, en el
periodo de enero de 2015 a diciembre del 2020 fue abordada desde el punto de vista
doctrinal, debido a que deviene de un estudio de los términos internacionales hard law y
soft law, cuyo desarrollo en el &mbito del derecho ambiental ha sido propuesto por los
estudiosos del derecho y también del punto de vista juridico ya que se procede a
analizar las leyes que surgieron en materia ambiental con el fin de determinar si tienen

influencia de los principios de la Declaracion de Rio de 1992.

La investigacion es dentro de la rama del derecho ambiental, debido a que las normas
que son objeto de analisis son de dicha materia, y las cuales buscan el desarrolio y
sostenimiento equilibrado del Medio Ambiente guatemalteco, y que en ellas se
encuentra inmersos los principios invocados en la Declaracion de Rio, considerada

como un instrumento soft law en el ambito internacional.

De tal manera es importante destacar este tema, debido a que como estudiantes del
derecho debemos tener conocimientos de todos los términos actuales en el ambito
internacional y como estos influyen en nuestro ordenamiento juridico, especialmente los
términos hard law y soft law ya que en la actualidad han recibido amplia atencién

doctrinal desde la perspectiva del Derecho Internacional.
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HIPOTESIS

Hard law y soft law como fuente doctrinal en la legislacion guatemalteca en materia de
derecho ambiental, un convenio o un tratado ratificado por cualquier Estado miembro,
se convierte en una obligacién para éste, a eso se le conoce como hard law; y cuando
un Estado miembro toma en consideracion las declaraciones, recomendaciones,
directrices o principios, que no son de caracter obligatorios, sino mas bien de una
manera optativa que los Estados miembros pueden adoptar Unicamente lo que
convenga y se adapte a su ordenamiento juridico, esto es conocido como soft law.
Ambos términos son considerados como fuentes doctrinales en la legislacion, por su
influencia para la creacién de leyes en el ordenamiento juridico de Guatemala, ya que
son considerados importantes para mejorar las relaciones y apoyos entre Estados y sus

ciudadanos que habitan en él.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La investigacion confirma la hipétesis formulada, en base al estudio y con los resultados
obtenidos. El método analitico, método inductivo y el método deductivo. Por lo que es
evidente que la Declaracién de Rio 1992 fue tomada en cuenta por el Estado de
Guatemala para la creacion de la legislaciéon vigente en materia ambiental, esta
declaracion es base fundamental para un desarrollo integral como nacién. Ya que los
principios establecidos en dicha declaracion influyen en la legislacion ambiental actual y
por tal razon los convenios y tratados ratificados por Guatemala ya que esta contempla
los principios del Derecho internacional ambiental y son la base para un efectivo control
del equilibrio ecoldgico de todos los Estados miembros, dando como resultado una

proteccién integral al Medio Ambiente.
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INTRODUCCION

Este trabajo esta enfocado en que la actualidad los términos hard law y soft law han
recibido amplia atencién doctrinal desde la perspectiva del Derecho Internacional, estos
han sido objeto de estudio porque se consideran de suma importancia, ya que tienden a
estar vinculados en las legislaciones internas de los Estados Miembros, algo novedoso
especialmente en América latina, ya que se han implementado los instrumentos soft law
al ordenamiento juridico interno como la Declaracion de rio de 1992. Hard law y soft law
ambos instrumentos han influido para la creacién de las leyes en el ordenamiento
juridico en materia ambiental, ya que son importantes para mejorar las relaciones y

apoyos entre Estados y sus ciudadanos que habitan en él.

Se analiz6 que los instrumentos hard law y Soft law son utilizados como fuente doctrinal
en la legislacion guatemalteca en materia de derecho ambiental, ya que el Estado de

Guatemala los implementd, convirtiéndolos en una obligacion para este.

En la investigacion se trataran cuatro capitulos de los cuales el primer capitulo trata
sobre Derecho Internacional Publico, debido a que los términos hard law y soft Law son
parte de esta rama del derecho, tienen caracter internacional y son de interés del bien
comun de cada uno de los Estados; En el segundo capitulo se realizara un

acercamiento a los términos hard law y soft law, su definicion, como se han

(i)
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desarrollado cada uno, su vinculacién es importante y sirve como base para la creacion

de normas internas de un Estado sobre problemaéticas globales en materia ambiental.

En el tercer capitulo trata sobre Derecho Internacional Ambiental y Derecho Ambiental
Guatemalteco, materia en que se basa este estudio, para conocer los origenes,
nacimiento, evolucion y aplicacién de la normativa en el derecho guatemalteco, su
desarrollo en la proteccion del Medio Ambiente. En cuarto capitulo Hard law y Soft law
como fuente doctrinal en la legislacién guatemalteca en materia de Derecho Ambiental,
instrumentos que influyen en la creacién del ordenamiento juridico, observando las
posibles soluciones que sugieren para la creacién de las normas y su aplicacion de

acuerdo con las necesidades de cada Estado.

En la investigacion se aplicaron los métodos analitico, descriptivo e inductivo y las
técnicas que se consideraron necesarias tales como investigacion bibliografica y

documental.

Para finalizar es necesario recalcar que después de un anélisis de las definiciones,
caracteristicas, principios y la normativa tanto nacional como internacional que son de
suma importancia, ya que de ahi se puede determinar la influencia del hard law y soft
law en un ordenamiento juridico en este caso en Guatemala en materia ambiental, ya
que estos términos se consideran como una fuente doctrinal y se han implementado

para la creacion de leyes, cumpliendo asi la proteccion y desarrollo equilibrado del

Medio ambiente.

(ii)
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CAPITULO |

1. Derecho Internacional Pablico

Para iniciar la presente investigacion es necesario conocer el origen y la naturaleza de
hard law y soft law por eso es necesario dirigirme a las instituciones del derecho
internacional, ya que dichos términos son parte de esta rama del derecho, tienen

caracter internacional y son de interés del bien com(in de cada uno de los Estados.

1.1 Antecedentes

Segn el Profesor Ochaita El enfoque ha dado lugar a dos escuelas o tendencias bien
marcadas, cada una con seguidores de mucha aceptacion y autoridad en el Derecho
Internacional haciéndolo coincidir con el nacimiento de los Estados mas antiguos, tales
como Egipto, Fenicia, Esparta, Atenas, Babilonia, India, China, asi como otros mas
recientes tales Esparia, Inglaterra, Francia, Holanda, Alemania, Italia. Que por supuesto

ahi nacen las diversas ramas del derecho.

“‘Estos Estados representan 45 siglos de historia. Otros que enfocan el origen del
Derecho Internacional con la formacion de los Estados Europeos en el siglo XVI de

nuestra era. Ambos tienen seguidores de mucha autoridad; en la primera escuela
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mencionaremos a Miaja de la Muela, Oppenheim, Cisneros, Fenwich; en la segunda

escuela podemos mencionar a Verdross, Von Lizt, Rousseau, Sepliveda”.!

“En la antigliedad florecieron sociedades de tendencia y caracter universalista, con
conciencia de vocacion “conquistadora”. En las mismas el Derecho Internacional, tal
como lo conocemos hoy, no pudo existir. Otras sociedades antiguas se caracterizaron
por su tendencia aislacionista cerradas sobre ellas mismas, carecientes de ambicion
para entablar contactos, comercio, comunicacion, intercambio, etc. con otras

sociedades con las cuales coexistian” .2

1.2 Definicion

Para el profesor Ochaita es complicado o con mucho riesgo dar una definicién y estoy
de acuerdo, se puede obviar algo relevante al tratar de definir. En derecho una
definicién siempre es riesgosa, porque la mayoria de las veces no responde a
exactamente lo que se desea significar. Filoséficamente una definicion solamente
contiene dos términos: género y especie. En derecho se acostumbra a presentar
descripciones que luego se explican en detalle; descripciones que intentan abarcar

todos los aspectos de la materia a tratar.

! Qchaita Larios, Carlos. Derecho Intemacional Pablico. Pag. 24
2 jbid. Pag.24
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“El Derecho internacional también llamado Derecho Internacional Publico o Derecho de
Gentes es el ordenamiento juridico que regula las relaciones entre Estados. Los
Estados solian ser los tnicos entes de derechos con obligaciones internacionales, pero
el actual Derecho Internacional también atribuye derechos y obligaciones a las
organizaciones internacionales, las sociedades mercantiles y a los individuos, aunque
sigue siendo cierto que el Derecho Internacional se ocupa principaimente de los

Estados”. ®

“El Derecho Internacional contemporaneo regula las relaciones de coexistencia y de
cooperacion, frecuentemente institucionalizada, ademas de ciertas relaciones de
vocacion comunitaria, entre Estados dotados de diferentes grados de desarrollo

socioecondmico y de poder y culturaimente diversos”.*

“Jitta expresa que el Derecho Internacional Publico no es solamente un conjunto de
relaciones entre Estados; es el Derecho Publico considerado desde el punto de vista de
una comunidad juridica mayor que una nacién, comunidad que, en su acepcién méas

amplia, abraza la especie humana”. °

1.3 Funciones del Derecho Internacional

Para el autor Vallejo hay funciones que son basica del derecho internacional, pero sin

las cuales no se lograria una eficaz aplicacion de este derecho, tres son las funciones

3 Ibid. Pag.20
* Vallejo de Velasco, Diez Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Pablico. Pag. 77
® Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, politicas y sociales. Pag. 307
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basicas que desempeiia el ordenamiento internacional en el mundo de hoy, distinguidas

aqui s6lo a fines expositivos ya que, en rigor, se encuentran en intima relacion:

a) Funcion de mantenimiento del modelo de relaciones original y especifico del grupo
social internacional, cuyo principal postulado juridico es la preservacion de la paz y

seguridad internacional.

b) Funcién de adaptacion a las demandas que emanan del medio internacional capaz
de alcanzar objetivos de interés comin para dicho grupo social, cuyo principal

postulado juridico es la cooperacion generalizada.

c) Funcién de integracion que potencie el consenso en torno a ciertos intereses
colectivos esenciales del grupo social internacional, propios ya de una solidaridad
organica mas que mecanica, cuyo principal postulado juridico es la pretension de crear

y proteger un cierto derecho imperativo.

1.4 Evolucion Historica

Es importante conocer los origenes de cualquier rama de Derecho, para poder
reconocer, identificar y entender sus instituciones, por eso se considera oportuno
introducirnos en la historia del Derecho internacional.

4
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1.4.1 Escuelas

a) Antigiiedad y Edad Media

Para el profesor Ochaita en la antigiiedad pues no hubo mucho desarrollo del derecho
puesto a que no habia un sistema efectivo para que el derecho internacional tomara
auge en esta época En las misma el Derecho internacional tal y como lo conocemos
hoy, no pudo existir. Algunas de estas sociedades fueron: a) los chinos que
consideraban al emperador chino como el hijo del cielo que de pleno derecho
gobernaba el orbe, se consideraban superiores, los hermanos mayores de todas las
otras sociedades; b) los romanos que no introdujeron principios propios de Derecho
Internacional sino un conjunto de reglas que gobemaban las relaciones de los

ciudadanos.

b) Las formaciones de los Estados

Para el profesor Ochaita el Derecho Internacional nacié con la desintegracion del Sacro
Imperio Romano que dio lugar a la formacion de diferentes unidades de diferentes
denominaciones: naciones como Gran Bretafia y Francia, ducados, principados,
reinados y republicas, etc. a esto se sumé el despertar del comercio internacional que

conllevo el desplazamiento de persona, navegar en los mares.
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También menciona a los grandes estudiosos de la época quienes fueron los que
dejaron una base sélida para el estudio del derecho internacional en esta época
brillaron: a) Hugo Grocio, a quienes algunos consideran el padre del Derecho
Internacional; fue un hombre polifacético: teélogo, jurista, historiador, embajador en
Suecia en Paris durante los ultimos diez afios de su vida. Para él la base de todo
derecho él es Derecho Natural, entendido como el conjunto de leyes, derivado de la

razon universal.

c) La Revolucién Francesa

Segun él profesor Ochaita la Revolucion Francesa alter6 sustancialmente la
organizacion de la comunidad internacional; trajo consigo ideas de libertad e igualdad,
estoy totalmente de acuerdo ya que a través de ella hubo un gran desarrollo del
derecho que aun en la actualidad son las bases para poder estudiarlo, introdujo la idea
de Organizacion de Estados nacionales, la igualdad de derechos para todos y la
libertad de ellos mares para el mundo; en 1814 surge la primera forma de gobierno

internacional a cargo de Austria, Prusia, Gran Bretafia y Rusia.

“En esta época la comunidad de intereses entre los Estados lleva naturalmente a la
conclusion de pactos (algunos secretos) tratados, convenios, constitucion de uniones
de diversas indoles, a via de ejemplo mencionamos: el Tratado de Alemania y Holanda

1889 sobre proteccion a la mujer; Tratado entre Alemania y Grecia 1874 sobre

ST,
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cuestiones de investigacion arqueolégica; el Tratado entre Francia y Luxemburgo 1881
sobre el ejercicio de la profesiéon del médico; el Tratado de Londres 1841 sobre la
represion de la trata de negros; la Convencion de la Haya 1882 sobre la pesca en el

Mar de Norte”.6

1.5 Fuentes del Derecho Internacional

Las fuentes se consideran
como el origen del derecho donde se basan, por esa razén es necesario, hacer un
estudio de las fuentes para comprender a que se dedica el derecho internacional,

donde surge o donde se plasma.

1.5.1 Fuentes principales

a) Los Convenios o Tratados

Los convenios o tratados se consideran en la actualidad la fuente mas importante
debido a que los Estados tienden a dejar todo por escrito con un afan de Codificar lato

sensu la costumbre internacional. Se fundamenta en el principio pacta sunt servanda.

s Ibid. Pag. 27
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Un convenio es un acuerdo escrito entre dos 0 mas Estados que establecen normas de
conducta, cooperacion, de politica. En cierto sentido todo convenio o tratado constituye
una renuncia al ejercicio de la soberania en un punto o campo de actividad

determinada.

Para el profesor Ochaita En el Derecho Internacional los tratados son instrumentos de
cooperacion internacional, instrumentos de intercambio comercial, instrumentos de
intercambio tecnol6gico instrumentos de desarrollo; en resumen, instrumentos que
vienen a demostrar en cierta medida el caracter dinémico del Derecho Internacional. por
otro lado, para Vallejo se entiende por Tratado un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya consté en un
instrumento Unico o en dos 0 en mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su

denominacién particular.

Para el profesor Ochaita los Tratados internacionales se pueden clasificar:

a) Por el nimero de Partes contratantes: Tratados bilaterales concertados entre dos
sujetos internacionales y plurilaterales o multilaterales en los que participan mas de dos
sujetos que a su vez pueden ser restringidos abiertos a un nimero determinado de

Estados y generales con vocacion de universalidad.
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b) Por su grado de apertura a la participacién: Tratados abiertos a los que se puede
llegar a ser Parte en los mismos aunque no se haya tomado parte en su proceso de
formacion, cerrados aquellos que quedan restringidos a los participantes originarios en
los mismos y en los que la participacion de un nuevo Estado supone la creacién de un
nuevo acuerdo entre los participantes originarios y el nuevo Estado y semicerrados
aquellos en que otros Estados pueden llegar a ser Partes, distintos a los Estados
originarios, pues figuran en una lista anexa al tratado o bien se prevé en el propio
Tratado un procedimiento particular de adhesién, y también por el envio de una

invitacion de los Estados originarios para que otros Estados se adhieran al Tratado

¢) Por la materia objeto del Tratado, los hay de caracter politico, econdémico, cultural,

humanitario, consulares, de establecimiento, etc.

d) Por su funcion de creacién de obligaciones (segtin una terminologia originada en la
doctrina alemana del siglo XIX y de amplia repercusion entre los iusinternacionalistas
encabezados por Triepel, y ya superada): Tratados-contrato los que prevén un
intercambio de prestaciones entre los contratantes y Tratados-ley los que intentan crear

una norma de caracter general aplicable a toda la C.1. 0 a una parte de ella.

e) Por la naturaleza de los sujetos que participan: Tratados entre Estados, entre
Estados y otros sujetos del derecho internacional. Los concordatos de la Santa Sede

con los Estados o los acuerdos de sede entre una organizacién internacional y el


emiimpresos02
Cuadro de texto


Estado en que ésta tiene su sede u oficina principal y Tratados entre otros sujetos del

derecho internacional acuerdos de las organizaciones entre si.

b) La costumbre

Para el profesor Ochaita la costumbre también es una fuente importante puesto que asi
surge una norma o en la forma en que un érgano a resuelto determinados asuntos. En
el estatuto de la Corte internacional de Justicia se describe la costumbre como aquellos
que comprueba una practica generalmente aceptada como derecho Estatuto de la CJ,
art.38. Se le distingue dos elementos: a) Materia consistente en el acto mismo
(inveterata consuetudo) y b) formal o psicolégico consistente en la conviccién de su
repeticion la hace obligatoria. Es una fuente indispensable de Derecho y si llena de la
definicion anterior constituye una regla general del Derecho Internacional Publico

aplicable a todos los Estados.

El autor Vallejo realiza un andlisis de la costumbre y la cortesia internacional a mi
criterio considero que van de la mano, pero su significado es diferente, Vallejo explica
por qué no se debe confundirse la costumbre y la cortesia internacional. La cortesia, 0
comitas gentium, ha tenido y tiene cierta importancia en el ambito de las relaciones
internacionales. Los usos sociales internacionales pueden llegar a transformarse en
normas juridicas cuando al elemento material de repeticion de actos se une la opinio

iuris, o convencimiento de que ellos obligan juridicamente. El referido mecanismo no es

10
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otra cosa que la transformacién de usos sociales en costumbres juridicas. Una buena
parte de las instituciones del Derecho diplomatico inmunidades y privilegios nacieron

por esa via.

Para el Autor Vallejo existen clases de costumbres las cuales tenemos:

a) “costumbres generales tienen ambito universal y obligan en principio a todos los
Estados, salvo que se hayan opuesto a la misma en su periodo de formacion de
manera inequivoca y expresa (regla de la objecidén persistente). Por tanto, el litigante
que se oponga a que le sea aplicada una costumbre general habra de probar que la ha

rechazado en el periodo de formacién, recayendo sobre él la carga de la prueba”.”

b) costumbres regionales son aquellas que han nacido entre un grupo de Estados con
caracteristicas propias. Cabe hablar de ellas, por ejemplo, en el ambito de Iberoamérica
o en el de la Unién Europea. A diferencia de las costumbres generales en las que la
carga de la prueba corresponde a quien impugna que le sea aplicable, las costumbres
regionales, en caso de un litigio internacional, habran de probarse por la parte que las

alega.

7 Vallejo, Op. Cit. Pag. 140
11
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¢) costumbres de caracter local, cuyo ambito de aplicacién es mas reducido que las
anteriores y que puede llegar a afectar solamente a dos Estados. En este caso

podemos hablar de una costumbre bilateral.

1.5.2 Fuentes Secundarias

las fuentes secundarias son también relevantes puesto a que si con las fuentes
principales no se logra resolver determinado problema se puede acudir a las
secundarias, para el Profesor Ochaita y el autor Vallejo coinciden en que las fuentes

secundarias son las siguientes:
c) La jurisprudencia

"La jurisprudencia involucra tanto los fallos judiciales internacionales como los fallos
judiciales nacionales, por fallos judiciales internacionales entendemos las sentencias
emitidas por la Corte Internacional de Justicia y el 6rgano que la precedid; a ello
podemos afiadir los fallos de todos los tribunales con jurisdiccion internacional privativa,
tales como EIl Tribunal del Mar, los Tribunales Militares ad hoc (Nuremberg, Japén,
Yugoslavia, etc.), tribunales proyectados dentro del Derecho Internacional del Medio
Ambiente, en la Organizacién Mundial del comercio. Por fallos judiciales nacionales
entendemos aquellas sentencias emitidas por Cortes, Tribunales y juzgados nacionales

que conocen de algun problema que involucra alguin aspecto internacional”.®

8 Ochaita Larios, Op. Cit. Pag. 33

12
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“Su misién no es la de crear Derecho, sino la de ser un medio «para determinar las
reglas de Derecho» Afirmado esto, también hay que decir que, al igual que ocurre en el
Derecho interno, también las decisiones judiciales tienen en el Derecho Internacional un
valor extraordinario, dando lugar a la forma mas notable de interpretacion del Derecho.
De esta forma, aunque no podemos definir a la jurisprudencia internacional como una
fuente formal de nuestro Derecho en sentido estricto, pese a muy autorizadas opiniones
en contrario, tampoco podemos desconocer que en la practica el valor del precedente

jurisprudencial es tan grande”. °

d) La Doctrina

Para el autor Ossorio en su Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales menciona que
La doctrina o doctrina cientifica la podemos definir como un conjunto de tesis y
opiniones de los tratadistas y estudiosos del Derecho que explican y fijan el sentido de
las leyes o sugieren soluciones para cuestiones adn no legisladas. Tiene importancia
como fuente mediata del Derecho, ya que el prestigio y la autoridad de los destacados
juristas influyen a menudo sobre la labor del legislador incluso en la interpretacion

judicial de los textos vigentes.

Para el profesor Ochaita considera a la doctrina como apoyo también a la doctrina
cientifica. Esta no es otra cosa que la opinibn de los publicistas en la materia, que
forman la llamada interpretacion doctrinal y que se manifiesta ya en forma individual,

mediante sus trabajos, ya en forma colectiva, a través de los debates, acuerdos y

? Vallejo, Op. Cit. Pag. 127
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resoluciones de los Institutos cientificos, tales como el Institut de Droit International, por

no citar mas que al principal.

e) Los Principios Generales de Derecho

El profesor Ochaita hace una explicacion respecto a los principios generales a mi
criterio son de suma importancia porque nos aportan una solucién o respuesta en
general debemos consultar a ellos en nuestro ordenamiento debemos acudir a ellos si
son necesarios. Entendemos por principios generales de derecho aquellas normas que
se encuentra en todos los ordenamientos juridicos de todos los Estados del mundo o
por lo menos la mayoria de ellos. No se trata necesariamente, de los principios
consagrados en convenios, aunque no se descartan, sino de principios que

regularmente han sido aplicados en los tribunales.

‘Lo cierto es que, en la realidad, los principios generales han representado un papel
menor en la jurisprudencia internacional salvo en los aspectos procesales, gracias al
depurado desarrolio de este campo cientifico en los ordenamientos internos. Ya nos
hemos referido anteriormente a la precaria utilizacion que en los compromisos arbitrales
y en la jurisprudehcia arbitral del siglo XIX se hizo de los principios generales del

derecho”. 10

10 Vallejo. Op. Cit. Pag. 124
14
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1.5.3 Fuentes Posibles

Estas fuentes considero que debemos tomarias ya como tltimo recurso como bien dice
su nombre no son fuentes tan confiables o que a nivel internacional como interno no
son inmediatamente utilizada para resolver determinadas situaciones segun el profesor

Ochaita estas son consideradas como fuentes posibles:

a) La equidad

La equidad toma en cuenta criterios que no son meramente legalista; se refiere que
cuando, utilizando la letra muerta de las disposiciones legales, se cometeria una
injusticia, entonces permite aplicar otros criterios de caracter humano, justo en el amplio

sentido.

b) El lus Cogens

El ius cogen puede ser una fuente posible pero no se debe acudir de inmediato a esta
se le conoce también se le llama Derecho Imperativo se trata de una regla que ha sido
aceptada y reconocida como tal por la comunidad internacional de Estados en
conjunto, pero la carga de probar la aceptacion y reconocimiento que queda a quien la
invoca como tal; se acerca bastante a lo que llamamos principios Generales de

Derecho Internacionalmente Aceptados.

15
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c) Los actos de las organizaciones internacionales

Esta fuente es una de las méas importante dentro del presente trabajo, puesto los
estudiosos del derecho consideran que estos actos no son considerados como una
fuente del Derecho Internacional y otros consideran que, si son una fuente, pero en lo
que si coinciden es que son tomados en consideracion por los Estado Miembros,

aspectos que desarrollaremos mas adelante oportunamente.

Nos referimos aqui especialmente a las organizaciones gubernamentales, y dichos
actos estan representados principaimente en las Resoluciones de las Organizacion de
las Naciones Unidas; en las Recomendaciones del consejo de Seguridad de dicho
organismo; por ejemplo: los actos relativos a condenar a la guerra y las agresiones

armadas.

Para el autor Vallejo También se ha considerado que las declaraciones,
recomendaciones que son emitidas por estas organizaciones se pueden considerar
también una fuente del Derecho Internacional, ya que pueden ser utilizadas por los
Estado Miembros, convirtiéndose en una obligacién para este. Este es de suma
relevancia ya que en el presente trabajo consideramos que, si son una fuente de

derecho estas declaraciones, pero es algo que desarrollaremos mas adelante.

16
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1.6 Desarrolio del Derecho Internacional

“En los momentos de gran tension internacional el derecho Internacional experimenta
un desarrollo y sus mejores momentos. Algunas veces para justificar actos que chocan
al mundo, otras para justificar actos que chocan al mundo, otras para introducir una
relajacion de tensiones internacionales, etc. los Estados involucrados van introduciendo

nuevas nociones nuevos modus vivendi en el Derecho Internacional”.!!

11 Ochaita Larios, Op. Cit. Pag. 37
17
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CAPITULO I

2. Hard law y Soft law

Este capitulo se realizara un estudio de estos términos internacionales, considerados
como novedosos, y que son de suma importancia para esta investigacion, ya que
dichos términos influyen en la legislacion guatemalteca y en esta oportunidad

especificamente en materia ambiental lo cual se profundizara mas adelante.

2.1 Hard law

2.1.2 Definicién

‘Hard law son instrumentos, ya sea en forma de Tratados, Pactos, Convenciones o
Acuerdos, cuyo reconocimiento por parte de los Estados lleve aparejada una obligacion

de observancia y cumplimento de los mismos”."2

Para Caceres soft law son aquellos instrumentos o practicas generales con caracter
obligatorios cuyo incumplimiento puede ser exigido por las vias institucionales de

solucién y derivar en la responsabilidad internacional del Estado.

12 Caceres Sanchez, Luis Francisco. El sistema de Hard-law y soft-law en relacion con la defensa de
los derechos fundamentales, la igualdad y la no discriminacion. Pag. 468
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2.1.3 Aplicacién y Relevancia dentro del Derecho Internacional

“Sin dudas, la norma de hard law constituye un medio seguro para las relaciones entre
los sujetos de derecho internacional, al proveer un marco de previsibilidad en las
expectativas de las partes involucradas, asi como también en terceros. Al establecer
derechos y obligaciones, otorga cierto nivel de certeza sobre las conductas futuras y
demuestra compromiso entre los sujetos, con relacion al ambito material de

aplicacion”. 13

El autor Caceres en su revista menciona que circunscribiéndonos Gnicamente a los
textos de alcance internacional, y toda vez que ya se ha determinado una primera
definicion, cuando nos referimos a los primeros debemos atender a lo dispuesto en el
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia sobre el establecimiento de aquellas
normas consideradas hard law y entendiéndose como tales los convenios, la costumbre

y los principios generales del derecho que, junto con la jurisprudencia y la doctrina.

Por otro lado, el autor Feller menciona lo siguiente asi, teniendo en cuenta lo dispuesto
en este cuerpo normativo internacional, para que las normas de hard law tengan ese
caracter vinculante, los Estados deben reconocer y consentir de forma expresa en
obligarse con respecto al cumplimiento de las mismas y de acuerdo con el

procedimiento que se halle articulado dentro del propio tratado internacional.

13 Feller Matias Allan. Soft law como herramienta de adecuacion del Derecho Intemnacional a las
nuevas coyunturas. Pag.286
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“Asi, el procedimiento comienza con el inicio de las negociaciones con vistas a alcanzar
un texto consensuado para, posteriormente, llevar a cabo su autenticacién mediante el
instrumento de firma y, finalmente, procedera su posterior ratificacion de acuerdo con el
ordenamiento constitucional de cada uno de los Estados intervinientes. Llegados a este
punto, y con caracter general, seran los parlamentos nacionales quienes autorizaran la

ratificacion de documento resultante”. 14

2.1.4 Comparacion

Para poder tener una mejor compresion de los términos hard law y soft law es
necesario hacer una comparacion entre ellos conforme al estudio que han realizado de

dichos términos.

‘Algunos estudiosos de tendencia sociolégica y constructivista han cuestionado la
caracterizacion del derecho en términos de estos tres atributos precision, obligacion y
delegacion porque distrae de la forma en que el derecho opera normativamente. Lo
hacen por su oposicibn a la presuncion de los positivistas juridicos y los
institucionalistas y de la eleccion racional de que la dureza significa normas vinculantes

interpretadas y aplicadas por los tribunales”.

1 |bid. Pag.470
15 |bid. Pag.712
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Feller menciona la importancia del derecho y de sus homélogos en los debates
interdisciplinarios sobre derecho y las relaciones internacionales los académicos
institucionalistas realistas y racionalistas tienden a descartar la eficacia del derecho
indicativo porque no crea una obligacion vinculante para los Estados, que pueden que
pueden ignorarlo mas facilmente en funcién de sus intereses. Considero acertado el
comentario, pero también depende de la necesidad que tenga un Estado y si se debe
convertir en una obligacién con tal de no vulnerar o arriesgar en materia ambiental a la

ecologia.

Ventajas y desventajas de hard law y soft law

“Estos instrumentos ofrecen ventajas particulares en diferentes contextos. A veces se
utilizan solos y combinados dindmicamente a lo largo del tiempo, dando lugar a un
hibrido complejo de instrumentos de derecho imperativo y no imperativo. Como forma
institucional, el hard law presenta muchas ventajas. En particular, los estudiosos

racionalistas consideran que”*6:

e Los instrumentos hard law permiten a los Estados comprometerse mas creible a los
acuerdos internacionales, porque aumentan el coste del incumplimiento, ya sea por

las sanciones legales o por el coste de la reputacién del Estado.

16 Shaffer Gregory C. & Pollack Mark A. Hard law vs. Soft law: Alternatives, Complements and
Antagonists in Intermnational Governance. P4g.712 Traduccion Libre. Original es idioma en inglés.
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Los instrumentos hard law son mas creibles porque pueden tener efectos legales
directos en las jurisdicciones nacionales Autoejecutables, o pueden requerir
promulgacién. Donde se implementan las obligaciones del tratado a través de la
legislacidn nacional, crean nuevas herramientas que movilizar a los actores
nacionales, aumentando los costos de audiencia de una violacion y haciendo asi sus

compromisos mas creibles.

Los instrumentos hard law resuelven problemas de contratacidn mediante la creacién
de mecanismos de interpretacion y elaboracién de compromisos legales a lo largo

del tiempo.

Los instrumentos hard law permiten a los estados monitorear mejor y hacer cumplir
sus compromisos, incluso a través del uso de érganos de resolucién de disputas

como fribunales.

"Las desventajas son que los instrumentos hard law, conlleva costos significativos.

Puede crear compromisos formales que restringen el comportamiento de los estados,

infringir la soberania nacional en areas potencialmente sensibles. Como resultado,

puede alentar a los estados a negociar ferozmente, y en duracién, sobre los

compromisos legalmente vinculantes. Ademas, los acuerdos pueden ser mas dificiles

de adaptar a circunstancias cambiantes”. 7

V7 |bid. P4g.718
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Hard law es particularmente problematica, socio-legal los eruditos sostienen, donde
presupone una condiciébn fila cuando situaciones de incertidumbre exigen
experimentacién constante y ajuste, donde se requiere uniformidad cuando una
tolerancia de diversidad nacional es necesaria, y donde es dificil cambiar cuando el

cambio frecuente puede ser esencial.

Los defensores del soft law argumentan que los instrumentos del derecho indicativo
ofrecen ventajas compensatorias significativas sobre la ley estricta. Ellos encuentran,

en particular, que:

Los instrumentos soft law son mas faciles y menos costosos de negociar.

Los instrumentos soft law imponen costos de soberania mas bajos en estados en

areas sensibles.

Los instrumentos soft law brindan mayor flexibilidad para estados para hacer frente a

la incertidumbre y aprender con el tiempo.

Los instrumentos soft law permiten que los estados sean mas ambiciosos y participar

en una cooperacion mas profunda de lo que lo harian si tenian que preocuparse por la

aplicacion.
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Los instrumentos soft law se adaptan mejor a la diversidad.

Los instrumentos soft law estan directamente disponibles para entidades no estatales.
actores, incluidas secretarias internacionales, administracién estatal agencias,
funcionarios publicos subestatales y asociaciones empresariales y organizaciones no

gubernamentales.

Las desventajas de los instrumentos soft law son que hay muchas opiniones
contradictorias, ya que se tiene diferentes criterios de quienes han estudiado este tipo

de instrumentos internacionales.

Segin el autor Shaffer Los defensores del derecho indicativo como alternativa
sostienen que puede ser mas eficaz en la practica que muchos tratados formalmente
vinculantes. Como sefiala Kal Raustiala, debemos distinguir entre los conceptos de

cumplimiento y eficacia.

Para Shaffer los defensores del derecho indicativo se centran correspondientemente en
la eficacia de la ley en acciéon desde una perspectiva sociolégica. Tanto los estudiosos
racionalistas como los constructivistas reconocen las ventajas potenciales de los
instrumentos de derecho indicativo, pero lo hacen en diferentes caminos. Considero
que ambos criterios estan bien, ya que en determinado momento podemos utilizar un

instrumento soft law y a veces es necesario que algtin tema regulado en un convenio.
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Para el autor Shaffer los instrumentos de ley dura y blanda ofrecen ventajas especiales
para diferentes contextos que involucran una gama de factores que los actores
consideran. Por estas razones, un ndmero creciente de académicos en derecho y
ciencias sociales abogan por un enfoque pragmético, alegando que deben
seleccionarse instrumentos de ley dura o blanda dependiendo de las caracteristicas del
tema y de la negociacion y contexto institucional en cuestion. La cual es acertada
ambos son muy utiles en materia internacional y depende la situacién a veces es mas
practico utilizar los instrumentos hard law y en otras ocasiones es mejor utilizar los

instrumentos soft law.

2.2 Soft law

2.2.1 Definicion

Para el autor Caceres soft law son aquellos que carecen de dicho caracter vinculante
englobados, aquellos materializados en forma de Declaracién, Recomendaciones,
Directrices o Principios en los que, si bien pueden formar parte de un marco juridico-
normativo, no existe una fuerza coactiva que, como tal, imponga su obligacion de
cumplimiento, sino que Gnicamente esa fuerza se configura como una obligacion de

caracter moral.

26


emiimpresos02
Cuadro de texto


Para el autor Feller el término soft law, acufiado por Lord McNair, desde su origen ha
sido interpretado de forma diversa. En sus inicios, el concepto se referia a principios
abstractos cuya operatividad era dada a partir de su aplicacion judicial. Entonces, no
pareceria que su aplicacion hubiera sido la de distinguir entre el derecho y el no
derecho, ni entre instrumentos vinculantes y los simplemente recomendatorios, ni entre

instrumentos juridicos y no juridicos.

También para Caceres considera, la creacion del término soft law esta directamente
relacionado con las nuevas formas de regulacién y autorregulaciéon de las relaciones
sociales en el contexto actual. Sin embargo, y como ya se ha apuntado, el aumento y
extrema complejidad de estas relaciones interpersonalés hace que sea relativamente
complicado dar una definicion aproximada del concepto de soft law mas alla de la mera
traduccion del neologismo como derecho blando. Lo cual es muy acertado puesto a que
este término va muy relacionado con las nuevas formas de regulacién mas modernas y

mucho mas facil de realizar.

“Bajo esta primera aproximacién de soft law como derecho blando, conviene recordar la
funcién que cumplen dichos instrumentos en cuanto a la finalidad de otorgar una linea
de unificacion interpretativa del resto de normas elaboradas a través de los sistemas
tradicionales de construccion normativa. Igualmente, el caracter no vinculante de este
tipo de instrumentos que, basicamente, sirven de guia interpretativa, hace que, en la

practica, hallar una definiciéon clara del concepto de soft law sea algo realmente
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complejo dada su enorme magnitud de su potencial alcance y debido también a su
creciente proliferacion y diversidad con respecto de las materias sobre las que

inciden”.18

2.2.2 Soft Law como instrumento no vinculante

“Habitualmente, la expresién soft law se utiliza como sinénimo de instrumento o
acuerdo no vinculante desde un punto de vista juridico. Por lo tanto, resulta necesario
empezar determinando cuando surge este caracter vinculante. Ademas, el conjunto de
este estudio se centra en el soft law cuyo origen deriva de la actividad de-

organizaciones internacionales”.'®

Para Vega Los instrumentos de soft law se caracterizan por ser documentos que
reflejan la tendencia actual de la comunidad internacional por una mayor interrelacion,
interdependencia y globalizacién. En este con texto las organizaciones internacionales,
junto con otros actores internacionales, buscan mediante estos instrumentos promover
acciones en materias de interés general en temas relativamente nuevos para la
comunidad internacional en los cuales, por diferentes intereses politicos, econémicos o
de otra naturaleza es dificil llegar a un acuerdo general con caracter obligatorio entre

los Estados.

8 Ibid. Pag.477
1% Vega Garcia Alberto. (2014). El soft Law en la Fiscalidad Intemacional. (Tesis doctoral). Universitat
Pompeu Fabra, Barcelona. Pag. 24
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También para Vega, tales instrumentos no imponen obligaciones internacionales; sin
embargo, esto no significa que carezcan de todo efecto juridico, pues en diversas
ocasiones reflejan el estado del desarrolio de normas consuetudinarias o son la base de
tratados futuros e incluso, por su propia naturaleza. Lo cual es cierto no se necesita
que un instrumento tenga tanto procedimiento para su aprobacion como para ser
considerado efectivo o bien que solo por no tener un procedimiento riguroso no puede

considerarse valido.

“En ese sentido, se deben tomar en cuenta algunos elementos comunes a los distintitos
instrumentos que se asocian con el concepto de soft law. Tales instrumentos expresan
expectativas comunes de conductas adoptadas generaimente en el marco de
organizaciones internacionales y son creados o adoptados en su mayoria por sujetos
de derecho internacional con la participaciéon o no de otros actores internacionales, sin
que ello siga siendo todo el proceso tradicional para la creacion de normas
internacionales, por lo que no pueden considerarse como fuentes formales de

derecho”.20

2.2.3 Soft law como instrumento destinado a influir en el ordenamiento juridico

20 |bid. Pag. 538
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Para Vega el soft law, incluiria aquellos instrumentos juridicamente no vinculantes
contrastando fundamentalmente con los tratados y las normas consuetudinarias como
recomendaciones de organizaciones internacionales, cédigos de conducta, directrices,
declaraciones de conferencias interestatales resoluciones de la Asamblea General de

las Naciones Unidas, asi como los estandares emitidos por asociaciones profesionales.

Para evitar el anterior inconveniente, la expresion soft law se ha utilizado especialmente
para referirse a aquellos instrumentos juridicamente no vinculantes que son creados
con el propésito de influir en el ordenamiento juridico, que es de suma importancia para
el presente trabajo ya que se debe comprobar que efectivamente influyen este tipo de

instrumento en nuestro ordenamiento juridico.

“Boyle destaca que en aigunos casos el soft law pretende tener una relevancia
normativa a pesar de que formalmente no sea juridicamente vinculante, esto es, intenta
influir en la practica de los Estados y en el desarrollo del Derecho. Otros autores como
Thurer también considerar al soft law como un tipo de norma, a pesar de no constituir
una fuente del Derecho, en la medida en que pretende influir en el comportamiento de

sus destinatarios”.?!

2.2.4 Normativa considerada como Soft law

4 |bid. P4g.33
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Para Vega este fendbmeno envuelve una amplia gama de documentos internacionales;
resoluciones de organizaciones internacionales, recomendaciones e informes
adoptados por organismos internacionales o dentro de conferencias internacionales;
programas de accion; textos de tratados que no han entrado en Vigor, declaraciones
interpretativas de determinados fratados o convenios; disposiciones programaéticas,

directrices.

2.2.5 Ambitos de aplicacion de Soft Law

Con el estudio de diferentes documentos, pude llegar a la conclusion que los &mbitos
que se presentan a continuacion son los que méas encajan respecto al soft law y que
como bien ya se ha mencionado que es algo novedoso en américa latina pueden ir

surgiendo con el tiempo otros ambitos de aplicacion.

Por tanto, coincido con los ambitos expuestos por el Autor Vega los cuales son:

a) Proteccioén del Medio Ambiente

Como sefiala Dupuy, el soft law es particularmente habitual en el ambito de la
proteccion del medio ambiente.180 Para Bodansky, en esta materia el texto de los

tratados suele constituir tnicamente la punta del iceberg normativo, esto es, para
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comprender los tratados suele ser necesario tener en cuenta otros instrumentos que
propiamente no son juridicamente vinculantes. Igualmente, Toope considera que en
ningin otro ambito existe una relacién tan estrecha entre elementos formales e
informales, combinando instrumentos vinculantes con soft law, normas precisas con

principios generales y procedimientos de solucién de controversias de muy distinto tipo.

Este es el ambito que mas nos corresponde estudiar, ya que el presente trabajo es
relacionado al medio ambiente y es en donde mejor se ve plasmado la utilizacion de los
instrumentos soft law, este tipo de regulacion internacional es en la que mas se ve el
compromiso de los Estados, de implementar todas las medidas necesarias para la

proteccién del medio ambiente.

b) Derechos Humanos

Para vega, uno de los ambitos en que ha sido particularmente relevante el soft law es el
de la proteccion internacional de los derechos humanos. En este sentido, es habitual
que se destaque el papel basico que ha desarrollado la declaracion Universal de los
Derechos Humanos a pesar de no ser juridicamente vinculante. En concreto, la
influencia en las fuentes del Derecho de declaraciones y ofros instrumentos
juridicamente no vinculantes aprobados por organizaciones internacionales como las

Naciones Unidas es clara. Esto es de suma importancia porque esto ha permitido un
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desarrollo integral y moderno respecto a los derechos humano es una forma de

proteccién inmediata y que al adoptarla se convierte en una obligacion al Estado.

Segln vega también ha destacado el importante papel que juega el soft law en la
proteccion de los derechos humanos, especialmente al interactuar con los tratados
internacionales y contribuir a definir de forma precisa su contenido y facilitar su

aplicacién.

2.2.6 Relacion entre Soft law y las fuentes del Derecho internacional

Para el autor Vega Generalmente el ambito del soft law se analiza en oposicion al de
nominado hard law, entendiendo éste como aquellos instrumentos o practicas
generales con caracter obligatorio cuyo incumplimiento puede ser exigido por las vias
institucionales de solucion de conflictos y derivar en la responsabilidad internacional del
Estado. Lo cual es cierto puesto que la principal fuente son los convenios y tratados y
estos tiene un procedimiento para ser aprobado y después ratificados por los Estado el
cual se convierte en una obligacion directa es decir que son una fuente tradicional por

decirlo asi en el derecho internacional.
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Para Vega, el soft law no constituye ninguna fuente de Derecho por si mismo, por lo
que la tarea de la doctrina debe ser determinar su relevancia y sus efectos a partir de
las normas juridicas existentes. Y tiene razén no son como tal una fuente, pero al
momento de que un Estado acepta este tipo de instrumento se convierte par él una
obligacion mas que debe cumplir, como ya se ha mencionado estos instrumentos
influyen tanto en el ordenamiento juridico que si debiera ser considerado como una

fuente principal.
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CAPITULO lll

3. Derecho Internacional Ambiental y Derecho Ambiental

En este capitulo se hara un estudio tanto del ambito internacional como nacional
respecto al Medio Ambiente, puesto que es la materia en la que versa el presente
trabajo y que nos permitira tener un conocimiento mas amplio de sus origenes, asi

como instituciones y la naturaleza del derecho ambiental.

En virtud de lo anterior cabe resaltar lo siguiente.

3.1. Derecho Internacional Ambiental

3.1.2. Antecedentes

“El estudio del derecho internacional ambiental, como una rama auténoma del derecho
internacional publico, necesariamente demanda la remision a los origenes del derecho
internacional en general. Para este fin, se considera como derecho internacional el
sistema normativo de regulacion entre organizaciones juridico-politicas independientes,

hoy referenciadas principalmente como Estados y Organizaciones Internacionales, pero
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que inicialmente consistian en naciones, civilizaciones, culturas o, en general, grupos

de gentes organizadas bajo una autoridad comin”.2

Para Vargas el estudio del derecho internacional ptblico, entendido como el género al
cual pertenece la rama especifica del derecho internacional ambiental, esenciaimente
hace referencia al desarrollo de las culturas occidentales, ya que sus origenes y
principios fundamentales reposan en la construccion de los postulados de la historia
occidental fundada por los acontecimientos que los construyeron, los cuales han sido

transmitidos, no obstante, a culturas no occidentales.

‘A pesar de que los antecedentes mas directos del surgimiento del derecho
internacional datan de los siglos XVI y XVII, existen diversas referencias a eventos mas
lejanos que verificarian el reconocimiento de relaciones internacionales reguladas por
acuerdos normativos de obligatorio cumplimiento. El profesor Shaw relata que
aproximadamente en el afio 2100 a. de C. se celebr6 un tratado solemne entre las
autoridades de Lagash y Umma, dos ciudades Estado ubicadas en el territorio en el que

histéricamente se ha asentado la civilizacién mesopotamica’.2?

*2 Vargas Uribe, Diego y Castafieda Cardenas, Augusto Fabian. Derecho Internacional Ambiental. P4g.
21
3 bid. Pag. 23

36


emiimpresos02
Cuadro de texto


Segln Vargas El inicio del estudio en el campo del derecho internacional ambiental
implica, necesariamente, hacer referencia a las discusiones relacionadas con la
definiciébn del medio ambiente, por ser éste el principal objeto de estudio de la

normatividad internacional que interesa al presente trabajo.

“La disparidad de posiciones en la doctrina radica esencialmente en la carencia de una
definicion en alguno de los principales tratados, protocolos, resoluciones, directivas,
cédigos y principios. que han promovido el desarrollo del derecho intemacional
ambiental. Académicos como Redgwell reconocen, incluso, la imposibilidad de definir el
medio ambiente: El medio ambiente es un término imperfecto qUe ha probado por lo

tanto ser imposible de definir de una manera precisa salvo en particulares contextos”.?*

Adicionalmente, en escenarios como la Uniébn Europea, se ha planteado que la
dificultad mas grande para encontrar una definicién del medio ambiente. Ya que este es

muy amplio no hay como filtro todo para dar una definicién precisa.

3.1.3. Definicién

“El inicio del estudio en el campo del derecho internacional ambiental implica,

necesariamente, hacer referencia a las discusiones relacionadas con la definicién del

2 |bid. Pag. 33
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medio ambiente, por ser éste el principal objeto de estudio de la normatividad

internacional que interesa al presente trabajo”. %

Para el autor Vargas Declaracion de Estocolmo de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Humano. Pese a que en este documento no se llega a una
definicion expresa del medio ambiente, como en ningln otro instrumento, se hacen

algunas resefas conceptuales que vale la pena mencionar.

Segun Vargas La Declaraciéon de Estocolmo, la cual posee el caracter de instrumento
de soft law, con una tendencia esencialmente antropocéntrica, define el medio ambiente
como todo aquello que rodea al hombre: el hombre es a la vez obra y artifice del medio

que lo rodea.

Para Vargas la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992,
uno de los documentos de mayor trascendencia en el desarrollo del derecho
internacional ambiental, contiene vagas referencias sobre la definicion de medio
ambiente. Lo cual es cierto es la maxima expresion de derecho internacional ambiental

puesto de ahi surgen los nuevos principios.

% |bid. Pag. 32
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‘Una vez expuestos los principales problemas existentes alrededor del concepto de
medio ambiente, objeto de proteccion del derecho intermacional ambiental, y de
considerar algunos criterios utilizados recurrentemente en dicha regulacién, como la
interdependencia, es indispensable analizar qué se entiende por derecho internacional
ambiental, como rama auténoma del derecho internacional pablico. De igual manera, es
necesario hacer algunas aclaraciones con respecto al grado de relacion entre el
derecho internacional publico clasico y el derecho internacional publico contemporaneo,
teniendo en cuenta que el derecho internacional ambiental es una materia caracteristica

del derecho internacional contemporaneo”.®

Para Vargas es una de las areas mas recientes del desarrollo del derecho internacional.
Es una rama del derecho internacional pablico caracterizada por la aplicacién de
principios que han surgido en el contexto medio ambiental. Es uno de los derechos mas

jovenes a mi criterio de los cuales ain hay mucho que descubrir y estudiar.

Segun el autor Vargas, es parte integrante del derecho internacional piblico general y
no una disciplina absolutamente separada y autosuficiente. En este sentido, es analogo,
por ejemplo, al derecho internacional de los derechos humanos, el derecho del mar o el
derecho econdmico internacional. Lo cual es cierto porque tiene una relacién estrecha

cuenta con las mismas fuentes y debe de utilizar los mismos criterios.

% [bid. Pag. 41
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3.1.4 Funciones del Derecho Internacional ambiental.

Con respecto al rol que cumple el derecho internacional ambiental, se puede decir que
es basicamente el mismo que cumple un sistema juridico ambiental al interior de un
ordenamiento juridico nacional. Para Vargas tiene diferentes funciones entre las cuales

tenemos:

Primero, cumple una funcién constitucional, permitiéndole establecer un cuerpo
normativo para la negociacién de diferentes reglas y estandares, la solucion de
controversias y la supervision de la implementacién y cumplimiento de las fuentes de

derecho.

Segundo, regula de manera directa problemas especificos que afronta el medio
ambiente, estableciendo estandares de conducta para la prevencion y mitigacion de
dafios medioambientales, acudiendo a mecanismos altamente flexibles que permitan
ajustar las fuentes normativas al dinamismo con el que se transforman y actualizan los
conocimientos en materia cientifica y tecnoldgica; y tercero, estructura mecanismos
eficientes para la compensacion e indemnizacion de dafios causados, mediante un

régimen de responsabilidad que se ajuste a las necesidades medio ambientales.
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Adicionalmente a sus roles directos, la experiencia en el desarrollo del derecho
internacional ha mostrado la posibilidad de jugar un papel en la armonizacion de las
leyes nacionales, regionales y globales. Esta funcién se ha originado desde numerosos
instrumentos de derecho internacional ambiental, los cuales establecen principios
generales mediante el uso de enunciados abstractos que carecen de 6rdenes concretas
de conducta, las cuales s6lo pueden ser cumplidas mediante el establecimiento de

leyes nacionales con contenidos especificos.

3.1.5 Principios del Derecho Internacional Ambiental

“No existe un instrumento internacional de aplicacién global que defina los derechos y
obligaciones de los paises en temas ambientales. Sin embargo, las resoluciones y
declaraciones de los organismos internacionales a cargo del control ambiental, tales
como la Agencia de Energia Nuclear, describen las practicas y decisiones de los
tribunales internacionales que desempefiaron un papel importante en la elaboracién de
normas. A partir de ese amplio conjunto de instrumentos internacionales se pueden
sefalar siete principios. No todos ellos tienen la misma uniformidad y aceptacion, tal

como se observara mas adelante”.2”

27 Zamarripa Lopez, Norka. principios generales de derecho internacional del medio ambiente.
Ndmero 1, Volumen 2. Pag.2
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La autora Zamarripa realiza su propia -interpretacién de los principios del derecho
internacional ambiental, recordando que son expuestos en la Declaraciéon de Rio la cual

es parte del presente trabajo los cuales son:

Soberania y responsabilidad

El derecho internacional ambiental se ha desarrollado entre dos principios
aparentemente contradictorios. Primero, los estados tienen derechos soberanos sobre
sus recursos naturales. Segundo, los estados no deben causar dafio al medio

ambiente.

Aunque el concepto de la soberania de un estado sobre sus recursos naturales esta
arraigado en el antiguo principio de soberania territorial, la Asamblea General de las
Naciones Unidas lo impulsé mas aln, al declarar, inter alia, que el derecho de los
pueblos y naciones a la soberania permanente sobre sus recursos naturales y riquezas

debe ejercerse en interés del desarrollo y el bienestar de los habitantes del pais.

Este principio es importante porque se debe respetar la soberania que posee cada

Estado, "pero también se debe hacer cargo de las responsabilidades que ha adquirido a

través de un tratado o convenio del cual es parte.
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Principio de buena Vecindad y de cooperacién internacional

Para la autora Zamarripa El principio de buena vecindad coloca en los estados Ila
responsabilidad de no dafiar el medio ambiente. El principio de cooperacion
internacional también confia a los estados la obligacion de prohibir actividades dentro
del territorio del estado contrarias a los derechos de otros estados y que podrian dafiar
a otros estados y a sus habitantes. Esto se considera una aplicaciéon de la maxima

latina sic utere tuo ut alienum non.

El principio de buena vecindad esta estrechamente relacionado con la obligacion de
cooperar para investigar, identificar y evitar dafios ambientales. La mayor parte de los
tratados internacionales tienen disposiciones que requieren cooperacion para producir e
intercambiar informacién cientifica, técnica, socioeconémica y comercial. Esta

obligacion de cooperar no es absoluta.

Este principio es de suma importancia puesto que todos los estados deben colaborar de
manera activa ya que el medio ambiente y tener un control respecto al equilibrio

ecologico debe ser un trabajo en conjunto ya que a todos nos afecta si se dafia.

Principios de Accién preventiva
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Segun la autora Zamarripa El principio de prevencion de la contaminacidon debe
diferenciarse de la obligacién de evitar dafios ambientales. De acuerdo a esta nueva
norma, un estado puede estar obligado a prevenir dafios dentro de su propia
jurisdiccion. Por lo tanto, es necesario detener la eliminacion de substancias toxicas en
cantidades o en concentracién que excedan la capacidad de degradacion del medio

ambiente, a fin de garantizar que no se causaran dafios a los ecosistemas.

Es preferible actuar al comienzo del proceso para reducir la contaminacion, en lugar de
esperar y luego restaurar las areas contaminadas. A fin de garantizar este principio, los
estados han establecido procedimientos, Por ejemplo, los organismos internacionales,
asi como muchos convenios, incorporaron los estudios de impacto ambiental como
instrumentos de decision internacional. Este principio es fundamental para estimar
cuanto impactara las decisiones que se toman en diferentes areas como por ejemplo en

la industria.

'Principio de precaucion

Para la autora Zamarripa se manifiesta en el principio quince de la Declaracién de Rio,
el cual establece que cuando existe un peligro de dafio grave o irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no se utilizara como una justificacion para postergar la

adopcion de medidas eficaces en costos para evitar la degradacion del medio ambiente.
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Debido a que la certeza cientifica llega a menudo muy tarde para que los politicos y
abogados protejan el medio ambiente contra los peligros, se trasladan la carga de la
prueba. Esperar a obtener pruebas cientificas de los efectos que tienen los
contaminantes que se despiden en el ambiente, puede producir dafios ambientales

irreversibles y sufrimiento humano.

Este principio aporta un amplio panorama para la proteccion del medio ambiente, lo
cual permite tomar las medidas necesarias para poder tener un control integral por

todos los Estados.

Obligacion de Indemnizar por Daiios

Segun la autora Zamarripa considera los Estados tienen la responsabilidad de
garantizar que las actividades que se realizan dentro de su jurisdiccion o su control no
causen dafio al medio ambiente de otros Estados o areas fuera de los limites de su
jurisdiccion nacional. La violacién de esa regla ampliamente aceptada puede causar
danos. Todo Estado que haya cometido una violacion al derecho internacional debe
poner fin a esa manera ilegal de proceder y restablecer las circunstancias anteriores, el

Estado debe pagar indemnizacion.
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Esta es una de las responsabilidades que todos los Estados deben cumplir si o si ya
que la ser miembros de las Naciones Unidas y también por los tratado o convenios de

los cuales son partes deben responder por los dafios ocasionados.

Principio de Responsabilidad Comiin

Segun la autora Zamarripa la proteccion del medio ambiente es un desafio comun para
todos los paises. Debido a las diferentes orientaciones en el desarrollo y a la necesidad
de compartir la responsabilidad de la degradacién ecol6gica, de algunos paises
tendrian que asumir una mayor proporcién del peso de la conservacion. La idea es que
los Estados debe cumplir con las obligaciones internacionales de conservacion del
medio ambiente teniendo en cuenta la equidad y de conformidad con sus
responsabilidades en comin, aunque diferenciadas y con sus respectivas

responsabilidades.

3.1.6 Fuentes del Derecho Internacional Ambiental

Tratados internacionales

Para el autor Vargas los tratados internacionales constituyen, sin lugar a dudas, la

principal fuente de derecho internacional. Esta afirmacién se desprende de la lectura del
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articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que ubica las
convenciones internacionales como el primer factor a ser tenido en cuenta, por ese

6rgano judicial, al momento de proferir sus decisiones.

La Costumbre Internacional

Para Vargas la costumbre internacional es definitivamente la primera fuente formal de
derecho internacional que surgié en la historia; alin antes de la existencia de reglas
secundarias que determinaban la posibilidad del establecimiento de cddigos de
conducta internacional, ya preexistian fuentes de obligatoriedad normativa que surgian
de la practica, caracterizadas por su inmaterialidad, informalidad y ausencia de

solemnidad, a pesar de la innegable autoridad juridica que sobre ellas pesaba.

Principios Generales del Derecho

Para Vargas los principios generales representan un importante potencial para el futuro
desarrollo del derecho internacional_ ambiental. Como ha sido constante en su
evolucion, éstos emergen como la fuente esencial para el impulso de nuevos
mecanismos, instrumentos y comportamientos aceptados por los paises como normas
vinculantes, contribuyendo a la permanente consolidacion de las normas de

conservacion ambiental.
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3.2 Derecho ambiental

“El derecho ambiental es un tema tan vasto que su sola introduccién puede ser tan
expresa como variada. Mediante el estudio de sus antecedentes, se puede apreciar el
esfuerzo que requirié su creacion, por una parte, de gran cantidad de actores que
contribuyeron al nacimiento de una de la mas ecléctica, discutidas y populares

disciplinas del derecho”. 28

3.2.1 Antecedentes

Para el autor Lapola los origenes del Derecho Ambiental se encuentra en 1868 la
demanda dirigida al Ministerio de Relaciones Exteriores del Imperio Austrohingaro,
formulada por un grupo de agricultores preocupados por la depredaciéon de las aves
insectivoras llevada a cabo por la industria del plumaje, muy desarrollada a raiz de la
moda victoriarra que imponia plumas a doquier. Se solicitaba al emperador Francisco
José la suscripcién de un tratado internacional para proteger a las aves beneficiosas

para la agricultura.

Segun Lapola en 1902, se pudiera firmar en Paris uno de los primeros instrumentos
internacionales referido a la conservacion: el Acuerdo Internacional para la proteccion

de las Aves utiles para la Agricultura. Este acuerdo establece normas de conservacion

8 Lapola, Gustavo. Derecho Agrario y Ambiental. Pag.267
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de fauna, prohibicion de captura de determinadas especies, y obligaciones tendientes al

cuidado de nidos y huevos.

A lo largo de la historia, este acuerdo ha evolucionado en virtud de ello se describe o

siguiente.

3.2.3 Evolucion

El autor Lapola hace referencia que el derecho ambiental tiene una evolucién la cual es
eminente y como estos antecedentes nos lieva a lo que es hoy el derecho ambiental.

Por o cual tenemos la siguiente evolucion:

Primera etapa: Antes de la Segunda Guerra Mundial

La idea base de los primeros acuerdos fue la conservacion. Las preocupaciones
primordiales eran de indole econémica. En esta etapa se suscribieron instrumentos
regionales referidos a problemas concretos, que se pueden agrupar de la siguiente

manera.

a) Acuerdos que crean sistemas regionales para preservar fauna y flora en su

estado natural.
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Estos acuerdos promueven la creacion de areas naturales y buscan proteger la fauna
silvestre. Independientemente de la motivacién con que se hicieron ya sea para
proteger el comercio, la agricultura 0 el ambiente- de alguna forma redundaria en

beneficio de este Gltimo.

A finales del siglo XIX, en Londres, se firmd la Convenciéon Africana para la
preservacion de Animales, Aves y peces de la vida silvestres. El acuerdo para la
proteccion de las aves (tiles para la agricultura fue inspirado por aspectos econémicos.
En 1933 se desarrolldé un nuevo concepto: la creacion de areas protegidas como medio
eficiente para preservar especies de fauna silvestre y una lista de especies protegidas.
En la convenéién para la Preservacion de la Flora, de la Fauna y de las Bellezas

Escénicas Naturales de los paises de América.

b) Tratados destinados a proteger determinadas especies

Segun Lapola en esta categoria vale mencionar el primer Tratado Ballenero
Internacional, cuyo objetivo era proteger la ballena barbada. Este tratado fue
remplazado posteriormente por acuerdos mas completos, hasta la Convencién

Internacional para la Regulacion de la Caza de las ballenas del afio 1946.

c) Acuerdos en materia de cuencas hidrograficas
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El principal objetivo de estos acuerdos fue regular la navegacién y la pesca en rios

importantes como el Rin.

d) Acuerdos que regulan el empleo de sustancias contaminantes
Esta clase de acuerdos fueron realizados con miras a evitar la creacion o por lo menos,
la utilizacion de armas de destruccion masiva, tales como los gases asfixiantes

utilizados en la Primera Guerra Mundial.

e) Acuerdos que regulan las condiciones ambientales de los lugares de trabajo

Estos estaban dirigidos, principalmente, al &mbito de la salud ocupacional y a evitar el
uso de sustancias peligrosas para el ser humano. Entre ellos, se puede mencionar el
Convenio relativo al empleo de la cerusa en la pintura, adoptado en Ginebra, en el

marco de la OIT, en el afio 1921.

Segunda etapa: hacia Estocolmo

Esta etapa se inicia con la constitucién de las grandes organizaciones internacionales
de caracter universal y la creacién de sistema regionales y subregionales de rango
internacional. En donde podemos observar un cambio transcendental en el derecho

ambiental y que es el comienzo de una nueva etapa en el derecho ambiental.
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Segun Lapola los instrumentos internacionales que se gestan en esta época, en un
comienzo, estan destinados a proteger determinados recursos naturales o ciertas
regiones del planeta afectadas por las situaciones ambientales criticas. Posteriormente,
al afianzarse la doctrina y el pensamiento ambiental, se observa que las acciones
internacionales tratan de armonizar economia con proteccion de especies o

ecosistema.

Reunida entre el 5 y el 16 de junio de 1972 y contando con la participacion de 113
paises, la conferencia dio como resultado una declaraciéon que se ha trasformado en la
piedra fundamental de todas las politicas ambientales posteriores. La integra un
predmbulo y 26 principios. La conferencia preparé un plan de acciéon para el medio
humano con 109 recomendaciones, designé el 5 de junio como Dia Mundial del Medio
Ambiente e instdé para que ese dia los gobiernos y las organizaciones del sistema de

Naciones Unidas.

Tercera etapa: De Estocolmo a Rio

Inmediatamente después de Estocolmo la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobd, en su vigésimo sétimo periodo sétimo de sesiones 19 de septiembre de 1972

unas resoluciones sobre el medio ambiente. Este es uno de los antecedentes de la
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Declaracion de rio y en donde se pudo ver en todo su esplendor el derecho

internacional ambiental.

Segun Lapola hay que destacar, dentro de esta evolucion, que diez aifios de la reunion
de Estocolmo, por la resolucién del 28 de octubre de 1982, la Asamblea General de las
Naciones Unidas ratificé los principios de la Declaracion de Estocolmo por intermedio
de la Carta Mundial de la Naturaleza. Se trata de un documento no vinculante cuyo

meérito consiste en reflejar las preocupaciones ambientales de momento.

Cuarta Parte: Conferencia de Rio

Destaca Lapola que por la resolucién 44/228, la Asamblea General de las Naciones
Unidas convoc) a la Conferencia de Rio, que es como se le conoce la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo celebrada en Rio de Janeiro
Brasil en junio de 1992. En ella se reunieron mas de 170 representantes estatales para
intentar visualizar el problema ambiental en un marco de conjunto y aunar esfuerzos en

la lucha por mejor la calidad del ambiente mundial.

En el marco del derecho ambiental cabe resaltar las siguientes definiciones para un

conocimiento mas amplio del mismo.
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3.2.4 Definicién de Derecho ambiental

“Para Silvia jaquenod, el derecho ambiental es definido como la disciplina juridica que
investiga, estudia y analiza las diferentes relaciones entre los bienes naturales y la
actividad antropica, orientando la regulacién juridica de las conductas y actitudes
humanas respecto al uso, explotacién y aprovechamiento de recursos naturales,

conservacion de la naturaleza y proteccion del ambiente”.2°

Por su parte, Jests Quintana Valtierra al referirse a la definicion del derecho ambiental,
sefiala que en un primer intento quizas la forma mas sencilla de definir al derecho
ambiental sea refiriéndolo al conjunto de reglas que se encargan de la tutela juridica de
aquellas condiciones que hacen posible la vida en todas sus formas, Ademas, contintia
dicho autor, si el derecho ambiental tiene que ver con la continuidad de la vida sobre la
Tierra, no es del todo aventurado pensar que el acervo de normas juridicas que estan

dirigidas a la salvaguardia de la biosfera es lo que se denomina derecho ambiental.

Otro de los conceptos que sin duda vale la pena sefialar es el del maestro Brafies, para
quien el derecho ambiental puede definirse 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 los organismos vivos y

sus sistemas de ambiente. mediante la generacion de efectos de los que se espera una

» | 6pez Sela, Luis Pedro y Negrete Ferro, Alejandro. Derecho Ambiental. P4g.19
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modificacion significativa de las condiciones de existencia de dichos organismos.

3.2.5 Caracteristicas

El derecho ambiental retine una serie de caracteristicas que le son propias y que

permiten determinario como tal. En este sentido. Ramén Martin sefiala las siguientes:

Sustratum ecolégico

El sustratum ecolégico del derecho ambiental se refiere a su caracter sistémico. Esto
significa que la regulacién de conductas por el derecho ambiental no se realiza
aisladamente. sino teniendo en cuenta el comportamiento de los elementos naturales y
las interacciones determinadas en ellos como consecuencia de las actuaciones del

hombre.

Especialidad singular

La especialidad singular del derecho ambiental consiste en la globalidad o el alcance
internacional de los problemas ambientales. circunstancia que rompe con los
dispositivos generales. Los imperativos ecoldgicos. dice Martin Mateo. hacen que el
ambito espacial de las actuaciones administrativas venga dado en funcion de un marco

mas 0 menos impreciso en que tienen lugar los mecanismos de emisién-transporte-
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inmisién. Este ambito puede ser mayor o menor segin los subsistemas que se acoten
dentro del sistema general. delimitdndose asi los contornos imprescindibles para que la

acciéon administrativa sea eficaz.

Enfasis preventivo

Para Ramoén Martin Mateo, aunque el derecho ambiental se apoya a la postre en un
dispositivo sancionador, sus objetivos son fundamentalmente preventivos. Esto se debe
a que en la disciplina que tratamos, la coaccion aposteriori resulta ineficaz; por un lado,
en cuanto que, de haberse producido las consecuencias bioldgica y socialmente
nocivas, la represion podrd tener una trascendencia moral pero dificilmente
compensara graves dafios, quiza irreparables, lo que es valido también para las

compensaciones impuestas de forma imperativa.

Componente técnico-reglado

Para el autor Lopez Como caracteristica del derecho ambiental. el componente técnico-
reglado alude a la intervencién que se hace por parte del Estado con base en médulos
y parametros previamente fijados a escala nacional, ya sea con caracter general para

todo el pais, para zonas especiales o para situaciones excepcionales.
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La normativa del derecho ambiental sefiala Martin Mateo, incluye prescripciones
rigurosamente técnicas que determinan y cifran los niveles de emision o de inmision, la
altura de las chimeneas, las caracteristicas de los motores. Estas prescripciones
marcan sobre todo limites y umbrales, a la vez permiten modulaciones y apreciaciones
cuando se entrecruzan factores diversos que se resisten a un planteamiento puramente

cientifico y matematico.

Vocacion redistributiva

Para Lopez la vocacion redistributiva es la aspiracion internalizadora de los costos que
suponen para la colectividad la transmisién de residuos y subproductos a los grandes
ciclos naturales. El derecho ambiental entonces sélo podra lograr resultados aceptables
si consigue canalizar recursos para compensar en (ltimo extremo a los perjudicados, y

para financiar el establecimiento de instalaciones que eviten la contaminacion.

Primacia de los intereses colectivos

Esta caracteristica significa, para Ramon Martin Mateo, que el derecho ambiental es un
derecho sustancialmente puablico que no excluye, sin embargo, el concurso del
ordenamiento privado tanto en lo que respecta a las relaciones de vecindad como a la

posible exigencia de compensaciones y reparaciones en caso de culpa contractual o

extracontractual.
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Multidisciplinariedad

El Derecho es una ciencia social. Sin embargo, para su determinacion el Derecho
Ambiental no puede prescindir de la ciencia exactas. Los conocimientos que aportan
estas disciplinas la botanica, la zoologia, la meteorologia, y tantas otras variantes y
derivadas resultan indispensables para justificar y demostrar la gravedad del problema,

y la ineludible necesidad de aplicar medidas juridicas para combatirlo.

Caracter preventivo

Segun el autor Lépez algunos los consideran un principio y otros, una caracteristica. En
todo caso, el Derecho Ambiental se caracteriza por tender a la prevencién del dafio, ya
que, en esta materia tan delicada, donde priva el equilibrio ecolégico y la salud, casi

cualquier daiio es de muy dificil 0 de imposible reparacion.

Trasversalidad

El Derecho Ambiental tiene un caracter transversal, esto implica que su valores,
principios y normas, contenidos tanto en instrumentos internacionales como en la
legislacion interna de los Estados, nutren e impregnan todo ordenamiento juridico. Por
ello, su escala de valores llega a influir necesariamente en la totalidad de las ramas de

las ciencias juridicas: Los Derechos reales, Derecho Agrario, Derecho Urbanistico.
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3.2.6 Principios del Derecho ambiental

El autor Lapola los principios del derecho ambiental son de suma importancia para
tener un conocimiento claro del derecho ambiental y en la forma que debemos

interpretarlo para realizar una efectiva aplicacion del mismo, los principios son:

Principio de Igualdad

Reconoce que en materia ambiental todos los estados son iguales en deberes vy
derechos. En este principio hay una doble mencion en un caso al hombre, e
implicitamente a los estados, al condenar entre otros, el apartheid, la segregacion racial

y la discriminacion.

Totalmente de acuerdo con este principio, puesto que todos los Estados deben tener
igualdad de condiciones lo que los limita hasta cierto punto es el aspecto econémico ya

que no todos cuentan con la misma posibilidad y capacidad de enfrentar los problemas.

Principio del Derecho al Desarrollo Sostenible

Sefiala que hay un vinculo estrecho entre desarrollo econémico y social y medio

ambiente.
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Este principio establece que debe haber un vinculo estrecho de lo cual estoy totalmente
de acuerdo, estos tres elementos son esenciales para que un Estado pueda tener un
control y mantener en equilibrio al medio ambiente, conservado sus recursos y también

tener la capacidad de responder por sus obligaciones.

Principio de Soberania Estatal Sobre los Recursos Naturales Propios

Establece que los Estados exploten sus recursos naturales libremente, cuidando el uso

racional de los mismos.

Este principio es vital se debe respetar y reconocer la soberania de un Estado, pero
principalmente de como manejar los recursos, no sé si realmente se llega a respetar
este principio, yo le afadiria que se debe tomar en consideracién a la poblacion
respecto como se utilizaran esos recursos, porque son los ultimos en enterase de c6mo

se administraran eso bienes.

Principio de No Interferencia

Implica la obligacién de los estados de no perjudicar con sus actividades al medio

ambiente de otros estados.
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Este principio va de la mano con el de soberania, ya que ningidn otro Estado puede
tomar las decisiones que le corresponden a otro porque no conoce, como beneficia o

bien perjudica tomar este tipo de decisiones.

Principio de Responsabilidades Compartidas

Obliga a todos los estados a asumir la responsabilidad internacional cuando con sus

actos dafien la ecologia de otro estado.

Este principio es de suma importancia ya que esto no permite que los Estados abusen y
puedan llegar a cometer un dafio a ofro Estado sin tener consecuencias o

responsabilidades.

Principio de cooperacion internacional

Este principio debe guiar a los Estados en todas las actividades relacionadas al medio

ambiente teniendo en cuenta los intereses correspondientes de los demas Estados.

Este principio va relacionado a la evolucién que tenga cada Estado respecto al cuidado
del medio ambiente y que debe apoyar a otros Estados y siempre que los programas o

procesos no perjudiquen los intereses de los demas Estados.
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3.2.7 Fuentes del Derecho Ambiental

Las fuentes como anteriormente se explico es el origen del derecho y el derecho
ambiental no es la excepcidn, para el autor Lapola las fuentes del derecho ambiental

son las siguientes:

Doctrina

La produccion cientifica en el ambito juridico internacional, en su fase inicial, esta
representada -entre otras obras- por el manual de profesor Alexandre Kiss, titulado Los
Principios generales del derecho del medio ambiente. Dicha obra tiene como fuente la
Conferencia de Estocolmo 1972. En esa misma época empiezan a aparecer en Europa

muchas otras obras relacionadas con cuestiones ambientales con contexto nacionales.

En la ultima década del siglo XX y hasta la actualidad, la doctrina se ha dirigido
preferentes a explicar aspectos parciales de la materia, a través de tratamientos
monograficos. Sin embargo, también aparecieron obras de fundamento sociolégico,
como La sociedad del riesgo de Ulrich Beck, y un buen nimero de manuales

elementales que tratan de organizar la materia a partir de ciertos principios generales.
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En primer lugar, los juristas procedieron a ordenar y actualizar los textos legales, dada
la dispersion de fuentes y la inestabilidad de este cuerpo normativo y, en este sentido

debe destacarse las competencias francesas, italianas y estadounidense.

Normativa

También el autor Lapola Incluso en épocas muy remotas se pueden encontrar algunas
reglas juridicas de proteccién de las personas contra ciertas formas de contaminacién
ambiental, o reglas de proteccibn de las personas contra ciertas formas de
contaminacion ambiental, o reglas de proteccion de la naturaleza contra practicas
destructivas del hombre. En este sentido existe un antecedente en el articulo 674 del
Cdodigo de Napole6n, relacionado con la produccion de gases y otras sustancias

molestas o dafiinas.

El medio ambiente como concepto juridico global e integrador no ha decantado en
forma extensa una normativa que responda a esa exigencia de coherencia ideoldgica.
La excepcion a este planteamiento son normas de nuevo cufio como la directiva sobre

control integral de la contaminacién industrial.

a) Estructura y tipologia de las normas ambientales
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para Lapola un examen de las normas que componen el Derecho Ambiental arroja
usualmente un resultado similar en los diferentes ordenamientos: existen normas de
organizacion sobre la administracion ambiental y sus funciones; existen normas que
regulan técnicas juridicas de proteccibn ambiental: EIA, control integral de la
contaminacion industria, planes, instrumentos econémicos y de mercado ecoetiqueta,
ecoauditoria, tasas, impuestos y permisos transferibles espacios protegidos,

responsabilidad.

Existen normas que regulan el ambito de intervencién, medios y elementos del
ambiente aire, agua, suelo, costas, espacios naturales, fauna y flora, montes.
Asimismo, existen normas lideres que se denominan leyes generales. En el derecho
comparado se han adoptado las leyes generales sobre la proteccion del medio
ambiente, como es el caso de Chile con su ley de Bases del Medio Ambiente, de nueve

de marzo de 1994.

b) Codificacién

Segln Lapola dada la dispersién normativa del Derecho Ambiental no es extrafio que
una de las modernas tendencias en este sentido sea la codificacién. Asi, aun
reconociendo la dificultad de tal empresa, en el ordenamiento americano han sido
multiples las llamadas a la adopcion de una Unica ley federal ambiental en aras de una

deseable integracion.
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Hoy se puede hablar de una verdadera tendencia a la codificacion en diversos paises
como Francia o Alemania. En Francia los parlamentarios de la Asamblea Nacional
habian reclamado desde 1976 la adopcién de un Cédigo del Ambiente. El 11 de abril de
1990 se depositd en el Bureau de la Asamblea Nacional el informe Barnier instando a la

adopcion de un verdadero Cédigo del Ambiente.

c¢) Regulacion versus desregulacion

Para Lapola la ideologia desreguladora se suele centrar en la creencia de la ineficacia
de la gestion burocratizada y en la preferencia del sector privado abogando por una
reduccion del peso del Estado en la vida social. La desregulacién como tendencia o

alternativa politica ha tenido diversas manifestaciones en el mundo anglosajon.

En Estados Unidos la desregulacion del medio ambiente se plate6 en la década de los
ochenta. El origen de la preconizacion reciente de la desregulacién ambiental esta
situado en la ideologia conservadora. La valoracion de la desregulacion realizada por la
doctrina ambientalista ha sido generalmente negativa. Junto a loa problemas

detectados hace una década. Hoy habria que situar nuevos. La defensa de la
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desregulacion sigue teniendo partidarios mas o menos moderados, por ejemplo, Fiorino

siguiendo a Teubner 0 meiner.

Jurisprudencia

Segun Lapola los problemas ambientales producen consecuencias globales, que no se
circunscriben a delimitaciones territoriales de tipo politico. Debido al caracter
transfronterizo de los dafos, el desarrollo del Derecho Internacional Ambiental es

quizas mas importante que el Derecho Nacional.

A este respecto sefala Martin Mateo que la protecciéon de los elementos es materia
que frecuentemente rebasa los limites territoriales en que se ejerce jurisdiccion de un
Estado, bien por trasmitirse la contaminacion a ofros territorios soberanos, bien por
trasmitirse la contaminacién a ofros territorios soberanos, bien por transcender a

sistemas no sometidos a ninguna soberania especifica.

La jurisprudencia es de suma importancia ya que se crea un precedente de c6mo se
debe resolver determinadas situaciones y que se puedan resolver con prontitud por ser

delicado los temas respecto al medio ambiente.
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3.2.8 Defensa legal del Ambiente

Esto es de suma importancia porque es importante conocer como estudiosos del
derecho saber a qué debemos recurrir frente a un conflicto, para eso el autor Lapola

hizo una distincién respecto a la defensa:

Principios del derecho ambiental

El derecho ambiental internacional ha desarrollado principios necesarios para
establecer importantes parametros de la defensa legal del ambiente. Existen una serie
de mega principios del Derecho Ambiental dentro dé los que se encuentran la ubicidad
que indica que todos los sujetos somos usuarios normales de ambiente, es decir, el
Derecho Ambiental no se dirige a un grupo especifico sino a la colectividad. Alocucion

sic.

Los principios de impacto directo en las legislaciones nacionales de américa Latina son:

El principio precautorio. Principio 15 de la declaracion de Rio que establece “cuando
haya peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en

funcién de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente.
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El principio de quien contamina paga. Principio 16 de la Declaracion de Rio que
establece las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacién de
los costos ambientales y el uso de instrumentos econémicos, teniendo en cuenta el
criterio de que el que contamina debe, en principio, cargar con los costos de la
contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el interés pablico y sin distorsionar el

comercio ni las inversiones internacionales.

El principio de responsabilidad. Se presenta en dos formas:

a) como responsabilidad frente a dafios causados por efecto de la contaminacién
ambiental a personas fisicas y sus bienes y a personas juridicas y sus bienes de

personas similares.

b) como responsabilidad del Estado por contaminacién ambiental que afecte tal medio
ambiente de otro Estado, produciéndose un dafio significativo. En Ia primera existen
varias convenciones que se refieren a la responsabilidad civil por dafios ocasionados a
personas o bienes de terceros; y con respecto a la segunda responsabilidad estatal

aparece expresamente establecidas sélo en determinados tratados.
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El Delito Ambiental

Para Lapola el caracter interdisciplinario del medio ambiente nos lleva a diversos
mecanismos juridicos de proteccion, involucrando tanto al derecho publico como al
derecho privado. La tipificacion del delito ambiental no ha sido tarea facil para los
estudiosos del Derecho Ambiental, ya que éste esta creado no solo bajo los preceptos

juridicos sino bajos conceptos cientificos, sociales y hasta econdémicos.

Para Lapola sera necesario que el propio legislador, muchas veces ante la complejidad
de los casos, recurra no solo los textos juridicos nacionales sino pronunciamientos de
organizaciones internacionales y directrices del Derecho Ambiental Internacional. No
todos los factores naturales deben estar sometidos a la tutela especifica que realiza el
denominado derecho ambiental. Sélo aquellos que tengan una decisiva importancia
para el ser humano y el resto de seres y sean susceptibles de intervenciéon teniendo las

siguientes caracteristicas:

o Trascendencia basica para la vida en cuanto que sin ellos seria imposible la

existencia animada de la biosfera;

e Comportamiento dinamico en cuanto se integran en los distintos sistemas naturales

de los que forman parte, interaccionado a su vez entre si;
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» Posibilidad de que la incidencia sobre ellos de conductas humana que son

fundamento econdémico excedan de su capacidad de autor regeneracion;

o Enfasis consiguiente preventivo y subsidiariamente represivo y compensador de las

disposiciones publicas que regulan las conductas implicadas.

La legitimacién en Materia Ambiental

Para Lapola la efectiva aplicacion del derecho ambiental requiere un acceso efectivo a
los procesos judiciales y administrativos incluyendo la posibilidad de recibir
compensacion por dafio ambiental o restablecimiento al estado anterior, estas acciones
iran dirigidas a la defensa de derecho fundamental al ambiente sano y para la
recuperacion y defensa de la misma del recurso natural. Un importante componente al
acceso a la justicia es la interpretacién de la legitimacion que evoluciona en materia
ambiental desde la tradicional legitimacion directa subjetiva hasta una legitimacion

ampliada a toda persona con el derecho a un ambiente sano.

La legitimacion en el Derecho Ambiental esta directamente relacionada con la habilidad
de una persona para mostrar tal interés legal en un asunto como para permitirle llevar

un caso a la corte. Lo que constituye un interés legal suficiente en un acto o en una
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desatencion administrativa determinara cuales casos seran llevados a las Cortes. En la
defensa y proteccidbn del ambiente es fundamental el derecho de acceso a la
informacion y de derecho de participar en los procesos de toma de decisiones. Estoy de
acuerdo con esto puesto que debemos tener un debido conocimiento para hacer una

aplicacién efectiva.
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CAPITULO IV

4. Hard law y soft law como fuente doctrinal en la legislacion guatemalteca en
materia de Derecho Ambiental.

En este capitulo, se lleva a cabo un andlisis juridico de la influencia de los términos
hard law y soft law en la legislacion de Guatemala, especificamente la Declaraciéon de
Rio de 1992 considerada en el ambito intemacional como un instrumento soft law, la
cual ha sido implementada por el Estado de Guatemala para la creacién del

ordenamiento juridico en materia ambiental.

4.1 Declaracion de Rio de Janeiro 1992. Sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

4.1.2 Antecedentes

Informe de la Comision Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo.

Para Vargas “uno de los textos que sintetiz6, por primera vez, los objetivos
fundamentales en relacién con el medio ambiente y desde una perspectiva juridico-
politica, fue el Informe de la Comisiébn Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrolio,
liderado por la noruega Gro Harlem Brundtland, publicado en 1987 a instancias de las
Naciones Unidas y que conté con la participacion de 19 Estados, Actuaimente, es

considerado uno de los antecedentes mas importantes del cuerpo normativo vigente del
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derecho internacional ambiental, ya que constituyé uno de los mas destacados avan S ﬁ

construidos sobre las bases de la Conferencia de Estocolmo (1972) y antecedente de la

Cumbre de la Tierra de1992”.

Declaracion de Estocolmo 1972.

Para Vargas “teniendo en cuenta los mencionados hechos causantes de deterioro del
ambiente, se celebré la Conferencia Mundial sobre el Medio Humano en Estocolmo
entre el 5 y el 16 de junio de 1972. Con la participacion de aproximadamente 6.000
personas, delegaciones de 113 Estados, 700 observadores de 400 organizaciones no
gubernamentales, invitados individuales y 1.500 periodistas, esta Conferencia fue
considerada el punto crucial en el desarrolio del derecho internacional ambiental
contemporaneo y en la formacién de las posiciones mas modernas con respecto a la

proteccién del medio ambiente”.

La Conferencia finaliz6 con la adopcién de tres documentos de caracter no vinculante:
una resolucion que contenia unos arreglos de orden institucional y financiero, una
Declaracién con 26 principios rectores y un Plan de Accién con 109 recomendaciones,

adoptados el 16 de junio de 1972.
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4.1.3 Declaracién de Rio y su contenido

“La Conferencia de Rio, o Cumbre de la Tierra, se realizé entre el 3 y el 14 de junio de
1992 y contbé con la participacién de 180 Estados, 100 jefes de Estado, mas de 50
organizaciones intergubernamentales y miles de corporaciones y organizaciones no

gubernamentales”.3°

Para Vargas no obstante, la Conferencia de 1992 centr6 su atencion en el impacto que
el desarrollo acelerado de las sociedades humanas estaba causando en el medio
ambiente, incluyendo en su Declaracién estipulaciones mas especificas que las
contenidas en la Declaracion de Estocolmo, proporcionando un esquema mas claro
para el desarrollo del derecho internacional en el nivel nacional e internacional y
sirviendo como punto de referencia para la toma de decisiones y el desarrollo de

posteriores tratados y reglas de costumbre internacional.

La declaracion de Rio es una proclamacién. Contiene 27 principios no vinculantes.
Reafirma y construye sobre la declaracion de Estocolmo de 1972. La meta de la
declaracion es establecer la cooperacion entre los Estados miembros para lograr
acuerdos en las leyes y principios que promuevan un desarrollo sustentable. La
Declaracion confronta diversas areas que se relacionan con el cambio global y brinda

un contexto de politicas para reducir. Incluye recursos naturales, impacto ambiental de

% Vargas Uribe y Castafieda Cardenas. Op. Cit. P4g.67
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desarrollo, proteccion de ecosistemas, ideas cientificas, internalizacion de costos

ambientales.

seguidamente se expone los principios establecidos en la Declaracion de Rio los
cuales, aunque no son obligatorios ni vinculantes, han trascendido a las legislaciones

nacionales de varios paises, entre ellas la de Guatemala.

4.2. Ordenamiento juridico en materia ambiental con influencia de los principios
de la Declaracién de Rio.

Se analiz6 la legislacion guatemalteca en materia ambiental para determinar si la
Declaracion de Rio instrumento considerado internacionalmente, como soft law no
vinculante se implementd por el Estado de Guatemala para la creacion del

ordenamiento juridico en dicha materia.

Como primer fundamento para el presente trabajo lo encontramos en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 64 el cual establece “Se declara de
interés nacional la conservacion, proteccion y mejoramiento del patrimonio natural de la
Nacion. El Estado fomentara la creacion de parques nacionales, reservas y refugios
naturales, los cuales son inalienables. Una ley garantizara su proteccion y la de la fauna

y la flora que en ellos exista”.
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El Estado como tal tiene la obligacion de mantener el equilibrio el medio ambiente y por
esa razon es necesario implementar claro esta conforme a las posibilidades y desarrollo

de pais, legislacion, instituciones y programas para la proteccion de medio ambiente.

Otro fundamento constitucional, lo encontramos en el Articulo 97 el cual establece “El
Estado, las municipalidades y los habitantes del territorio nacional estan obligados a
propiciar el desarrollo social, econémico y tecnoldégico que prevenga la contaminacion
del ambiente y mantenga el equilibrio ecolégico. Se dictaran todas las normas
necesarias para garantizar que la utilizacién y el aprovechamiento de la fauna, de la
flora, de la tierra y del agua, se realicen racionaimente, evitando su depredacién”. En
este caso se puede observar que el Estado de Guatemala estd comprometido a la
proteccion del medio ambiente y como parte de eso se debe incluir a las instituciones

publicas y a los habitantes para trabajar en conjunto por un mejor desarrolio ambiental.

El Articulo 119 inciso ¢ de la Constitucidon Politica de la RepUblica de Guatemala
establece “Son obligaciones fundamentales del Estado: c) Adoptar las medidas que
sean necesarias para la conservacion, desarrollo y aprovechamiento de los recursos
naturales en forma eficiente’. El Estado de Guatemala tiene esta obligacion y para
poderla cumplir debe adoptar diferentes medidas para la proteccion del medio

ambiente, lo cual lo realiza a través de los Instrumentos Internacionales adecuandolos
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al desarrollo de Guatemala y lo que los habitantes necesitan, en nuestra legislacion hoy

vigente en materia ambiental.

Uno de los aspectos mas relevante dentro de la Declaracion de Rio 1992 es que
respeta la soberania de cada Estado Miembro y que ellos pueden implementar
conforme a sus intereses, pero especialmente por su capacidad, pero esto no quiere

decir que no habra responsabilidad.

El principio de Soberania de los Estados sobre sus recursos naturales. De conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del derecho internacional, los
Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos segln sus
propias politicas ambientales y de desarrollo. y la responsabilidad de velar porque las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control no causen dafios al
medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la

jurisdiccidén nacional.

También establece el principio de Promulgacién de leyes eficaces sobre el medio
ambiente. Los Estados deberan promulgar leyes eficaces sobre el medio ambiente. Las
normas, los objetivos de ordenacion y las prioridades ambientales deberian reflejar el

contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican. Las normas aplicadas por algunos
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paises pueden resultar inadecuadas y representar un costo social y econémico

injustificado para otros paises, en particular los paises en desarrolio.

Asimismo, se estudiaran las leyes consideradas eficaces emitidas por el Estado de
Guatemala para la proteccién del medio ambiente y que haya un desarrollo equilibrado

a través de las instituciones y los habitantes.

4.2.1 Decreto 101-96. Ley Forestal

Empezaremos con el segundo considerando de la ley forestal el cual estable lo
siguiente “Que el incremento de la productividad sostenible de los bosques, asi como
de los bienes y servicios que aportan a la sociedad guatemalteca, constituyen el
principio para su conservacion y se requiere, ademas, una identificacion concreta por
parte del sector publico y privado, en todas sus expresiones de desenvolvimiento y
organizacion, de la importancia del bosque como protector de la biodiversidad y de
otros recursos naturales que son la base de la economia del pais, como el suelo y el
agua, asi como un crecimiento racional de la agricultura y la ganaderia que no afecte

tierras forestales”.
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Como se mencionaba anteriormente que en la Declaracion de Rio se respetaba la
soberania de cada Estado Miembro en cuanto a como se van a utilizar los recursos
naturales, siempre que se tome es cuenta el equilibrio del Medio Ambiente. El principio
de la declaracién de Rio establece Eliminacién de produccion y consumo insostenibles.
Para alcanzar el desarrollo sostenible y una mejor calidad de vida para todas las
personas, los Estados deberian reducir y eliminar las modalidades de produccion y

consumo insostenibles y fomentar politicas demogréaficas apropiadas.

El Articulo 1 de Ia ley forestal establece “Con la presente ley se declara de urgencia
nacional y de interés social la reforestacion y la conservacion de los bosques, para lo
cual se propiciara el desarrollo forestal y su manejo sostenible, mediante el

cumplimiento de los siguientes objetivos™:

a) Reducir la deforestacion 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
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productos forestales; d) Apoyar, promover e incentivar la inversion publica y privada en
actividades forestales para que se incremente la produccién, comercializacion,

diversificacion, industrializacién y conservacion de los recursos forestales;

e) Conservar los ecosistemas forestales del pais, a través del desarrolio de programas
y estrategias que promuevan el cumplimiento de la legislacién respectiva; y f) Propiciar
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.

Como podemos observar en Guatemala los recursos naturales aportan a la economia
del pais, pero a través de esta ley especificamente los bosques deben de ser
protegidos y debe haber un control, ya que si no existiera la reforestacién nos
quedariamos sin los beneficios de los arboles lo cual afectaria el equilibrio del medio
ambiente por eso se deben crear medidas para no caer en un consumo insostenible y

asi cometer un dafio irreversible.

También es importante mencionar que se crea una institucion en la Ley forestal quien
es la encarga de mantener un control y verificar que se cumpla con lo establecido en la
ley, también hay otra atribucién en la Declaracién los Estados deben realizar informes

nacionales como lo establece el principio 17 el cual debe realizar la presente institucion.
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Articulo 5 “Se crea el Instituto Nacional de Bosques, que podra abreviarse INAB e
indistintamente como el Instituto, para designaciones en esta ley, con caracter de
entidad estatal, autbnoma, descentralizada, con personalidad juridica, patrimonio propio
e independencia administrativa; es el érgano de direcciéon y autoridad competente del

Sector Puablico Agricola, en materia forestal’.

4.2.2 Decreto 48-97. Ley de Mineria

En esta ley también se comenzara por el considerando segundo el cual establece “Que
el subsuelo, los yacimientos de hidrocarburos y los minerales, asi como cualesquiera
otras substancias organicas o inorganicas del subsuelo, son bienes del Estado y éste
ha de disponer su utilizacion y explotacion de forma que resulte mejor a la Nacién”,
Aqui nuevamente vemos la soberania en cuanto a como se explotaran los recursos
naturales establecido en el principio 2 de la Declaraciéon pero siempre tomando en

cuenta la proteccién del Medio Ambiente.

El Articulo 3 de la Ley de Mineria establece “Las normas de la presente ley son
aplicables a todas las personas, individuales o juridicas, que desarrollen operaciones
mineras y especialmente actividades de reconocimiento, exploracién y explotacion de
los productos mineros que constituyan depésitos o yacimientos naturales del subsuelo”.

Aqui se puede observar que se incluye a todas las personas, en la Declaracion de Rio
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en el principio 10 establece la participacion ciudadana, aquellos que tengan interés. En
este caso pues definitivamente aplica esto puesto que quienes explotan directamente
estos recursos son personas individuales o juridicas que se dedican a estas

actividades.

Pero si bien es cierto que el Estado es el principal obligado a proteger el medio
ambiente, pero a través de esta ley también recae la obligacion en aquellas personas
que se dediquen a la explotacion de los recursos, también tener un control y que estas
personas deben de mantener el equilibrio ecolégico y no caer en un consumo

insostenible.

El Ministerio de Energia y Minas es el 6rgano competente para realizar el control
respecto a los recursos que estable la Ley de Mineria. Articulo 2 “El Ministerio de
Energia y Minas es el 6rgano 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 concierne

a lo dispuesto en esta ley y su reglamento”.

4.2.3. Decreto 126-97. Ley reguladora de las areas de reservas Territoriales del
Estado de Guatemala
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En esta ley se comenzara con el considerando segundo el cual establece “Que es
necesario que el procedimiento a emplearse debe contener mecanismos de
coordinacién, determinando las delimitaciones y los derechos del Estado y de los
particulares, en cuanto a posesién, uso y aprovechamiento de las zonas, regulando la
forma de contratacion de las areas de reserva, para el progreso y desarrollo de las
mismas; asi como la seguridad que el Estado promovera el desenvolvimiento y

desarrollo sostenible y sustentable en las referidas areas”.

Este caso el Estado de Guatemala puede utilizar los recursos de la manera mas
conveniente y este caso realizando contratos con los particulares en donde también es
incluida la participacién ciudadana del principio 10 de la Declaracion de aquellos que

tengan interés.

El articulo 1 establece “Son areas de reserva territoriales del Estado de Guatemala, las
areas contenidas en la faja terrestre de tres kilémetros a lo largo de los océanos,
contadas 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 las
aguas surtan a las poblaciones. El ambito de aplicacion de la presente ley se extiende a
todas las areas territoriales establecidas en el articulo 122 de la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala”.
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Pero esto es algo que también debe ser regulado puesto que los bienes que estan
inmersos en este tipo de contratos son del medio natural y por esa razéon se deben
implementar medidas que contribuyan con la proteccion de estas areas consideradas

como patrimonio natural del Estado.

El Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion a través de la Oficina a de
Control de Areas de Reserva del Estado. Es la encargada de tener el contrbl y la
vigilancia de que se cumpla con la ley y que se proteja el medio ambiente por las
personas quienes son parte del contrato con el Estado. Articulo 2 “El Organismo
Ejecutivo por medio del Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion, y a través
de la Oficina de Control de Areas de Reserva del Estado, llevara el control por medio de
los registros correspondientes, de las Areas de Reserva Teritoriales del Estado de
Guatemala y ejecutard los programas y obras que sean necesarias para el mejor

aprovechamiento y desarrollo de las mismas”.

OCRET debe trabajar conjuntamente con todas aquellas instituciones que velan por la
proteccion del medio ambiente por eso es de suma importancia la presente ley porque

en ella se reconoce la coordinacion interinstitucional.

Articulo 3 “Las instituciones del sector publico que tengan relacién directa y particular
con cada una de las areas territoriales del Estado susceptibles de ser arrendadas, como

la Comisién Nacional del Medio Ambiente, el Consejo Nacional de Areas Protegidas, el
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Instituto Nacional de Bosques, el Instituto Guatemalteco de Turismo y las Municipales,
que en su jurisdiccion comprendan las areas indicadas en el articulo 1 de la presente
ley, llevaran a cabo la mas agil coordinacion interinstitucional, en la resoluciéon de las
solicitudes que se presenten ante OCRET, en cuanto a sus atribuciones y

competencias especificas”.

4.2.4 Decreto 90-2000. Ley de creacion del Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales

En la presente ley se comenzara a analizar en el considerando cuarto el cual establece
lo siguiente “Que para el cumplimiento de los mandatos constitucionales enunciados y
para el efectivo logro del bien comun de los guatemaltecos, a través de la prorhocién de
un ambiente sano, se hace necesario elevar al mas alto nivel de la estructura

institucional del pais al sector ambiental”.

Con lo cual se garantice la adopcibn de un modelo de desarrollo que logre
satisfactoriamente el equilibrio ecolégico, sistematice la gestion ambiental, prevenga la
contaminacion del ambiente y permita la sostenibilidad, conservacion, proteccion y
mejoramiento de los recursos naturales, evitando su depredacién y agotamiento, todo lo
cual, en el actual esquema institucional ha sido dificil de alcanzar por la dispersion
organica, la duplicidad funcional que prevalece, la ausencia de politicas ambientales en

funcion de Estado y de una jerarquia decisoria definida, y justifica crear un ambito
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institucional propio y especifico representado en la figura del Ministerio de Ambiente y

Recursos Naturales.

Esta ley es de suma importancia puesto a que se crea el Ministerio de Ambiente y
Recursos Naturales y a través de esto se refuerza la proteccion él medio ambiente ya
que hay un control directo y exclusivo en esta materia, en este considerando
definitivamente esta inmerso el principio 8 de la declaracion. Para alcanzar el desarrolio
sostenible y una mejor calidad de vida para todas las personas, los Estados deberian
reducir y eliminar las modalidades de produccion y consumo insostenibles y fomentar

politicas demogréficas apropiadas, y a través de este 6rgano se logra esto.

El Articulo 3 “adiciona el Articulo 29 bis en la Ley del Organismo Ejecutivo, el cual
establece Al Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales le corresponde formular y
ejecutar las politicas relativas a su ramo: cumplir y hacer que se cumpla el régimen
concerniente a la conservacion, proteccion, sostenibilidad y mejoramiento del ambiente
y los recursos naturales en el pais y el derecho humano a un ambiente saludable y
ecologicamente equilibrado, debiendo prevenir la contaminacién del ambiente, disminuir
el deterioro ambiental y la pérdida del patrimonio natural. Para ello tiene a su cargo las

siguientes funciones”:
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a) Formular participativamente la politica de conservacién, protecciéon y mejoramiento
del ambiente y de los recursos naturales, y ejecutarla en conjunto con las otras
autoridades con competencia legal en la materia correspondiente, respetando el marco

normativo nacional e internacional vigente en el pais.

b) Formular las politicas para el mejoramiento y modernizaciéon de la administracion
descentralizada del sistema guatemalteco de areas protegidas, asi como para el
desarrollo y conservacion del patrimonio natural del pais, incluyendo las areas de

reserva territorial del Estado.

c) Formular, en coordinacion con el Ministerio de Agricultura, Ganaderia y
Alimentacion, la politica sobre la conservacion de los recursos pesquero y suelo,
estableciendo los principios sobre su ordenamiento, conservacion y sostenibilidad,

velando por su efectivo cumplimiento.

d) Ejercer las funciones normativas, de control y supervision en materia de ambiente y
recursos naturales que por ley le corresponden, velando por la seguridad humana y

ambiental.

e) Definir las normas ambientales en materia de recursos no renovables.
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f) Formular la politica para el manejo del recurso hidrico en lo que corresponda a

contaminacion, calidad y para renovacién de dicho recurso.

g) Controlar la calidad ambiental, aprobar las evaluaciones de impacto ambiental,
practicarlas en caso de riesgo ambiental y velar porque se cumplan, e imponer
sanciones por su incumplimiento; j) Elaborar las politicas relativas al manejo de

cuencas hidrograficas, zonas costeras, océanos y recursos marinos

h) Promover y propiciar la participacion equitativa de hombres y mujeres, personas
naturales o juridicas, y de las comunidades indigenas y locales en el aprovechamiento y

manejo sostenible de los recursos naturales.

i) Elaborar y presentar anualmente el informe ambiental del Estado;

j) Promover la conciencia pablica ambiental y la adopcién del criterio de precaucion.”.

El Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales vino a transformar y renovar el sistema

respecto al control y verificaciéon efectiva de las politicas ambientales, ademas como un
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érgano especializado en dicha materia, se hace mas efectiva la proteccién del medio

ambiente.

El principio de la Declaracién de Rio de Participacion ciudadana establece: El mejor
modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda
persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de
que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y
las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de

participar en los procesos de adopcion de decisiones.

Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacién y la participacion de la
poblacion poniendo la informacion a disposicion de todos. Debera proporcionarse
acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el

resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes.

Este principio se cumple al crear el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales, como
un organo Administrativo que no solo debe informar a los habitantes de temas sobre el
medio ambiente, sino que se cumpla sus derechos y también tener un acceso efectivo

cunado se tiene una inconformidad respecto al manejo de los recursos del pais.
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También cabe resaltar que el Articulo 29 bis de la Ley del Organismo Ejecutivo
menciona la igualdad entre hombres y mujeres respecto al medio ambiente, aportar al
mejoramiento y conocer sobre las politicas ambientales, situacién que se incluye en la
Declaracion en la mujer en el desarrollo sustentable. Las mujeres desempefian un
papel fundamental en la ordenacién del medio ambiente y en el desarrollo. Es, por
tanto, imprescindible contar con su plena participacion para lograr el desarrollo

sostenible.

4.2.5 Decreto 80-2002 Ley general de pesca y acuicultura.

En esta ley se comenzara a analizar en considerando décimo el cual establece “Que es
responsabilidad ineludible del Estado promover el desarrollo sostenido responsable y
equilibrado de la pesca a través de la tecnificacién de sus actividades y propiciando el
uso adecuado de artes de pesca que no perjudiquen el medio ambiente y los recursos
hidrobiolégicos, con el propésito de hacer mas rentable sus faenas de pesca”. El Estado
debe velar que sean efectivas las medidas a implementar para la explotacion de los

recursos y no afectar el equilibrio ecolégico.
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El Articulo 1 de Ley de pesca y acuicultura “tiene por objeto regular la pesca y la
acuicultura, normar las actividades pesqueras y acuicolas a efecto de armonizarlas con
los adelantos de la ciencia, ajustandolas con métodos y procedimientos adecuados
para el uso y aprovechamiento racional de los recursos hidrobiolégicos en aguas de
dominio publico”. Este Articulo esta relacionado con el principio de Intercambio de

conocimientos cientificos y tecnolégicos.

Los Estados deberian cooperar en el fortalecimiento de su propia capacidad de lograr
el desarrollo sostenible, aumentando el saber cientifico mediante el intercambio de
conocimientos cientificos y tecnolégicos, e intensificando el desarrollo, la adaptacion. la
difusion y la transferencia de tecnologias, entre éstas, tfecnologias nuevas e

innovadoras.

Se debe tener un conocimiento de nuevos métodos, para no dafiar los recursos
naturales entonces es una obligacién tanto del Estado, como de las personas quienes
se dedican a la pesca y acuicultura estar siempre actualizados, para que en conjunto

pueda tenerse un control.

El Articulo 2 establece “Es obligacion del Estado, en coordinacion con el sector
pesquero y acuicola, establecer una politica pesquera y acuicola para el uso y

aprovechamiento racional y sostenido de los recursos hidrobiologicos, asi como la
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conservacidon de los ecosistemas acuaticos, tomando en consideracién el interés

publico”.

Esta politica tendra como propésito fundamental propiciar la ordenacién y el desarrollo
pesquero y acuicola, declarandose la misma de utilidad, necesidad y urgencia nacional.
Aqui vuelve a surgir el principio 8 de la Declaracion de alcanzar un desarrollo sostenible
en este caso en la pesca y acuicultura ya que también si se realiza de manera
descontrolada se puede causar un dafo irreversible, en el Medio Ambiente y en las

especies de animales.

El Articulo 6 El Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacién, en adelante
denominado, a través de la Unidad de Manejo de la Pesca y Acuicultura, que en
adelante se denominard autoridad competente, o la que en el futuro la sustituya,
cuando lo considere necesario convocara al sector pesquero o acuicola para tratar
asuntos relacionados con el uso, aprovechamiento y manejo de los recursos

hidrobiolégicos.

Es el encargado de tener un control directo para que se cumplan con establecido en la
ley y estar en constante evolucion de los métodos para poder hacer un uso sostenible

de la pesca y acuicultura.
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Conclusion Discursiva

El problema se define como hard law y soft law como fuente doctrinal en la legislacion
guatemalteca en materia de derecho ambiental, surge en la necesidad de los Estados
en tener un ordenamiento juridico sobre las problematicas y politicas globales en este
caso en materia ambiental, basados en la proteccion de los recursos naturales Y que su
destruccion puede influir en forma globalizada, de ahi surge la Declaracion de Rio 1992
un instrumento de suma importancia para el desarrollo del Derecho Internacional

Ambiental y que ha influido en las legislaciones nacionales de los Estados Miembros.

En Guatemala la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en los Articulos 64
y 97 establece que es de interés nacional la conservacion, proteccion y mejoramiento
del patrimonio natural y del medio ambiente, también es obligacion del Estado adoptar
la medidas necesarias respecto al medio ambiente Articulo 119 inciso‘ c de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, por esa raz6n como Estado
Miembro tomé en consideracion los principios de la Declaracion de Rio de 1992, para

poder crear la normativa vigente en materia ambiental.

El Estado de Guatemala, ha utilizado de manera efectiva los instrumentos
internacionales, dandole una interpretacién adecuada para el pais, se recomienda que
continien en esta linea, también que constantemente haya una actualizacién y
blUsqueda de nuevos programas, planes, pero especialmente métodos para la

proteccion integral del Medio Ambiente en Guatemala.
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