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Licenciado Carlos Manuel Castro Monroy
Su Despacho

De mi consideracion:

Hora:
~irma:

Atendiendo al nombramiento recaido en mi persona, como asesor de la Tesis de trabajo
del Bachiller CARLOS ALBERTO RODAS DE LEON, titulado “ LA NECESIDAD DE QUE SE REGULE
COMO DELITO LA ALTERACION EN EL ESCURRIMIENTO O DESVIACION DE LAS AGUAS SIN
AUTORIZACION EN PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE Y LA CONTAMINACION”, habiendo
asesorado el trabajo encomendado, me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

Al recibir el nombramiento, se establece comunicacidon con el bachiller Carlos Alberto
Rodas de Ledn, con quien procedi a efectuar la revision del plan de investigacion y de tesis, los
que se encontraban congruentes con el tema a investigar y en consenso con el ponente del
tema se decidié sobre la manera de elaborario.

Durante el desarrollo del trabajo de elaboracidon de tesis, el bachiller Carlos Alberto
Rodas de Ledn, tuvo la disciplina y atencion cuidadosa en el desarrollo de cada uno de los
temas que comprenden el trabajo de tesis, el cual tiene un amplio contenido cientifico,
utilizando un lenguaje altamente técnico acorde al tema desarrollado, empleando bibliografia
abundante y actualizada, asimismo, el ponente, hace uso en forma precisa del contenido
cientifico sobre la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, lo que se refleja en las
conclusiones y recomendaciones que se mencionan en el trabajo, asimismo la redacciéon y el
anexo, lo que es congruente con el tema y con cada uno de los requisitos exigidos en el Articulo
32 del Normativo para la Elaboracién de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Publico.

El trabajo de tesis que presenta el ponente, constituye un buen aporte para la
comprension de la necesidad de regular a través de una norma juridica todo lo relativo a los
recursos hidricos y en general a las aguas de conformidad con la Constitucién Politica de la
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Republica de Guatemala y a su vez, pretende coadyuvar a una eficaz aplicacién del derecho®,¢
estableciendo como una necesidad regular como delito la alteracion en el escurrimiento o
desviacion de las aguas sin autorizacion.

En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que el trabajo de tesis de
mérito, cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y de Examen General
Publico, para que pueda continuar con el tramite respectivo.

Atentamente,

Lic. Rormeo ivas
Colegiadg 9)23 T

B Tondeddrig Pérez Rives
ABOGADO YJYOTARIO
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JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7, Ciudad Universitaria

Guatemala, C. A

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS Y
SOCIALES. Guatemala, quince de febrero de dos mil once. -

Atentamente, pase al ( ala ) LICENCIADO ( A ): EDGAR ARMINDO CASTILLO
AYALA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante:
CARLOS ALBERTO RODAS DE LEON, Intitulado: “LA NECESIDAD DE QUE
SE REGULE COMO DELITO LA ALTERACION EN EL ESCURRIMIENTO O
DESVIACION DE LAS AGUAS SIN AUTORIZACION EN PROTECCION DEL
MEDIO AMBIENTE Y LA CONTAMINACION”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendacionés y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.
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LIC. EDGAR ARMINDO CASTILLO AYALA

32 Avenida 13-62 zona 1

Teléfono: 2232-7936

Guatemala, 07 de marzo de 2011

LICENCIADO FACULTAD

CARLOS MANUEL CASTRO MONROY JUR:D:qu%"s%ETZQL'ég
JEFE DE LA UNIDAD DE TESIS i
FACTULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES o
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i i Hora: '-/ ORIA DE TESIS

Licenciado Castro Monroy: ra: A RIA DE TESTS

De manera atenta y respetuosa me permito comunicarle que atendiendo a la providencia
emanada por la unidad a su cargo, he cumplido con la funcidon de revisor de tesis del
estudiante: CARLOS ALBERTO RODAS DE LEON, cuyo trabajo se titula “LA NECESIDAD DE QUE
SE REGULE COMO DELITO LA ALTERACION EN EL ESCURRIMIENTO O DESVIACION DE LAS
AGUAS SIN AUTORIZACION EN PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE Y LA CONTAMINACION”,
para lo cual, me permito emitir el siguiente dictamen:

I) He realizado la revision de la investigacidn y en su oportunidad sugeri cambios de fondo
y forma, algunas correcciones de tipo gramatical y de redaccién, mismas que
considere oportunas y habiéndose realizado las modificaciones sugeridas al ponente,
considero que el contenido del presente trabajo de tesis, contiene conocimientos en
gran manera cientificos y técnicos, ajustandose a la normativa respectiva para los
trabajos de investigacion.

Il) Es procedente mencionar que durante la investigacién, asi como en el progreso del
trabajo de tesis, el ponente puso en evidencia su capacidad de investigacion,
utilizando la entrevista, como técnica para recolectar informacién que le servira
como parte de su analisis en el tema propuesto, utilizando a la vez el método
inductivo, deductivo y analitico para relacionar los temas y subtemas del trabajo
planteado y llegar a conclusiones concordantes con el plan de investigacion, con
base al cual se desarrollo el presente trabajo de tesis. Ademas la técnica de
investigacion utilizada fue de caracter documental-bibliografico, asi como consultas
de derecho comparado.



utiliza palabras de uso comun para la facil comprensién y entendimiento del lector.

IV) Asimismo, el presente estudio juridico y doctrinario servird como fuente informativa y de
referencia para profesionales, estudiantes de las ciencias juridicas y sociales y
publico en general,

V) Las conclusiones y recomendaciones a que arriba el estudiante, son congruentes con el
contenido de la investigacion de mérito, para lograr los objetivos que se ha
planteado en su plan de trabajo, determinando la veracidad de la hipétesis
formulada.

VI) En relacién a la bibliografia utilizada, considero que es un material bien seleccionado, en
vista de que se ajusta muy bien a los temas investigados, en este trabajo de
investigacion.

Por lo cual, estimo conveniente que habiéndose cumplido con los requisitos sefialados en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, resulta procedente aprobar el trabajo asesorado, razén
por la cual doy mi DICTAMEN EN SENTIDO FAVORABLE, debiéndose en consecuencia emitir la
orden de impresion correspondiente.

Sin otro particular me suscribo muy atentamente

Lic. Edgar Armindo Ca Ayala
Abogado y Notario Edgar Armindo Castilte Ayala
Colegiado No. 6,220 Abogado y Notario
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, cuatro de abril del afio dos mil once.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante CARLOS ALBERTO RODAS DE LEON, Titulado LA NECESIDAD
DE QUE SE REGULE COMO DELITO LA ALTERACION EN EL ESCURRIMIENTO
O DESVIACION DE LAS AGUAS SIN AUTORIZACION EN PROTECCION DEL
MEDIO AMBIENTE Y LA CONTAMINACION. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo
para la elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.-
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INTRODUCCION

Se elabora esta investigacion por los motivos siguientes: tomando en cuenta los
problemas que se genera en el medio ambiente y las circunstancias en que se
encuentra la sociedad ante un estado de desproteccion total, cuando no se regula la
alteracion en el escurrimiento o desviacidon de las aguas sin autorizacién; dichas
conductas se encuentran previstas en el proyecto de ley titulado Ley para el
Aprovechamiento y Manejo Sostenible de Recursos Hidricos pero no en calidad de
delito sino de falta administrativa; sin embargo, se considera imprescindible que se

regule como delito por su gravedad.

El objetivo de la investigacidn es establecer la importancia que tiene el hecho de que el
Estado debe brindar proteccién legal a los ciudadanos en el tema del medio ambiente, y
respecto a los recursos hidricos no existe una regulacién adecuada que responda a la
realidad; la hipétesis planteada fue ;la alteracién en el escurrimiento o desviacién de

las aguas sin autorizacion es una conducta que debe ser sancionada penaimente?.

Es por ello, que se partié del analisis del derecho ambiental y la realidad nacional
respecto a los recurso hidricos, asi también, fue de gran importancia el andlisis de la
iniciativa de ley relacionada que aun a esta fecha no se ha aprobado, y tomando en
cuenta que se evidencia la falta de responsabilidad, no solo por las autoridades, sino
también por la poblacion en general, en el manejo de las aguas y recursos hidricos;
especialmente cuando se produce ia alteracién en el escurrimiento o desviacidén de las

aguas sin autorizacion, a pesar de que se regula en esta iniciativa.

(1)



Esta tesis se divide en cinco capitulos: en el primero se aborda todo lo relativo al
derecho ambiental en general, la definicidon, caracteristicas, principios, normas e
instituciones del derecho ambiental; el segundo trata Io relativo a los recursos hidricos,
definicién, la hidrografia como ciencia, las clases de aguas, el ciclo hidrolégico de éstas,
los tipos de aguas, los principios de los recursos hidricos, el ambito juridico de
proteccién a nivel nacional y el marco juridico internacional; el tercero se refiere a los
elementos del delito, tanto positivos como negativos, y las conductas que se consideran
delitos, abordando el tema del ambiente como un bien juridico tutelado por el Estado y
la necesidad de que se regule la conducta de alteracién en el escurrimiento o
desviacion de las aguas sin autorizacién como delito, en el capitulo cuatro se analiza la
iniciativa de ley que contiene la Ley para el Aprovechamiento y Manejo Sostenible de

Recursos Hidricos; y, en el quinto, se muestran los resultados del trabajo de campo.

Para la realizacion de la presente investigacion se utilizo el Método Légico Deductivo y
el Método Delphi el cual consiste en la utilizacion sistematica del juicio intuitivo de un
grupo de expertos para obtener un consenso de opiniones informadas; fue de

importancia, ademas, la técnica de la entrevista.
La investigacidn contiene un analisis de los elementos y factores que se presentan en la

conducta de alteracién en el escurrimiento o desviacidén de las aguas, sin autorizacion;

que sera de uso para futuras generaciones en el estudio de los recursos hidricos.

(ii)



CAPITULO |

1. El derecho ambiental

1.1 Definicion del derecho ambiental

A pesar que el ambiente y la naturaleza datan de la misma o propia existencia de la
humanidad y del hombre en general, como una ciencia de estudio para el hombre
precisamente no ha sido muy remota, sino mas bien reciente. El derecho ambiental,
constituye una disciplina juridica de reciente creacién como tal, sin embargo, tal como
se dijo, el medio ambiente, ha existido desde los inicios de la misma humanidad, y esto
tiene su razén de ser, pues precisamente estando el medio ambiente inmerso dentro de
la naturaleza, el ser humano no consideré que los recursos naturales muchos de ellos,
no son renovables y a partir de que se ha creado una conciencia de esta situacion a
nivel internacional especialmente por parte de los paises del tercer mundo, es que se

ha abordado esta tematica desde el punto de vista juridico.

“Al principio la normativa ambiental fue disefiada para proteger la salud, la propiedad y
las buenas costumbres, indirectamente creé las bases que dieron vida al derecho

ambiental, por medio de la historia se pueden citar los siguientes ejemplos:

Lo anterior se confirma con lo establecido en el Cédigo de Hammurabi (1700 a.C.) que
destacaba: “XXI 248 si un sefor a alquilado un buey y le ha roto su asta, a cortado su

cola o ha dafado su tendén o pezuiia, entregara la plata del quinto de su precio.
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En la ley de las doce tablas 490 a.C. se establecia que el cuerpo del hombre muerto,

debia ser sepultado ni cremado en la ciudad. De igual manera, Cicerén establecia

normas para los crematorios.

El derecho romano daba a los recursos naturales, la tierra, el agua, los yacimientos
minerales, la flora, la fauna, los recursos panoramicos y el ambiente, la categoria de “
rescommuni’, es decir, cosas de la comunidad, que pueden se aprovechadas por todos,

excepto cuando se tratare de muy especificos derechos particulares.

En Espana por ejemplo, existen antiguas normativas que contienen disposiciones
relevantes sobre la materia, las cuales se pueden encontrar en la “nueva recopilacion”
( 1548 d.C. ), “Ley XV’ “Ley IX", “Ley X" que se refieren a contaminacion

especialmente de aguas, deforestacion, reforestacion, vedas, caza, pesca, etc.

Durante la revolucién francesa (1789) se dio paso al “abuso del derecho en uso” vy
permiti6 seguir adelante con las formas de depredacién, que en nuestro mundo
moderno terminarian por afectar realmente el mundo en que vivimos. Y los principios
de propiedad establecidos eficientemente para regular el uso de los bienes naturales.
Pero la estructura juridica empez6 a dar sintomas de obsolescencia e inoperancia y las
leyes empezaron a disponer primero de normas de uso técnico que implicaron, antes

qgue nada, normas morales incorporadas al derecho positivo.

Los problemas ambientales hoy son internacionales y es precisamente la importancia

que se les ha brindado a tales aspectos, que a dado lugar a la proteccién del ambiente



la creacion legislativa. En el campo internacional el derecho ambiental cuenta con gran

namero de tratados, convenios, acuerdos, cartas, declaraciones y manifiestos que lo

integran.

Es de suma importancia la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, misma de la que se han
originado tanto el Pacto de derechos Civiles y Politicos, asi como el de Derechos
Econ6émicos Sociales y Culturales y la Carta de Naciones Unidas sobre Derechos y

Deberes Econdmicos de los Estados en donde resaltan los Articulos 29 y 30.

También se consideran como importantes fuentes del derecho ambiental las diferentes
estrategias y planes de accién de las instancias internacionales tales como la estrategia
mundial para la conservacién (UICN, PNUMA, WWF.), los planes de acciéon en materia

ambiental de la UNESCO, la OMS, la OCDE, la OIT, la FAQ, Y la CEE, entre otros.

Se pueden mencionar tres etapas en la historia del derecho ambiental: 1. Aquella en
que la proteccién del ambiente no era si no un elemento casual en las regulaciones
referidas, a la salud, la propiedad y las buenas costumbres. 2. Posteriormente
aquella, en que el ambiente era reconocido de manera sectorial (caso de leyes
forestales, regulaciones sobre caza, pesca, 0 mineria, por ejemplo.) 3. La actual, en
donde se considera al ambiente como bien juridico y se regula de manera holistica

(leyes de proteccién y mejoramiento dgl medio ambiente).
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de siempre, a pesar de que esta preocupacién ya tiene sus afios, prueba de ello,
precisamente son los manifiestos arriba descritos. Pero es en la segunda mitad del
siglo XX es que se ha realizado un especial énfasis mundial hacia el tema
ambientalista, y es de esta forma como los principales foros mundiales, regionales y
nacionales, ineludiblemente han volcado su atencion hacia la busqueda de respuestas
coherentes y soluciones eficaces, de forma que “se asegure un progreso y una

supervivencia humana sostenible”.

Asi en 1948 tuvo lugar en Fountainebleau, Francia, el congreso constitutivo de la Unién
Internacional para la Conservacion de la Naturaleza, UICN, convocada por Franciay la
UNESCO, teniendo por consigna salvar el conjunto del mundo vivo y el medio ambiente
natural del hombre. En 1968, la Asamblea General de las Naciones Unidas convoco a
una conferencia mundial y como antecedentes a esta, se programé a una reunién de
expertos, la mayoria del tercer mundo, en Founex, Suiza, que concluyé en que en el

tercer mundo se estaba deteriorando la calidad de vida y atn la vida misma.

E! denominado Club de Roma integrado por un grupo de preocupados economistas,
politicos y cientificos, bajo la direccién de Dennis Meabon, publicé en 1972 un estudio
que causo6 en esa época una gran impresion. Este estudio, titulado “Los limites del
crecimiento,” es integrado por diversas variables en un modelo global vy, liego, a
pesimistas conclusiones, por la conjuncién del incremento progresivo de la demanda,

determinada por el aumento de la poblacibn mundial, con la rigidez de la oferta
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renovables.

La Conferencia de las Naciones Unidas de Ambiente y Desarrollo, se reunié en 1972 en
Estocolmo, Suecia teniendo como resultado la emision del “Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente” que ratificaba las conclusiones de Foro de Founex, al
tiempo que afirmaba la posibilidad de planificar el desarrollo de tal manera que de no
provocar danos irreversibles en el medio ambiente, paralelamente con el desarrollo de
los paises. Importante, aunque pesimista aporte Conferencia de Estocolmo lo
constituyé el informe “Crecimiento Cero”. Poco después de Estocolmo se publicé un
informe de la fundacién Argentina Bariloche en relaciéon con el modelo latinoamericano
con propuestas de soluciones ambientales. En 1974 la Declaracion de Cocoyoc,
establecio el caracter estructural de los problemas ambientales. Esfuerzos de fechas
posteriores que deben citarse son el informe “Interfuturos” de la OCDE, el “Okita” del
gobierno japonés, asi como el Global 2000 de los Estados Unidos. Después, en 1980
la estrategia mundial para la conservacion de UICN hace un llamado a la

responsabilidad en la conservacion de los recursos.

En 1987 el informe de la Comisién Mundial del Medio Ambiente denominado “Nuestro
Futuro Comdn” arroja consideraciones sobre las estrategias ambientales a largo plazo

para lograr un desarrollo sostenible.

No puede dejarse de hacer referencia a la reunién convocada en Julio de 1992 en

Brasil, denominada cumbre de la tierra, en la cual se proclamé y se reconocié la



RS JUR
s }/\
&P s 2\

SECRETARIA

-+

ViTAp
PN
O“NERSID%&‘ o

WV

(1
S3%anse b

hvnapoe®

6‘(/
Jtomala, ©

naturaleza integral e independiente del planeta, y que ofreci6 un resultado muy
prometedor denominado “Los compromisos de Rio”. Dicha declaracién significa la
aceptacion de ciertos principios que informan la transicién de los actuales estilos de
desarrollo a la sustentabilidad. Los Estados signatarios, se comprometieron, dentro de
la preservacion del desarrollo sostenible, a la proteccién, sobre todo el ser humano. Se
parti6 del principio de que toda persona tiene derecho a una vida saludable y
productiva en armonia con la naturaleza; se incluy6 el derecho de las generaciones
presentes y futuras a que el desarrollo se realice de modo tal que satisfaga sus
necesidades ambientales y de progreso y se mantuvo la potestad soberana de los
Estados de explotar sus recursos, recalcando su responsabilidad de asegurar que las

actividades que realicen dentro de su jurisdiccion no causen dafios ambientales a otros

Estados o areas mas alla de los limites de su jurisdiccion nacional.

Ademas se establecié el deber de los Estados de colaborar en la conservacion,
proteccion y restauracién del ambiente y sus responsabilidades comunes en ese
sentido; de ese modo, la cooperacion internacional en la promociéon y apoyo del
crecimiento econémico y el desarrollo sostenible permitird abordar mejor los problemas
de la degradacion ambiental. Asi mismo, se impuso un deber especial a los paises
desarrollados, fundado en su responsabilidad en la busqueda del desarrolio sostenible,
dada la evidente presion que ejercen dentro del ambiente global las tecnologias que

desarrollan y los recursos financieros que poseen.”
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Segun el Manual de legislacién ambiental de Guatemala, elaborado por el Instituto de\J

derecho ambiental y desarrolio en septiembre de 1998”"” “las referencias histéricas de
la normativa ambiental resultan ser muy remotas. Se reconoce que mucha de esa
normativa fue originalmente dirigida mas bien a proteger la salud, la propiedad y las
buenas costumbres, entre otros. Indirectamente proporcioné los elementos que dieron

vida a una nueva rama del derecho, el derecho ambiental.

El derecho ambiental, como una ciencia es de reciente creacién pretende regular a
través de sus normas, principios e instituciones, todo lo relativo a la preservacion y
conservacion del medio ambiente en el mundo y la naturaleza, que permitan a través de
su control y tratamiento, una forma especial de sobrevivir a través del uso y no abuso

de los elementos de la naturaleza que son indispensables para la vida humana.

1.2 Caracteristicas del derecho ambiental
Los caracteres del derecho ambiental se han vislumbrado como los siguientes:"®’
a) Las dimensiones especiales indeterminadas, pues los distintos imperativos
ambientales hacen que el ambito espacial de éstos problemas tengan un marco

relativamente impreciso”.

b) El caracter preventivo, puesto que si bien en ultima instancia el derecho ambiental se

apoya en un dispositivo sancionador, sus objetivos son fundamentalmente preventivos.

! Instituto de derecho ambiental, Manual de legislacién ambiental. Pag. 123
2 De Zsogon, Jaquenod. Derecho ambiental y sus principios rectores. Pag. 17



¢) El sustrato técnico, meta juridico porque aspectos normativos sustanciales referidos a
limites y umbrales, principalmente determinan las condiciones en que deben realizarse

las actividades afectadas.

d) La distribucién equitativa de los costos, pues precisamente, uno de los aspectos
cardinales del derecho ambiental, es su pretensién de correccion de las deficiencias
que presenta el sistema de precios, compensando los costes que suponen para la

colectividad, la transmision de residuos y subproductos de los grandes ciclos naturales.

d) La preeminencia de los intereses colectivos. El caracter fundamental publico del
derecho ambiental, 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. De tal manera que
puede lograrse una sintesis de los caracteres publico y privado, en la nueva categoria
que impone la aparicién de los intereses difusos o colectivos.

f) El caracter sistematico, porque el derecho ambiental es de tal naturaleza al estar sus
disposiciones y normas en general, al servicio de la regulacién de los diferentes

elementos y procesos que componen el ambiente natural y humano.

g) La indole multidisciplinario, que obedece a que el derecho ambiental se yuxtaponen
una serie de disciplinas mas 0 menos relacionadas. Ademas, se articula dentro de un
marco de importacién de conceptos, subyace al vinculo directo de las distintas ramas
juridicas, nexo que se presenta bajo la forma horizontal, permitiendo influencias

sectoriales reciprocas dentro de un mismo elemento juridico.



) El caracter transnacional.
ambientales, en muchos casos, rebasen las fronteras nacionales, porque, en el sistema
natural, los diferentes elementos, fendbmenos y procesos no se limitan a fronteras

administrativas.””

1.3 Principios del derecho ambiental

Existe una clasificacion doctrinaria respecto a los principios, unas difieren relativamente
de otras, en cuanto a los autores, sin embargo, se resumen en lo mismo. Al autor le fue
interesante, describir la clasificacion de los principios que hace el licenciado Marco Tulio
Hernandez, abogado litigante y profesor de la Universidad de Panama, consultor de la
Asociacién de Asesoria Legal y ambiental de Panama, al indicar que el derecho

ambiental cuenta con los siguientes principios:

=  Ubicuidad

Este principio se refiere fundamentalmente a que el derecho ambiental se dirige a todos

los sujetos en cuanto usuarios o productores de residuos contaminantes (victimas

ambos, al mismo tiempo de la contaminacién que globalmente se produce).

3 Biondi, citado por Moreno Trujillo Eulalia. La proteccién juridico privada del ambiente y Ia
responsabilidad por su deterioro. Barcelona, José Maria, 1991. Pag. 230



» Sostenibilidad

Este principio se basa en el desarrollo sostenible de las sociedades, y es una
formulacién estratégica, orientada hacia el futuro como proyecto para que nuestros
congéneres y sus descendientes puedan vivir con dignidad, en un entorno biofisico
adecuado guardando intrinsecamente la inspiraciéon sobre la idea central de una sola

tierra en las relaciones hombre-naturaleza.

=  Globalidad

Cuando se refiere a este principio se tiene que abordar el tema de que la problematica
ambiental es una situacién que afecta a todo el mundo, el caracter de su tratamiento
entonces, debe ser global. El tema ambiental debe conducirse, en primer lugar, a un
cambio de actitud mental para que se pueda actuar globalmente, y, en segundo lugar,
que la actuaciéon local y regional mejore las condiciones ambientales y beneficie a
todos, aunque la accién operativa sea local. Para el analisis del anterior principio, cita
las siguientes palabras: La crisis ambiental que es por igual crisis de la civilizacién,
replantea la manera de entender las relaciones entre los hombres. Las injusticias
sociales se traducen en desajustes ambientales y éstos a su vez, reproducen las

condiciones de miseria”.

10
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= Subsidiariedad
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Este es otro principio correlativo a la globalidad y corresponde con el planteamiento o
concepcion constitucionalista de criterio local pensando globalmente. EIl término
subsidiariedad segun el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, viene de
subsidiario, supletorio o secundario y subsidio, es socorro, auxilio, extraordinario o

ayuda de caracter oficial.””

1.4 Normas que regulan el derecho ambiental

< Normas Internacionales

A nivel internacional se empieza a distinguir la necesidad a partir de los anos
cuarenta de la creacidon de normas que contribuyan a la protecciéon y conservacion
del ambiente. Los tratados internacionales ambientales, parte del derecho

internacional relacionada con cuestiones ambientales.

“Leyes ambientales, areas de la legislacién nacional, regional (como la de la Unién
Europea) e internacional, orientadas a la proteccién del medio ambiente. Los
elementos claves de la legislacion sobre el medio ambiente incluyen el control de Ia
contaminacién producida por el ser humano y la protecciéon de recursos naturales
como la fauna, flora y el paisaje, pero las fronteras exactas del problema son dificiles
de delimitar y otras muchas areas de la legislacién, como las referentes a la salud y

a la seguridad en el trabajo, la planificaciéon del uso del suelo y la proteccion de la

4 citado por Sanchez Torres. Derecho ambiental. Editorial Porrta. Pag. 433

11



herencia cultural, tienen implicaciones ambientales. Hay ejemplos de legislacion
sobre el medio ambiente que se remontan a los tiempos de los romanos y de la
edad media que hoy figuran en las leyes nacionales de casi cualquier pais, aunque
su alcance y grado de detalle varian considerablemente. Constituye uno de los

campos legislativos de mas rapido crecimiento a nivel mundial.

Un area de la legislacibn medioambiental aborda los principios segun los cuales
quien dafa el medio ambiente queda sometido al pago de compensaciones, asi
como sobre quién puede solicitar una accién legal ante los tribunales. Aunque
importantes, tales principios pueden contribuir poco a impedir los danos al medio
ambiente, y la mayor parte de la legislacion al respecto consiste, en la actualidad, en
diversos tipos de regulaciéon por parte del gobierno. Se emplean varios tipos de
enfoque legal que incluyen la prohibicién o restriccién del uso de ciertas sustancias y
la determinacién de estandares para los productos. Probablemente, el método mas
utilizado de regulacién ambiental sea la exigencia de licencias u otras formas de
autorizacion para llevar a cabo ciertas actividades, como el vertido de efluentes en el
agua o la eliminacién de residuos. La implantaciéon eficaz de las leyes ambientales
sigue siendo un problema en muchas jurisdicciones, y hoy en dia, se presta mayor
atenciéon al uso de mecanismos econdémicos, por ejemplo impuestos especiales,
como medio para reforzar o reemplazar sistemas mas convencionales de regulacion

ambiental.

A pesar de la gran variedad de leyes que existen relacionadas con la conservacion
del medio ambiente, en muchas jurisdicciones estan surgiendo una serie de

principios y tendencias comunes, reforzados por la creciente cooperacién

12




internacional surgida en la década de 1970. La necesidad de prevenir los dafios al
medio ambiente en origen se ve a menudo reforzada por el requisito de la
evaluacién de impacto ambiental de las nuevas propuestas y proyectos. El llamado
principio de precauciéon surgié en la década de 1980 como justificacion de la
regulaciébn medioambiental, incluso en caso de que existieran dudas cientificas
acerca de las causas exactas del dafo al medio ambiente, y fue ratificado en la
Cumbre sobre la Tierra celebrada en 1992. Hoy en dia, en muchos paises existen
leyes que otorgan al publico el derecho a acceder a la informacién relacionada con
el medio ambiente y a participar en la toma de decisiones respecto a cuestiones que
afecten a éste y, cada vez mas, las constituciones contienen ciertos principios
relacionados con el mismo. La necesidad de garantizar una mayor consistencia
entre las diferentes legislaciones sobre el medio ambiente y lograr una integracién
mas efectiva de las preocupaciones medioambientales en otros campos de la ley,

como el transporte y el comercio, continGia siendo un desafio.”™”

Esta cuestiébn ha adquirido una creciente importancia en los ultimos afios dada la
creciente toma de conciencia, por parte de la opinién publica, de que muchos
problemas ambientales pueden traspasar las fronteras de los paises, o tienen un
alcance tan global que no es posible hacerles frente sélo por medio de leyes de
alcance nacional. Los tratados y convenciones entre distintos paises son hoy la

principal fuente de leyes ambientales internacionales.

Desde comienzos del siglo XX vienen firmandose tratados sobre o que hoy se llama

cuestiones ambientales. Estos aumentaron en numero y alcance a partir de la

° Enciclopedia Encarta 2002.
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Il Guerra Mundial. Entre los ejemplos mas importantes se encuentran la Convencion
Internacional para la Prevencién de la Contaminacién por Petréleo de los Mares
(1954), la Convenciéon de Paris sobre la responsabilidad de terceras partes en el
campo de la energia nuclear (1960) y la Convencion Ramsar sobre humedales de

importancia internacional (1971).

La Conferencia de Estocolmo sobre el medio ambiente, convocada por las Naciones
Unidas y celebrada en 1972, aumenté la conciencia politica sobre la naturaleza
global de muchas amenazas al medio ambiente. Se intensificé la actividad
internacional, lo que llevo a la creacion del Programa de las Naciones Unidas para el
medio ambiente. A la vez, la Comunidad Econémica Europea (hoy Unién Europea)

puso en marcha un programa de iniciativas medioambientales.

Los principales tratados sobre el medio ambiente firmados desde la Conferencia de
Estocolmo incluyen la Convenciéon sobre el Comercio Internacional en Especies
amenazadas de Fauna y Flora (1973), la Convenciéon para la Prevenciéon de la
Contaminacién del Mar desde estaciones situadas en tierra (1974), la Convencion
sobre la Contaminacién Transfronteriza a Larga Distancia (1979), la Convencion
para la Proteccién del Nivel de Ozono (1985) y la Convencion para el Control de los

Desplazamientos Transfronterizos de Residuos Peligrosos y su Eliminacién (1989).

En 1992 las Naciones Unidas convocaron una Conferencia global sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (conocida como Cumbre sobre la Tierra), que se celebré en

Rio de Janeiro. En ella se aprobaron dos importantes convenciones internacionales,

14
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A pesar de los muchos tratados internacionales actualmente en vigor sobre el medio

ambiente, su aplicacion efectiva sigue siendo un importante desafio para la
comunidad mundial. El Tribunal Internacional de Justicia de las Naciones Unidas

s6lo puede desempenar un papel limitado como arbitro de las disputas entre los

diferentes paises. Las previsiones de los tratados internacionales suelen incluir

reuniones regulares de sus signatarios y mecanismos para obligar a los paises a

aportar informes detallados sobre el cumplimiento de sus obligaciones. Cada vez es

mas reconocida la importancia de la participacién de las organizaciones no

gubernamentales en el proceso.

Ademas de las obligaciones formales especificadas en los propios tratados
ambientales, se esta haciendo un uso cada vez mayor de la ‘ley blanda’, en forma
de directivas, declaraciones, Coédigos deontolégicos, y otras declaraciones de
principios. Al contrario de lo que ocurre con las obligaciones impuestas por los
tratados, éstas no son legalmente vinculantes para los paises y son, por lo tanto,
mas flexibles y faciles de acordar. Aun asi pueden tener una influencia significativa
en la mejora de los estandares internacionales de conducta. Dos ejemplos
importantes, acordados en la Cumbre sobre la Tierra de 1992, son la Declaracién de

Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, y la Agenda 21, un extenso documento

15
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en el que se traza un programa de medidas ambientales a tomar hasta los primeros
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< A nivel nacional.

= Constitucion Politica de ia Republica de Guatemala

La Constitucién Politica de la Republica, como el maximo ordenamiento juridico,
establece una serie de preceptos contenidos en normas que llevan implicita la
necesidad de que a través de leyes ordinarias se desarrolle que regulan aspectos

relevantes relativos al medio ambiente.

Articulo 1°. Proteccién de la persona. El Estado de Guatemala se organiza para
proteger a la persona y a la familia, su fin supremo es la realizaciéon del bien comun.
De acuerdo a la descripcion dé esta norma constitucional, se establece que el Estado
tiene la obligacion de garantizarle a los ciudadanos, el bienestar y dentro de los cuales,

puede citarse lo relativo al medio ambiente.

Articulo 2. Deberes del Estado. El deber del Estado es garantizarles a los habitantes de
la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de

la persona.

% Informacién recabada de la pagina principal de la Organizacién de las Naciones Unidas, tema
del Medio Ambiente. www.onu.com.htlm. Dia de consulta: 5-1-2011.
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que la conservacion del medio ambiente, es garantizar al ciudadano una vida en paz,

sin alteracion del orden comun de la vida, la seguridad y el desarrollo integral de la

persona.

Articulo 3°. Derecho a la vida. El Estado garantiza y protege la vida humana desde su

concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la persona.

Dentro de las garantias, también esta la ambiental, porque si no existe una forma de
vida sana, adecuada, de acuerdo con los principios naturales, no existe paz, y por lo

tanto, no hay proteccion de la vida.

Articulo 64. Respecto al patrimonio natural. Se declara de interés nacional la
conservacion, proteccién 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 proteccién y la de la fauna y la flora que en

ellos exista.

Articulo 93. Que establece el derecho a la salud. El goce de la salud es derecho

fundamental del ser humano, sin discriminacién alguna.

Articulo 97. Medio ambiente y equilibrio ecolégico. El Estado, las municipalidades y los
habitantes del territorio nacional, estan obligados a propiciar el desarrollo social,

economico y tecnologico que prevenga la contaminaciéon del ambiente y mantenga el

17
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utilizacién y el aprovechamiento de la fauna, de la flora, de la tierra y del agua, se

realicen racionalmente, evitando su depredacién.

Articulo 118. Régimen econdémico y social. Principios del régimen econdémico y social.
El régimen econdmico social de la Republica de Guatemala, se funda en principios de
justicia social. Es obligacion del Estado orientar la economia nacional para lograr la
utilizaciéon de los recursos naturales y el potencial humano, para incrementar la riqueza
y tratar de lograr el pleno empleo y la equitativa distribucién del ingreso nacional.
Cuando fuere necesario, el Estado actuard complementando la iniciativa y la actividad

privada, para el logro de los fines expresados.

Articulo 119. Obligaciones del Estado. Son obligaciones fundamentales del Estado:

a) Promover el desarrollo econédmico de la nacidén, estimulando la iniciativa en
actividades agricolas, pecuarias, industriales, turisticas y de otra naturaleza.

b) Promover en forma sistematica la descentralizacién econémica, administrativa,
para lograr un adecuado desarrollo regional del pais.

c) Adoptar las medidas que sean necesarias para la conservacion, desarrollo y
aprovechamiento de los recursos naturales en forma eficiente.

d) Velar por la elevacién del nivel de vida de todos los habitantes del pais,
procurando el bienestar de la familia.

e) Fomentar y proteger la creaciébn y funcionamiento de cooperativas,

proporcionandoles ayuda técnica y financiera necesaria.

18
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f) Otorgar incentivos, de conformidad con la ley, a las empresas industriales qu
se establezcan en el interior de la Republica y contribuyan a la

descentralizacion.

Articulo 125. Explotacién de recursos naturales no renovables. Se declara de utilidad y
necesidad publicas, la explotacién técnica y racional de hidrocarburos, minerales y
demas recursos naturales no renovables. El Estado establecera y propiciara las

condiciones propias para su explotacién, exploraciéon y comercializacion.

Articulo 126. Reforestacién. Se declara de urgencia nacional y de interés social, la
reforestacion del pais y la conservacién de los bosques. La ley determinara la forma y
requisitos para la explotacién racional de los recursos forestales y su renovacion,
incluyendo las resinas, gomas, productos vegetales, silvestres no cultivados, y demas
productos simifares, y fomentara su industrializacion. La explotacion de todos estos
recursos, correspondera exclusivamente a personas guatemaltecas, individuales o
juridicas. Los bosques y la vegetacién en las riberas de los rios y lagos y en las

cercanias de las fuentes de agua, gozaran de especial proteccion.

Articulo 127. Régimen de aguas. Todas las aguas son bienes de dominio publico,
inalienables e imprescriptibles. Su aprovechamiento, uso y goce se otorgara en la

forma establecida en la ley especifica que regulara esta materia.

Articulo 128. Aprovechamiento de aguas, lagos y rios. El aprovechamiento de las aguas

de los lagos y de los rios, para fines agricolas, agropecuarios, turisticos o de cualquier
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otra naturaleza, que contribuya al desarrollo de la economia nacional, esta al servicio de
la comunidad y no de persona particular alguna, pero los usuarios estan obligados a

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

acceso.

Las aguas por ser de dominio publico deberian de ser un bien juridicamente tutelado
por la ley penal y brindarle las protecciones necesarias para su aprovechamiento y
manejo sostenible, asi como regular las conductas de la alteracién en el escurrimiento o

desviacion de las aguas sin autorizacién como delitos.

Segun la corte de constitucionalidad el hecho que no exista una ley que regule las
aguas a la presente fecha no faculta a cualquier érgano a suplirla de cualquier forma ya

que se violentaria e invadiria la competencia del poder legislativo.

= Ley de proteccion y mejoramiento del medio ambiente, Decreto 68-86 del

Congreso de la Republica

Es una ley que tiene como inspiracién fundamental la declaracion de los principios
de las resoluciones de la histérica conferencia de las Naciones Unidas, en 1972,
celebrada en Estocolmo, Suecia. En el articulo 20 establece que el érgano encargado
de la aplicacion de la ley, es la Comisién Nacional del Medio ambiente, que dependera
directamente de la Presidencia de la Republica y su funcion sera de asesorar vy
coordinar todas las acciones tendientes a la formulacién y aplicacién de la politica

nacional, para la proteccion y mejoramiento del medio ambiente, propiciandola a través
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de los correspondientes ministerios de Estado, Secretaria General del Consejo Nacional
de Planificacion Econdémica y dependencias descentralizadas, auténomas,

semiauténomas, municipales y del sector privado del pais.
= Ley de areas protegidas, Decreto 4-89 del Congreso de la Republica

Se crea esta ley el 10 de enero de 1989, motivados por el deterioro humano que es
evidente y el latente peligro de extincion de varias especies y otras que corren el riego
de su extincién. Se basa en lo contenido en el articulo 64 de la Constituciéon Politica de
la Republica, que declara de interés nacional, la conservaciéon, proteccién y
mejoramiento del patrimonio natural de la nacién y mediante una ley especifica se
garantizara la creacién y proteccion de parques nacionales, reservas, los refugios
naturales y la fauna y flora que en ellos exista, lo cual contribuya definitivamente a la

adecuada proteccion y conservacidon del medio ambiente.
1.5 Instituciones que funcionan en relacion al medio ambiente
a) Comision Nacional del Medio Ambiente

Esta comision se crea con la Ley de Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente,
conforme el Decreto 68-86 del Congreso de la Republica, y que tiene por objeto reguiar
la proteccion y mejoramiento del medio ambiente y de los recursos naturales y
culturales como aspectos fundamentales para el logro de un desarrollo social y

econémico del pais, de una manera sostenida, en base a la declaracién de principios de
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Estocolmo Suecia, en el afio 1972, y en tal virtud, debe integrarse a los programas

mundiales par la proteccién y mejoramiento del medio ambiente y la calidad de vida en
lo que a su parte territorial corresponde, asi como teniendo la ausencia de un marco
juridico institucional que permita normar, asegurar, coordinar y aplicar la politica
nacional y las acciones tendientes a la prevencién del deterioro de la naturaleza en

detrimento de la humanidad.

Esta comision se encuentra integrada de un coordinador quien es quien la preside y un
consejo técnico asesor. Dentro de los aspectos normativos y sancionadores que

contiene la ley, se encuentran:

e La obligacién del Estado, las municipalidades y los habitantes del territorio
nacional, de contribuir al desarrollo socioeconémico, cientifico y tecnolégico
con la prevencion de la contaminacién del medio ambiente, que mantenga el
equilibrio ecolégico y en cuanto a fauna, flora, suelo, subsuelo, agua, etc.

e La prohibicibn de que ingrese al pais, reservorio de desperdicios
contaminados del medio ambiente o radioactivos, en los cuales se
encuentre prohibida su utilizacién, asi como la introduccién por cualquier via
de los excrementos humanos o animales, basura domiciliarias o
municipales, y sus derivados.

e Para todo proyecto, obra, industria o cualquier actividad que por sus

caracteristicas puedan producir deterioro de los recursos naturales
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renovables o no, al ambiente o introducir modificaciones nocivas o notoria
al paisaje y a los recursos culturales del patrimonio nacional, sera necesario
un estudio de impacto ambiental realizado por técnicos en la materia y

aprobado por la Comisién del Medio Ambiente.

b) Consejo Nacional de Areas Protegidas

El consejo se crea juntamente con la Ley de Areas Protegidas contenida en el Decreto
4-89 del Congreso de la Republica, incluyendo las reformas hechas a esta ley contenida

en el Decreto 110-96 del Congreso de la Republica.

Conforme esta ley se crea el sistema guatemalteco de areas protegidas, integrado por
todas las areas protegidas y entidades que la administran, cuya organizacion y
caracteristicas establece que a fin de lograr los objetivos de la misma en pro de la
conservacion, rehabilitacion, mejoramiento y proteccion de los recursos naturales del

pais, y la diversidad biolégica, dentro de sus objetivos esta:

e Asegurar el funcionamiento éptimo de los procesos ecolégicos esenciales y
de los sistemas naturales vitales para el beneficio de todos los
guatemaltecos.

e Lograr la conservacién de la diversidad biologica del pais.

e Alcanzar la capacidad de una utilizacién sostenible de las especies y

ecosistemas en todo el territorio nacional.
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e Defender y preservar el patrimonio natural de la nacion.
e Establecer las areas protegidas necesarias en el territorio nacional con

caracter de unidad publica e interés social.

c) Comision del Medio Ambiente del Congreso de la Republica

También constituye una institucion al servicio de la naturaleza, el hecho de que en el
Congreso de la Republica, existe una comision que se encarga de ello. Independiente
de ésta comisidn se encuentran conformadas por diputados otras. En cada comision
se debe integrar un presidente, vicepresidente y secretario de la comision, Cada
comision sesionara periddicamente con la presencia de la mayoria de sus miembros y
podran pedir la asistencia de funcionarios publicos, entre ellos, ministros de Estado para

tratar temas especificos de la comisién.

d) Ministerio de Educacion, de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion, de
Energia y Minas, de Salud Ptblica y Asistencia Social, de la Defensa, Ejercito

Nacional

Los anteriores ministerios de Estado contribuyen dentro de sus especificas funciones
con el medio ambiente. En el caso del Ministerio de Educacién Publica, contribuye en
crear conciencia ecolégica y ambiental, que hace posible que se de cumplimiento a lo
que en el ano 1996, se crea a través del Decreto 74-96 del Congreso de la Reptublica

Ley de Fomento de la Educacién Ambiental, que entre otras cosas, tiene por objeto Ia
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promocién de la educacién ambiental, promover la educacién ambiental y colaborar co o

las politicas ambientales desde sus atribuciones especiales.

El Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion, tiene especial mencién el hecho
de que contribuye a formular y ejecutar participativamente la politica de desarrollo
agropecuario, microbiolégico y de uso sustentable de los recursos naturales
renovables, todo ello de conformidad con la ley para el efecto. Ademas propone y vela
por la aplicacion de normas claras y estables en materia de actividades agricolas,
pecuarias, hidrobiologias, forestales y fitosanitarias, buscando la eficiencia y

competitividad en los mercados teniendo en cuenta la conservacion y proteccion del

medio ambiente.

En cuanto a la intervencion del Ministerio de Energia y Minas, tiene especial interés en
estudiar y fomentar el uso de fuentes nuevas y renovables de energia, promover su
aprovechamiento racional y estimular el desarrollo y aprovechamiento racional de
energia en sus diferentes formas y tipos, procurando una politica nacional que tienda a
lograr la autosuficiencia energética del pais, y otras que se rigen en la ley especifica,

Decreto 114-97 del Congreso de la Republica.
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e) Instituto Nacional de Bosques

Es una entidad estatal que se crea con el proposito de:

1. Ejecutar las politicas forestales que cumplan con los objetivos de la ley, contenida
en el Decreto 101-96 del Congreso de la Republica, Ley Forestal.

2. Promover y fomentar el desarrollo forestal del pais, mediante el manejo sostenible
de los bosques, la reforestacion, la industria y la artesania forestal basada en los
recursos forestales y la proteccion y desarrollo de las cuencas hidrograficas.

3. Las demas atribuciones que le corresponden conforme la ley especifica y otras

disposiciones gque le son aplicables.
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CAPITULO I

2. Los recursos hidricos y su marco normativo

2.1 Los recursos hidricos

2.1.1 Definicién

Cuando se habla de recursos hidricos necesariamente o automaticamente se aborda el
tema del agua. El agua constituye un recurso natural, sin embargo en el Diccionario””
la palabra agua proviene del Iatin “qua” que es el agua como una sustancia cuyas
moléculas estan compuestas por un atomo de oxigeno y dos atomos de hidrégeno. Se
trata de un liquido inodoro (sin olor) insipido (sin sabor) e incoloro (sin color) aunque
también puede hallarse en Estado sélido, cuando se conoce como hielo o en Estado
gaseoso es decir, vapor. Ahora bien, este mismo documento refiere que los recursos
hidricos son aquellos que dependen del agua, por ejemplo una represa hidroeléctrica,

se construyen las obras en rios que tienen buen caudal debido a su pendiente de

terreno.

Los recursos hidricos “se constituyen en uno de los recursos naturales renovables mas

importante para la vida. Tanto es asi que las recientes investigaciones del sistema solar

’ Diccionario de la Real Academia de la lengua espaiiola. Edicion 21. Pag. 232
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posible existencia de vida en ellos.”®”

2.1.2 Hidrografia, ciencia que estudia los recursos hidricos

Desde el punto de vista hidrografico, Guatemala esta dividida en tres vertientes: la que
drena hacia el Océano Pacifico, hacia el Mar Caribe y hacia el Golfo de México. El area
que drena hacia el Océano Pacifico es el 22% de area total del pais, mientras que el

area que drena hacia el Mar Caribe es el 31% y hacia el Golfo de México es el 47%.

Se llama hidrografia al estudio de todas las masas de agua de la Tierra, y en sentido
mas estricto a la medida, recopilaciéon y representacion de los datos relativos al fondo
del océano, las costas, las mareas y las corrientes, de manera que se puedan plasmar
sobre un mapa, sobre una carta hidrografica. Emparentada con ella esta la hidrologia
que se dedica al estudio de la distribucion y las propiedades del agua de la atmésfera y
la superficie terrestre. Esto incluye las precipitaciones, la escorrentia, la humedad del

suelo, la evapotranspiracion, el agua subterranea y el equilibrio de las masas glaciares.

No obstante esta diferencia, se usa los términos casi como sinénimos, ya que la parte
de la hidrografia que interesa aqui es aquella que crea relieve, por lo tanto la que esta
en contacto con la superficie terrestre, y por eso mismo la que es objeto de un analisis

hidrolégico.

¢ Manual de derecho ambiental cubano. Colectivo de autores. Universidad de La Habana,
2000. Pag. 22

28



»

“\RS JUR)

\’o\\"‘ [ 0y,

O opi CAR 0
/;j’r/ QS‘O«?‘P
— ¢
2

SECRETARIA

ULTAD
<o P
W EHS/D%'F

2
“?
@
3
o
®
(24

2.1.3 Clases de aguas

En el estudio de las aguas continentales, las caracteristicas hidrograficas mas
importantes son de los rios, como el caudal, cuenca, vertiente hidrografica, cauce o
lecho, régimen fluvial, régimen, dinamica fluvial, erosién, sedimentacién fluvial, tipos de

valles y pendientes.

2.1.4 Ciclo hidrolégico

El ciclo del agua tiene una interaccién constante con el ecosistema debido a que los
seres vivos dependen de este elemento para sobrevivir y a su vez coadyuvan al
funcionamiento del mismo. Por su parte, el ciclo hidrolégico presenta cierta
dependencia de una atmdsfera no contaminada y de un cierto grado de pureza del agua
para su desarrollo convencional, ya que de otra manera el ciclo se entorpeceria por el

cambio en los tiempos de evaporacion, condensacion, etc.

Por ultimo, conviene sefalar que en el manejo del agua, existen procesos, y los

principales que se encuentran implicados en estos ciclos del agua son:

1° « Evaporacién. El agua se evapora en la superficie oceanica, sobre la superficie
terrestre y también por los organismos, en el fenémeno de la transpiraciéon en plantas y
sudoracién en animales. Los seres vivos, especialmente las plantas, contribuyen con un

10% al agua que se incorpora a la atmésfera. En esto mismo se puede situar la
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denominada sublimacién, cuantitativamente muy poco importante, que ocurre en la

superficie helada de los glaciares o la banquisa.

2° « Condensacién. El agua en forma de vapor sube y se condensa formando las nubes.

3° « Precipitacion. Es cuando el agua se convierte en hielo para después caer en forma
de granizo. La atmésfera pierde agua por condensacién (lluvia y rocio) o sublimacién
inversa (nieve y escarcha) que pasan segun el caso al terreno, a la superficie del mar o
a la banquisa. En el caso de la lluvia, la nieve y el granizo (cuando las gotas de agua de
la lluvia se congelan en el aire) la gravedad determina la caida; mientras que en el rocio
y la escarcha el cambio de Estado se produce directamente sobre las superficies que

cubren.

4° « |nfiltracién. Ocurre cuando el agua que alcanza el suelo, penetra a través de sus
poros y pasa a ser subterranea. La proporcién de agua que se infiltra y la que circula en
superficie (escorrentia) depende de la permeabilidad del sustrato, de la pendiente y de
la cobertura vegetal. Parte del agua infiltrada vuelve a la atmésfera por evaporacién o,
mas aun, por la transpiraciéon de las plantas, que la extraen con raices mas o menos
extensas y profundas. Otra parte se incorpora a los acuiferos, niveles que contienen
agua estancada o circulante. Parte del agua subterranea alcanza la superficie alli donde

los acuiferos, por las circunstancias topograficas, interceptan la superficie del terreno.

5° « Escorrentia. Este término se refiere a los diversos medios por los que el agua

liqguida se desliza cuesta abajo por la superficie del terreno. En los climas no
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excepcionalmente secos, incluidos la mayoria de los llamados desérticos, la escorrentia

es el principal agente geologico de erosion y transporte.

6° « Circulacion subterranea. Se produce a favor de la gravedad, como la escorrentia
superficial, de la que se puede considerar una versidbn. Se presenta en dos
modalidades: Primero, la que se da en la zona vadosa, especialmente en rocas
certificadas, como son a menudo las calizas, la cual es una circulacion siempre cuesta
abajo. Segundo, la que ocurre en los acuiferos en forma de agua intersticial que llena
los poros de una roca permeable, de la cual puede incluso remontar por fendmenos en

los que intervienen la presion y la capilaridad.

7° « Vaporizacién. Este proceso se produce cuando el agua de la superficie terrestre se

evapora y se fransforma en nubes.

8° « Fusién. Este cambio de Estado se produce cuando la nieve pasa a Estado liquido

cuando se produce el deshielo.

9° « Solidificaciéon. Al disminuir la temperatura en el interior de una nube el vapor de

agua se congela, precipitandose en forma de nieve o granizo.

10°. Luego se repite desde el primer paso.

En cuanto al recurso hidrico, también son importantes las cuencas que drenan vy

especialmente las que se encuentran hacia el Océano Pacifico que son pequenas y los
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hasta su desembocadura, con fuerte pendiente en su cabecera y perfil suave en la
planicie costera. Estan las cuencas que drenan en direccién al Mar Caribe son mas
extensas e incluyen la cuenca mas larga del pais que es la del rio Motagua. Las
cuencas que drenan en direccién al Golfo de México forman la parte alta de la cuenca

del rio Usumacinta, que drena en direccién del territorio de la republica de México.

2.2 Tipos de agua en la naturaleza

Existen muchos tipos de agua en la naturaleza, pero basicamente son:

a) Aguas salvajes: no tienen ni cauce, ni curso, ni caudal, fijo

b) Torrentes: aguas salvajes de deshielo. Tienen curso y caudal, pero no tienen
cauce.

c) Rios: son corrientes de agua continuas que tienen cauce, curso y caudal, fijo.

d) Aguas subterraneas: se forman en los terrenos permeables (arena), al filtrarse el
agua hasta una capa impermeable. También se llaman acuiferos, capas freaticas o
mantos de agua.

e) Aguas marinas: agua del mar estad en continuo movimiento, lo que provoca las
corrientes marinas, las olas y las mareas.

f) Glaciares: La accion geologica del agua en Estado sélido se realiza por: un alud o
un glaciar aunque el agua ocupa las tres cuartas partes de nuestro planeta, la

mayoria no puede ser utilizada por el ser humano.
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Se ha dicho que “el agua oceanica, es decir salada, constituye el 97% del agua de |
tierra. Por lo cual, sélo el 3% del agua de la tierra es dulce. Ademas, el 79% del agua
dulce esta permanentemente helada, y un 20% se encuentra bajo la tierra en lugares a
los que es dificil llegar. Por eso sélo un 1% del agua dulce es accesible para los

humanos.”™”

2.3 Principios que rigen los recursos hidricos

Se ha escrito acerca de los principios que rigen los recursos hidricos, y derivado del
caracter sui generis de esta forma de considerarlos partiendo del ambito en que estos
se desarrollan, se ha tomado en consideracidén los que estan descritos en el Plan de
Accion del Mar de Plata de 1977, que parte de los principios de Dublin de 1992, y que

son los siguientes:

1. El agua es un recurso finito y vulnerable, esencial para sostener la vida, el desarrollo

y el medio ambiente.

2. El aprovechamiento y la gestion del agua debe inspirarse en un planteamiento
basado en la participaciéon de los usuarios, los planificadores y los responsables de las

decisiones a todos los niveles.

3. El ser humano desempenfia un papel fundamental en el abastecimiento, la gestion y la

proteccion del agua.

® Cortaza Vinuesa, C. Delitos medio ambientales. Revista Juridica No. 17 2004. Pag. 43
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El agua tiene un valor econémico en todos sus diversos usos en competencia a los qu
se destina y deberia reconocérsele como un bien econémico y como un bien

juridicamente tutelado por la ley penal.

2.4 Régimen juridico

Ahora bien, al abordar el tema del régimen juridico, necesariamente se tiene que tomar
en consideracion los aspectos internacionales como nacionales. El régimen juridico
del agua en Guatemala no cuenta con una ley general, sino se integra con diversas
normas contenidas en numerosas leyes emitidas en diferentes periodos de tiempo,

fundadas, ademas, en principios disimiles.

En el tema del agua, como un servicio publico y lo relativo a las aguas residuales estan
regulados fundamentalmente por el Codigo Municipal y en el Cédigo de Salud. Este
enfoque legal convierte a las autoridades legales en juez y parte de la prestacién de los
servicios en cuestiéon y por lo tanto no ha podido garantizar cobertura universal y

servicios de buena calidad a toda la poblacion.

El Cédigo Municipal autoriza a los municipios a contratar actividades como parte del

proceso de prestar estos servicios asi como a concesionar su prestacion a terceros,

reservandose siempre la facultad de fijar tarifas. “'*"

1o Informe nacional sobre situacion de manejo de cuencas en Guatemala, plan de accion
forestal 2002. pag. 23
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2.5 Ambito de proteccién en el orden nacional

Como se dijo antes, el régimen juridico del agua carece de ley general y se integra por
un conjunto de normas contenidas en diversas leyes comunes y especiales sin integrar
un sistema de derecho de aguas, entendido como el régimen que norma lo relativo al
dominio, uso y aprovechamiento, conservacién y administracion del agua; el cual es
diferente y se distingue del régimen legal de los servicios publicos de agua potable y

saneamiento.

Este régimen se compone de los siguientes factores:

a) La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala (1985). Dominio de las
aguas. Define las aguas como bienes de dominio publico, inalienables e
imprescriptibles y supera la corriente de distinguir propiedad publica y privada de las
aguas, Articulo 127. El criterio juridico de incorporar al dominio publico todas las aguas
fue introducido por vez primera en un sistema juridico de base romano, por el Texto
Unico Italiano (1923). Se basa en la aptitud obvia y natural del agua de satisfacer usos
de interés general y privado y en el criterio hidrolégico de constituir el recurso el
elemento fundamental del ciclo hidrolégico. El caracter de bien publico inalienable
significa que las aguas no pueden ser enajenadas, vendidas, embargadas o dadas en
garantia o de forma alguna limitar o modificar su dominio. El caracter de bien puablico

imprescriptible significa no pueden ser adquiridas en propiedad por ningiin medio legal.

Debido al caracter de bien de dominio publico las aguas deben de estar protegidas

juridicamente por la ley penal y conductas que estén orientadas a violentar su caracter
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de bien publico o que afecten a terceros o al ambiente deben de estar reguladas como
delitos, dentro de dichas conductas se encuentra la alteracién en el escurrimiento o
desviacion de las aguas sin autorizacién debido a los dafios que dichas conductas
pueden ocasionar a los bienes de dominio publico y privado, ademas atentan contra el

ambiente e incluso contra la integridad y vida de las personas.

b) La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el articulo 126
“Declara de urgencia nacional y de interés social, la reforestacidon del pais y la
conservacion de los bosques. La ley determinara la forma y requisitos para la
explotacion racional de los recursos forestales y su renovacién, incluyendo resinas,
gomas productos vegetales, silvestres no cultivados y demas productos similares, y
fomentara su industrializacion. Los bosques y la vegetacién en las riberas de los rios y

lagos, y en las cercanias de las fuentes de aguas, gozaran de proteccion especial.”

c) Ley Forestal (Decreto 101-96) también declara de urgencia nacional y de interés
social la reforestacion y conservacion de los bosques. En el articulo 47 se estipula que
“Se prohibe eliminar el bosque en las partes altas de las cuencas hidrograficas
cubiertas de bosque, en especial las que estén ubicadas en zonas de recarga hidrica
gue abastecen fuentes de agua, las que gozaran de proteccion especial. En
consecuencia, estas areas s6lo seran sujetas a manejo forestal sostenible. En el caso
de areas deforestadas en zonas importantes de recarga hidrica, en tierras estatales,
municipales o privadas, deberan establecerse programas especiales de regeneracién y

rehabilitacion”.
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d) El Codigo de Salud (Decreto 90 - 97), - cuenta con la misma jerarquia legal que la
Ley Forestal -, establece lo siguiente: articulo 84. “Se prohibe terminantemente la tala
de arboles en las riberas de rios, lagos lagunas y fuentes de agua, hasta 25 metros de
sus riberas. La transgresion a dicha disposiciéon sera sancionada de acuerdo a lo que
establezca el presente Codigo”. El Cédigo de Salud establece normas claras en relaciéon
con la calidad del agua para consumo domeéstico y respecto a la forma de disponer de
las aguas residuales las cuales deben observar y cumplir todas y cada una de las 332
municipalidades del pais. El Cédigo de Salud faculta al Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social para vigilar que se provean los servicios publicos, aguas
sanitariamente seguras y se disponga apropiadamente de las aguas residuales; y en
cumplimiento de estos mandatos se estima tiene capacidad para cubrir cerca del 25 %

de las necesidades de vigilancia de los servicios del pais.

e) La Ley de Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente (Decreto 88-86)
establece en el Articulo 15 lo siguiente: “El gobierno velara por el mantenimiento de la
cantidad de agua para el uso humano y otras cuyo empleo sea indispensable, por lo
gue emitira las disposiciones que sean necesarias y los reglamentos correspondientes.

También senala que promovera el uso integral y el manejo racional de cuencas
hidricas, manantiales y fuentes de abastecimiento de agua e investigar y controlar

cualquier causa o fuente de contaminacién hidrica.

Propiciar en el ambito nacional e internacional las acciones necesarias para mantener la

capacidad reguladora del clima en funcién de cantidad y calidad del agua.”
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f) Ley de Areas Protegidas (1989), cuya aplicacién corresponde al Consejo Nacio
de Areas Protegidas (CONAP), incorpora genéricamente las aguas como parte de
procesos ecoldgicos esenciales y sistemas naturales vitales; y el Articulo 13 establece
como programa prioritario el Subsistema de Conservaciéon de Bosques Pluviales; en
general puede afirmarse que los ecosistemas vitales contenidos en las diferentes areas
protegidas y las categorias de manejo contempladas por el reglamento de la ley,
incluyen el agua. Antecedentes normativos de proteccién de las fuentes de agua, se
encuentran en las leyes forestales (1925, 1945, 1974) y agrarias (1962). El fundamento
constitucional de la Ley de Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente y de la Ley
de Areas Protegidas, son los Articulos 97 y 64 de la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala.

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

realicen racionalmente, evitando su depredacién.

Articulo 64. Patrimonio natural. Se declara de interés nacional la conservacion,
proteccion y mejoramiento del patrimonio natural de la Nacién. El Estado fomentara la
creacion de parques nacionales, reservas y refugios naturales, los cuales son
inalienables. Una ley garantizara su proteccion y la de la fauna y la flora que en ellos
exista.
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é innovadora, estableciendo al ambiente y el patrimonio natural como un factor para

determinar relaciones juridicas entre las personas y el ambiente, superando el criterio

normativo de la regulaciéon entre personas y sociedad, imperante desde siglos atras.

2.6 Marco juridico Internacional

En primer lugar, conviene senalar que el elemento natural agua es imprescindible para
la vida de los seres humanos. También que existen legislaciones mas completas que
otras, en el tema del agua, y en el caso de Guatemala, el problema se agrava cuando
se entiende que el hecho de no contar con una ley de aguas aun, ocasiona grave

perjuicio precisamente para regular su uso y evitar su abuso.

En ofras legislaciones existe un sistema de planificacién, un plan nacional de desarrollo,
un programa nacional hidraulico que surge a partir de los objetivos y estrategias que se
establecen dentro de un plan nacional de desarrollo y se describe los objetivos que se
persiguen en el sector hidrico, las estrategias que se seguiran para lograr que cada uno
de ellos sea una realidad, las metas que se tiene previsto alcanzar durante un periodo
de tiempo determinado y los principales programas y proyectos que se llevaran a cabo,
es decir una programacién multianual de las inversiones.

Ademas existe un ente rector, que no se encuentra atado a un ministerio sectorial, y

qgue es un agente técnico y normativo.
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También hay que determinar que debe existir un proceso de planeacién hidraulica, que

considere dos aspectos fundamentales:
1. Que el manejo del agua debe realizarse por cuencas hidrolégicas.
2. La participacién organizada de los usuarios es fundamental para alcanzar los

Objetivos propuestos.

2.7 Declaracion de Dublin sobre agua y el desarrollo sostenible

Un instrumento valioso e importante en forma especifica para abordar el tema de los
recursos hidricos a nivel internacional es la Declaracion de Dublin sobre agua y el
desarrollo sostenible, y esta se ha creado tomando en cuenta la escasez y el uso
abusivo del agua plantea actualmente, nuevos problemas que afectan no sélo al
hombre, sino también a los ecosistemas. La necesidad de una accién concertada para
invertir las actuales tendencias de consumo excesivo, la contaminacién, las amenazas
crecientes de las sequias y las crecidas hicieron necesaria esta declaracion de los
representantes de quinientos paises de la Conferencia Internacional sobre el Agua y el

Medio Ambiente celebrada en Dublin, irlanda, del 26 al 31 de enero de 1992.

Esta celebracion fue instituida por la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas, en su resoluciéon N° 47/193, con el objetivo de promover entre los
pueblos la conciencia de la importante contribucién que representa el aprovechamiento
racional de los recursos hidricos al bienestar social, asi como su proteccion y

conservacion. Como forma de reafirmar la importancia del agua, en el transcurso del
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es "El agua, fuente de vida".

Coincidira conmigo después de lo expresado que el mayor o menor acceso al consumo
de agua, incide directamente en una mejor o peor calidad de vida. Esta crisis ha llevado
a no pocos analistas y expertos en geopolitica, a afirmar que los proximos conflictos
bélicos tendran su origen en la escasez del agua. Y asi, como en otros momentos de la
historia se dieron las guerras del petréleo, se produciran en un futuro no muy lejano, las

"guerras de la sed".

En este marco cobran valor las palabras de Kofi Annan cuando dice: "debemos
aprender el verdadero valor de este precioso recurso. De lo contrario, la escasez nos lo

ensenara - al convertirla, como muchos recursos naturales, en una mercancia con

precio”.

Lamentablemente muchos no estaran en condiciones de pagar ese precio, por lo que
desde ahora y para siempre debemos entender "que defender el agua es defender la

vida".
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3. Los delitos y las faltas en el tema ambiental

3.1 Aspectos considerativos

Tal y como se ha venido desarrollando en el presente trabajo, se debe tomar en
consideracién que los problemas ambientales se han generado a partir de la faita de
conciencia del ser humano de que existen recursos renovables y no renovables y que
depende de ello la utilizacién y aprovechamiento que se haga en forma medida y no
desmedida como ha sucedido, y esto no solo se relaciona con el individuo en si, sino

también con las sociedades y las autoridades de los diversos Estados del mundo.

Asi también conviene sefalar que la preocupacién se ha acrecentado en los Gltimos
afos pues son evidentes los cambios climaticos y las contaminaciones que han sufrido
los seres humanos que ha trascendido al ambito econémico social e incluso cultural.
Por ello, se ha pensado en la creacién de un derecho penal ambiental, y en ese caso, la
creacion de delitos y faltas relacionados con ei medio ambiente, con el fin fundamental
de frenar los abusos y arbitrariedades que se cometen en una proteccion juridica

preferente a través del ejercicio del derecho penal por parte del Estado.

También, en ese sentido, conviene reflexionar acerca de la diferenciacién que existe

entre las normas legales y las morales, religiosas que tienen que ver con los temas

43



GRS Jm‘ |
&N c DA,
3O SN CARy - A N,
/ Q«,(’o“' Sode s

relacionados con el medio ambiente. En ese sentido es que de acuerdo a la graveda

de la conducta es que se gradia en cuanto a faltas y delitos en materia del ambiente.
3.2 El ambiente, como bien juridico tutelado por el Estado

En los ultimos tiempos se ha considerado al medio ambiente como un bien juridico
protegido por el Estado, de tal manera que se han creado cuerpos normativos
sancionadores al respecto. En los cddigos penales modernos las transgresiones estan
clasificadas segun sus valores protegidos, esto es, segun el bien juridicamente
protegido. De esa manera, el derecho penal asegura por medio de la sancién la
proteccién de los bienes reconocidos por el legislador como dignos de tutela estatal y
de esa manera se establecen y describen en las normas penales. Sin embargo, dado lo
reciente de la evolucion del derecho ambiental, en la mayoria de los codigos penales no
se han contemplado los delitos contra el ambiente o contra la naturaleza. Por ejemplo
en Guatemala, las normas existentes al respecto, que son muy pocas y recientes, y que
se establecen con mayor precisidon en el Cédigo Penal, aunque se sitian en forma
dispersa en otras leyes ambientales, se encuentran incluidas dentro de los "delitos

contra la colectividad, unos en contra de la salud, fundamentalmente".

El bien juridico del delito es aquel bien protegido penalmente y amenazado o lesionado
por la conducta criminosa. En los cédigos penales modernos los delitos estan
clasificados segun los valores que tutelan, esto es, segun el bien juridicamente
protegido, como se dijo antes, sin embargo, esto ha ido en crecimiento en la medida en

qgue las autoridades y las sociedades se dan cuenta cada vez mas de que se hace
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necesario pues los efectos de las contaminaciones, perjuicios en la salud, la segurida
colectiva, e incluso que trasciende a la realidad econdmica social de las empresas, de

los propios Estados en cuanto a su funcionamiento, etc.

Sin embargo de lo anterior, el tema del agua es crucial y esto choca frontalmente con la
complejidad propia de cada pais y sus contextos, como sucede en el caso de
Guatemala, tal y como se dijo, no se cuenta con un régimen juridico especifico respecto
de las aguas. Las caracteristicas entonces, conllevan que se encuentre en un enfoque
sectorial, centralista, poco participativo, con instituciones relativamente débiles y con
poca autonomia, se ha deseado pasar a un enfoque multisectorial, integral,
participativo, democratico y descentralizado, y con sistemas institucionales capaces de
gobernar sobre espacios delimitados por razones naturales, como son las cuenca
hidrograficas. No solo contar con un régimen administrativo en cuanto al
funcionamiento de prevencion de estas instituciones, sino también de sancién en el
caso de un régimen adecuado y técnico en materia penal, lo cual en este sector de
aguas, no existe en forma especifica. Dentro de la legislaciéon ambiental, se debe
considerar el agua como bien juridico tutelado por el Estado debido a la importancia de
la misma siendo este un liquido vital para la vida, el Estado por su deber de garantizar
la vida, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de las personas y ademas por el
mandato constitucional debe regular en una ley especifica las aguas y brindarle todas
las protecciones necesarias incluyendo los diversos delitos que se cometen por el mal
manejo y aprovechamiento del agua como es el caso de la alteracion en el

escurrimiento o desviacion de las aguas sin autorizacion.
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En primer lugar, es conveniente sefalar que el régimen juridico guatemalteco tiene su
columna vertebral en el principio de legalidad. Este principio ordena que no puedan
procesar criminalmente a una persona si el acto o conducta cometida por dicha persona
no esta descrito como delito en el Cédigo Penal o en una ley especial. Entre otras
cosas, se establece ademas, que la pena impuesta debe estar en proporcién al delito y
no puede atentar contra la dignidad humana, en forma directa e indirecta, y el proceso
penal precisamente se encuentra revestido de una serie de garantias y derechos que
parten de lo que indica tanto la Constitucion Politica de la Republica y los distintos

instrumentos juridicos internacionales en materia de derechos Humanos.

3.3.1 Del derecho penal
El derecho penal ha surgido como una disciplina desde tiempos remotos, se puede
concebir la idea de que con el surgimiento del Estado es que aparece el derecho penal,
fundamentalmente por el hecho de que el ejercicio del poder coercitivo o punitivo le
corresponde Unica y exciusivamente al Estado. Anteriormente la forma de castigar
como parte importante o componente esencial del derecho penal estaba centrada en
particular con la venganza privada, el tema de ojo por ojo y diente por diente era
manejado como un concepto esencial en el caso de los hechos criminales que se

ocasionaban en las sociedades.
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las modernas aportaciones de Rawls y Habermas se ha producido una profunda

revitalizacion de la idea del contrato social como criterio legitimador del orden social.

Entonces se concibe al derecho penal como una forma de control del orden social, y por
lo tanto, viene a ser un sub sistema mas dentro del sistema de control social, que, como
todos los restantes, persigue sus mismos fines de aseguramiento del orden social y se

sirve de idénticos instrumentos fundamentales, esto es, normas, sanciones y proceso.

Los elementos que constituyen ese control social son tres, la norma, la sancién y el
procedimiento de verificacién de la infraccion de la norma, de determinacién de la

sancién a imponer y de cumplimiento de ésta.

Cuando se hace un estudio de derecho penal, necesariamente se tiene que abordar
como su contenido fundamental el tema de [a teoria del delito. Esta se puede describir
como un sistema que se encuentra conformada en primera instancia por un grupo de
presupuestos juridico penales de caracter general que deben concurrir para establecer
la existencia de un delito; es decir, permite resolver cuando un hecho es calificable de
delito, y por lo tanto, en el caso de los legisladores y jueces, poder cumplir con uno de
los fines del derecho penal, dentro de las limitaciones que tiene que tener el Estado en
el ejercicio del poder punitivo, contra la sociedad. A esto también en la doctrina se le

denomina prevencién general y especial.

Es por ello, que cuando se habla de la teoria, es precisamente eso, todo aspecto que

no puede circunscribirse a un hecho, un orden material, sino que constituye, como se
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dijo antes, un presupuesto que parte de la doctrina que arroja los elementos o naie,
condiciones basicas y comunes a todos los delitos, y en el tema de que se valore la
necesidad de que una conducta repetitiva que lesiona posiblemente un bien juridico
tutelado por el Estado se incluya dentro del catalogo de delitos, como se pretende en

este trabajo, constituye determinar la necesidad y legitimidad del mismo, en cuanto a

los delitos ambientales y el relacionado con el uso y abuso de las aguas.

Ahora bien, existen teorias sobre el abordaje de la teoria del delito, y que trascienden
en el hecho de la tipificacion de nuevos delitos. “Histéricamente, se puede hablar de dos
corrientes o lineas: la teoria causalista del delito y la teoria finalista del delito. Para la
explicacion causal del delito la accién es un movimiento voluntario fisico o mecanico,
que produce un resultado el cual es tomado por el tipo penal, sin tener en cuenta la
finalidad de tal conducta. La teoria finalista del delito entiende la conducta como un
hacer voluntario final, en cuyo analisis deben considerarse los aspectos referidos a la
manifestacion exterior de esa finalidad. Mas recientemente, las doctrinas funcionalistas
intentan constituir un punto de encuentro entre finalistas y causalitas. Cabe destacar en

esta linea Roxin en Alemania o De la Cuesta Aguado en Espafa, entre otros.

La primera corriente considera preponderantemente los elementos referidos al desvalor
del resultado; la segunda, por el contrario, pone mayor énfasis, en el desvalor de la
accion. La mayoria de los paises del llamado derecho continental, utilizan la teoria
finalista del delito. Pero a partir de la década de los 90, en Alemania, ltalia y Espana,
aunque parece imponerse en doctrina y jurisprudencia la estructura finalista del
concepto de delito, se inicia el abandono del concepto de injusto personal, propio de la

teoria finalista, para introducirse poco a poco en doctrina y jurisprudencia las
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aportaciones politico-criminales de un concepto funcionalista del delito orientado a sus
consecuencias. Quiza la aportacion mas significativa al concepto de delito del
funcionalismo moderado sea la denominada "Teoria de la imputaciéon objetiva" que
introduce el concepto de riesgo en la tipicidad, buscado la moderacién, en unos casos,
de la amplitud de las conductas inicialmente susceptibles de ser consideradas como
causa y en otros, la fundamentacién de la tipicidad en base a criterios normativos en
aquellos supuestos en los que ésta, la tipicidad, no puede fundamentarse en la
causalidad como sucede en los delitos de omisién, algunas modalidades de delitos de

peligro, etc.”""”

Por ello, la teoria general del delito, estudia al delito propiamente dicho, los elementos
integrantes, tanto positivos como negativos. “En la base de la teoria del delito se
encuentra el comportamiento humano, por lo cual el intérprete debe comenzar
preguntandose, ante todo, si lo que tiene bajo andlisis es un comportamiento o
conducta humanos. EIl concepto de accién juega asi un papel basico en la teoria
general del delito. A partir de él, y mediante diversas elaboraciones teéricas, se han ido
introduciendo los restantes elementos del delito. El elemento tipicidad se agregé con los
aportes de E. Beling, quien indica que la conducta penalmente relevante se deduce de
las descripciones que hace la ley penal, de la legislacién positiva, la que presenta tipos,

gue son conceptos formales, figuras, que por abstraccion hace el legislador.

En cuanto al elemento antijuricidad, parece ser una de las mas antiguas herramientas

de los penalistas, desde que Carrara hablara de la infraccién de la ley del Estado, y que

11 De la Cuesta Aguado, citado por De Mata Vela, José Francisco. Manual de derecho penal
guatemalteco. Pag. 140.
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de la confrontacion entre la conducta realizada y la prescrita por el orden juridico. El
elemento culpabilidad ha sufrido diversas transformaciones histéricas: si para el
causalismo contenia sobre todo las formas de la responsabilidad subjetiva, el dolo y la
culpa, en la actualidad, a partir del concepto finalista de accién, se acepta que el dolo y
la inobservancia del cuidado objetivamente debido estén en el tipo, dando lugar a tipos
dolosos e imprudentes, la culpabilidad segin este concepto, es un juicio de reproche
gue se formula a quien no se abstiene de actuar, pudiendo hacerlo, de acuerdo al

mandato de la norma.

Por ultimo, aparece la punibilidad como elemento que aporta contenidos de oportunidad
0 conveniencia precisos en ciertos casos para poder alcanzar plenamente el concepto

de delito.”**”

3.3.2 Los elementos que componen el delito

= Laacciony la omision

La accion constituye la realizacibn de un acto, ejercer una actitud externa del ser
humano. La conducta humana (accién u omision) es la base sobre la cual descansa
toda la estructura del delito. Si no hay accién humana, si no hay conducta, no hay delito.

En el caso de la omision, esta puede interpretarse como la accién en su forma pasiva.

12 De Ledn Velasco, Anibal. Manual de derecho penal Guatemalteco. Ob. Cit. Pag. 143
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“Von Liszt define por primera vez el concepto de accién como la produccion,

reconducible a una voluntad humana, de una modificacién en el mundo exterior. En
este concepto, para la modificacién causal del mundo exterior debia bastar cualquier

efecto en el mismo, por minimo que sea.”"®

Para Welzel, acciébn humana es el ejercicio de la actividad final, y la "finalidad" o
"caracter final" de la accién se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede
prever en cierta medida las posibles consecuencias de su actuacién, fijarse por ello
diversos objetivos y dirigir planificadamente su actuacién a la consecucién de esos

objetivos.

Actividad final es, en consecuencia, una produccion consciente de efectos partiendo de

un objetivo, la cual supradetermina finalmente el curso causal externo.

Para Welzel, la accion humana esta encaminada a un fin objetivo. Segun Welzel existen
ciertos limites que el derecho penal debe tomar en cuanto a la accion, y es que el

concepto de accion, propiamente tal, es supra juridico.”**”

La accién humana, como tal, tiene como fundamento el encaminarse hacia un fin
determinado, por lo que la accibn humana es una conducta dirigida a un determinado
fin que incluiria elementos internos (motivaciones, intenciones, voluntad, analisis de
medios, decisién) y elementos externos (los medios elegidos para encaminar la accion

al fin determinado).

13 Consulta Internet: La teoria general del delito. Wikipedia.com. Dia: 30-1-2010
14 De Ledn Velasco, Anibal. Manual de derecho penal guatemalteco. Pag. 234
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= |a antijuridicidad

“En términos generales se entiende la anti juridicidad como una relacion de
contradiccién con el orden juridico. Esta contradiccién ya se ha dado, ain de modo

provisional, en cuanto se comprueba la realizacién del tipo.”15”

La anti juridicidad es aquel desvalor que posee un hecho tipico contrario a las normas
del derecho en general, por eso se ha dicho que no basta con que la conducta se
encuadre en el tipo penal, puesto que es necesario que esta conducta sea antijuridica,
considerando como tal, a toda aquella definida por el ordenamiento, no protegida por

causas de justificacion.

La anti juridicidad precisamente radica en contrariar lo establecido en la norma juridica,
para que sea delictuosa, la conducta ha de ser tipica, antijuridica y culpable. La anti

juridicidad es otro de los elementos estructurales del delito.

Por lo anterior, se considera como un elemento positivo del delito, es decir, cuando una
conducta es antijuridica, es considerada como delito. Para que la conducta de un ser

humano sea delictiva, debe contravenir el derecho, es decir, ha de ser antijuridica.

Se considera un concepto juridico que supone la comparacién entre el acto realizado y
lo establecido por el ordenamiento y que denota como ésta es una conducta contraria a
derecho, "lo que no es derecho”, aunque en realidad la conducta antijuridica no esta

fuera del derecho, por cuanto éste le asigna una serie de consecuencias juridicas.

15 De Leon Velasco, Anibal. Manual de derecho penal guatemalteco. Ob. Cit. Pag. 147
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"8 se refiere a que en cuanto a este

Al respecto, el licenciado Anibal De Ledn Velasco
elemento, deben surgir causas de justificacién que el Cédigo Penal sefiala, para eximir
de responsabilidad penal al sujeto activo, dentro de ellas se encuentra la legitima
defensa, que su fundamento reside en la necesidad en que se puede encontrar un
individuo de defender de inmediato sus bienes juridicos, unido al hecho de que ellos
estan siendo agredidos a través de una accién que es injusta y que, por ello, no tiene

porque soportar. El legislador ha previsto para estos casos un precepto permisivo que

autoriza realizar el tipo delictivo que sea preciso para neutralizar la agresion ilegitima.

El Estado de necesidad es otra situacién que legitima un comportamiento tipico: de
acuerdo a lo que establece el Articulo 24 numeral 2° del Cédigo Penal, esta situacién se
da cuando se comete un hecho en principio delictivo obligado por la necesidad de
salvarse o de salvara otros de un peligro no causado por él voluntariamente ni evitable
de otra manera, siempre que el hecho sea en proporcién al peligro. Se trata de una
situacion de conflicto de intereses, en la que el peligro actual e inminente para legitimos
intereses Unicamente puede ser conjurado mediante la lesidon de otros intereses o

bienes juridicos.

Hay dos grupos de Estado de necesidad: en el primer grupo, el fundamento de la
exencién es la salvacion del interés objetivamente mas importante, estamos en el
Estado de necesidad justificante, que hace licita la conducta tipica llevada a cabo para

salvar tal interés.

16 Ob. Cit. Pag. 147
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En el otro grupo el interés lesionado seria igual al que se salva; en este caso la
conducta tipica realizada continua siendo antijuridica, todo lo mas, se le podra disculpar

de la pena al sujeto si ha actuado en una situacion dificil, en la que no le era exigible.

= La tipicidad

Se refiere al tipo, al encuadramiento de la norma. Se denomina tipicidad a la
adecuacion de la conducta humana a la descripcion contenida en la ley. Por ejempilo,
cuando en el Cadigo Penal Guatemalteco, el articulo 123 se refiere a "el que matare a
otro", la conducta tipica esta dada por el hecho concreto de matar a otro, y esto se

denomina homicidio.

En el tipo se incluyen todas las caracteristicas de la accion prohibida que fundamenten
positivamente su antijuricidad. Pero no siempre se pueden deducir directamente del tipo
estas caracteristicas y hay que dejar al juez la tarea de buscar las caracteristicas que
faltan. Ello se debe a la dificultad de plasmar legalmente tales caracteristicas en el tipo
legal. Esta tarea también ha sido muy discutida por los doctrinarios cuando algunos se
refieren a que el tipo debe ser claro que permita que el juez, adecue la accién o
conducta humana a esa figura tipo, y no debe por lo tanto, el juez agregar o interpretar
de conformidad con el hecho, las caracteristicas o elementos que hagan faita en el tipo

puesto que en este caso, se ha dicho, se caeria en una ilegalidad.

Ahora bien, se habla de las funciones que ejerce el tipo, es decir, aquellas
manifestaciones del ser humano cualesquiera que sean sus caracteristicas de

presentacion, es decir, es todo aquello que hacemos, pensamos y sentimos. Siempre
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va encaminada a la realizacién de un fin y existe una voluntad consciente para |

realizacion del acto.

Debe existir un nexo causal. La prueba de la relacion de causalidad es un elemento
imprescindible en los delitos de resultado para la calificacion como tipica de la
conducta. La teoria causal mas extendida y cominmente admitida es la teoria de la
equivalencia de condiciones si bien no en su version tradicional (condito sine qua non)
sino como teoria causal que explica l6gicamente porque a una accién le sigue un
resultado en el mundo exterior, segun las leyes de la naturaleza. Una vez constatada la
existencia de una relacion de causalidad, en algunos supuestos sera necesario

comprobar, que, ademas, la conducta es imputable a su autor.

Esta atribucion se realiza, segln la teoria de la imputacion objetiva en base a criterios
normativos limitadores de la causalidad natural. En primer lugar, habria que constatar
que el resultado producido incrementd el riesgo prohibido y a continuacién, que el

riesgo creado fue el que se materializé efectivamente en el resultado producido.

También existe la teoria de la imputacion objetiva que se explica en cuanto a que
existen tipos penales de cuya causalidad se duda o que, siendo causales, se duda de

su tipicidad.

El ejemplo mas claro de esta critica son los delitos omisivos. En estos tipos, la no
realizacion de una conducta es lo que se pena, pero no es racionalmente posible
atribuir a esa inaccién el posible resultado posterior, pues no se sabe qué sucederia si

el agente hubiese actuado como se lo pide la norma. Ante este obstaculo, la doctrina ha
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elaborado la teoria del “riesgo tipicamente relevante”, para poder atribuir tipicidad a un

accion.

En primer lugar se analiza si, efectivamente, la conducta realizada despliega un riesgo
de entre los tutelados por la norma penal. Asi, en caso de un delito comisivo, el analisis
de una conducta homicida debera determinar que, por ejemplo, disparar a otro con un
arma de fuego es una conducta que despliega un riesgo de los contemplados por la
norma que prohibe el homicidio, es decir, que es idoneo para entrar dentro de la
descripcion normativa de homicidio. De esta forma, causar la muerte a otro clavandole
una aguja en el dedo, provocando asi una reaccién quimica inesperada no es un riesgo
de los previstos por la norma penal, pues el clavar una aguja a otra persona no es una
conducta socialmente vista como suficientemente riesgosa para causar un homicidio

(aunque, efectivamente, exista una relacion causal).

Por el otro lado, en el supuesto de un delito omisivo, como el de no socorrer a alguien
que esta en peligro, la conducta de no hacer nada no es causal del posible dafio
posterior, pero si despliega un riesgo de los previstos por la norma. Es decir, no hacer
nada ante esa situacién es justamente aquello que la horma penal busca prevenir (igual
que la del homicidio busca evitar las conductas socialmente consideradas idéneas para

matar).

A partir de la constatacidn de ese riesgo tipicamente relevante, se debe constatar que el
resultado (la muerte, las lesiones, etc.) es expresion de ese riesgo, y no fruto de otras

conductas o eventos ajenos al agente. Este ultimo analisis no se realiza en delitos
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(omision de socorro, allanamiento de morada, etc.).”'””

En este apartado también se tendria que abordar el tema del resultado que se espera
por el sujeto activo. El resultado es la consecuencia externa y observable derivada de la
accion (manifestacion de voluntad). Los cédigos penales castigan en algunos casos la
accion (delitos de simple actividad) y en otros el resultado que se deriva de ésta (delitos
de resultado). Pero también puede haber conductas de no hacer o dejar de hacer que

traen como consecuencia un resultado y puede ser formal o material.

Asi también, respecto al dolo, este ha sido definido por numerosos e importantes
autores. Entre los que destacan como los principales Grisanti, Carrara, Manzini y

”1 8”

Jiménez de Asua”®” quienes han emitido un concepto completo de lo que se entiende

por el dolo.

"% ol dolo es la voluntad consciente, encaminada u orientada

Segun Hernando Grisanti
a la perpetracién de un acto que la ley tipifica como delito. Segun Francesco Carrara el
dolo es la intencion mas o menos perfecta de hacer un acto que se sabe contrario a la
ley. Manzini define al dolo como la voluntad consciente y no coaccionada de ejecutar u
omitir un hecho lesivo o peligroso para un interés legitimo de otro, del cual no se tiene la
facultad de disposicién conociendo o no que tal hecho esta reprimido por la ley. Luis

Jiménez de Asua dice que el dolo es la produccion del resultado tipicamente antijuridico

con la conciencia de que se esta quebrantando el deber, con conocimiento de las

17 Dentro de algunos exponentes de estas teorias, son José Maria Silva Sanchez, y profesor
Sanchez Ortiz, entre otros.

18 Citados por De Mata Vela, José Francisco. Ob. Cit. Pag. 234

1 Ob. Cit. Pag. 234
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circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion de causalidad existente
entre las manifestaciones humanas y el cambio en el mundo exterior, con la voluntad de

realizar la accién u con representacion del resultado que se requiere.

Puede decirse que el dolo es conocimiento y voluntad de realizar un delito o una
conducta punible. El dolo esta integrado entonces por dos elementos: un elemento
coghnitivo: conocimiento de realizar un delito, y un elemento volitivo: voluntad de realizar

un delito o en pocas palabras significa: "El querer de la accion tipica".

Se ha estudiado varias clases de dolo, dentro de las mas conocidas se encuentran las

siguientes:

a) Dolo directo: Se produce cuando un sujeto se representa en su conciencia el hecho
tipico, es decir, constitutivo de delito. En el dolo directo el autor tiene el total control
mental de querer y saber cual es la conducta tipica que se plantea realizar y la comete,
independientemente de que aquella accién dé sus resultados esperados. Un ejemplo
del dolo directo es el hecho de que una persona planifica matar a otra, y realiza todos

los elementos necesarios para cumplir ese fin, y llega el momento en que lo hace.

b) Dolo indirecto: Es aquel que se materializa cuando el sujeto se representa el hecho
delictivo, pero no como un fin, sino como un hecho o efecto inevitable o necesario para
actuar o desarrollar la conducta tipica. Ejemplo: "Roberto quiere dar muerte a Pedro, le
pone una bomba en el auto, la bomba explota y producto de ello mueren la sefiora y los

hijos de Pedro”. La finalidad no es matar a la familia, pero es necesario.
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c) Dolo eventual: Cuando el sujeto se representa el hecho como posible, lejano, '.-.
que podria llegar a ocurrir; no obstante, actua aceptando dicha posibilidad. Ejemplo: "La

persona que le tira una flecha a un sujeto que tiene una manzana sobre la cabeza".

Otro tema también es el de la culpa. El tipo culposo individualiza una conducta (al igual
que el doloso). La conducta no se concibe sin voluntad, y la voluntad no se concibe sin
finalidad, la conducta que individualiza el tipo culposo tendra una finalidad, al igual que
la que individualiza el tipo doloso. Pero el tipo culposo no individualiza la conducta por
la finalidad sino porque en la forma en que se obtiene esa finalidad se viola un deber de
cuidado. También en este caso, se tiene que distinguir las formas de culpa que existe,
y es el caso que un tipo penal no puede contener todas las formas, sino que debe
derivarse de una o dos, pero no necesariamente todas, y estas son: la imprudencia que
no es mas que afrontar un riesgo de manera innecesaria pudiendo evitarse. Se
encuentra también la negligencia, que implica una falta de actividad que produce daiio,
es decir, no hacer. La impericia, se presenta en aquellas actividades que para su
desarrollo exigen conocimientos técnicos especiales. En algunas legislaciones, no en
el caso de Guatemala, también, se consideran parte de la culpa, la inobservancia de
Reglamentos, lo cual implica dos cosas: conociendo las nhormas estas sean vulneradas
implicando "imprudencia“; o se desconozcan los reglamentos debiendo conocerse por

obligacién implicando "negligencia".

También existen causas de atipicidad que se dan en los supuestos en los que
concurren unas determinadas circunstancias que suponen la exclusion de la tipicidad de
la conducta, negando con ello su inclusién dentro del tipo penal. Por ello, se han

manejado conceptos como los siguientes:
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encuadra en la conducta tipica o simplemente no se da. Se dice que existe ausencia del

tipo cuando en la ley no se encuentra plasmada o regulada alguna prohibicién de
alguna conducta, acorde al principio de legalidad penal. Por ejempio, la blasfemia no
esta tipificada como delito en la mayoria de los paises. Aunque para muchos pueda ser
una actitud reprochable, esta no sera castigada por la ley o el Estado, ya que no es una

conducta recogida y penada en el Cédigo Penal.

b) Error de tipo: Es el aspecto negativo del elemento intelectual del dolo. Es la falla de
la conciencia de los elementos del tipo penal, ya sea por error o ignorancia. Es el

desconocimiento de las circunstancias objetivas del tipo.

El error de tipo tiene como efecto principal eliminar el dolo. Si el dolo es la voluntad de
realizar el tipo objetivo con conocimiento de todos y cada uno de sus elementos,
evidentemente el error que recae sobre el conocimiento de alguno de los componentes

objetivos, eliminara el dolo en todos los casos.

Otro tema es el caso fortuito que se regula en la legislacién penal guatemalteca. Este
supone la inexistencia del tipo doloso o del tipo imprudente debido al caracter de
imprevisibilidad de la situacién tipica. El caso fortuito puede suponer también una causa
de justificacion, cuando supone una exclusién de anti juridicidad por no existir desvalor
alguno de la accién, de tal suerte que en su interpretacién puede ofrecer dificultades

judiciales.
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= La culpabilidad

Bajo la categoria de la culpabilidad, como tercer elemento del concepto de delito se
agrupan aquellas cuestiones relacionadas con las circunstancias especificas que
concurrieron en la persona del autor en el momento de la comisién del hecho ya
calificado como tipico y antijuridico. Se trata del elemento del delito en el que la persona

del autor se relaciona dialécticamente con el detentador del ius puniendi (Estado)™?*”

A partir de Frank,”?"”, es comun definir la culpabilidad como la reprochabilidad de un
acto tipico y antijuridico, fundada en que su autor, en la situacién concreta, lo ejecuté
pudiendo haberse conducido de una manera distinta, es decir, conforme a derecho.
Algunos coédigos penales, como el de Paraguay de 1998 llegaba a hacer desaparecer el
término "culpabilidad" que era sustituido por el de reprochabilidad. Sin embargo, la
doctrina espafiola pone de manifiesto como el término reprochabilidad se asocia al
reconocimiento de la existencia del libre albedrio, algo imposible de probar en el caso
concreto, por lo que desde teorias preventivas de la pena se propugna su sustitucion

por la idea de motivabilidad o de exigibilidad.

= La punibilidad

La punibilidad sencillamente se puede traducir en la amenaza de una pena que
contempla la ley para aplicarse cuando se viole una norma. Dentro del tema de
punibilidad se aborda lo que se ha dado a conocer como la condicién objetiva. Esta se

encuentra constituida por requisitos que la ley sefala eventualmente para que pueda

2¢ De la Cuesta Aguado. Culpabilidad, exigibilidad y razones para la exculpacién. Pag. 533
21 Citado por De la Cuesta Aguado. Ob. Cit. Pag. 354
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perseguirse el delito. Algunos autores dicen que son requisitos de procedibilidad, y par
otros son simples circunstancias o hechos adicionales, exigibles. Y para otros

constituyen un autentico elemento del delito.

Asi también la ausencia de punibilidad o excusas absolutorias estas constituyen la
razon o fundamento que el legislador considero para que un delito, a pesar de haberse

integrado en su totalidad, carezca de punibilidad.

En la legislacion penal guatemalteca, deben darse todos los elementos positivos del
delito para que este pueda ser penado o sancionado, sin embargo, también, debe
considerarse que pueden suscitarse todos a excepcion del Gitimo, derivado de excusas

absolutorias, como por ejemplo, lo que establece el Articulo 280 del Cédigo Penal.

Articulo 280. Exento de [a responsabilidad penal. Estan exentos de [a responsabilidad
penal y sujetos Unicamente a la civil por los hurtos, robos con fuerza en las cosas,

estafas, apropiaciones indebidas y dafios que reciprocamente se causaren:

1° Los cbényuges o personas unidas de hecho, salvo que estuvieren separados de

bienes o personas y los concubinarios.
2° Los ascendientes o descendientes consanguineos o afines.

3° El consorte viudo, respecto a las cosas de la pertenencia de su difunto conyuge,

mientras no hayan pasado a poder de otra persona.
4° L os hermanos si viviesen juntos.

Esta exencién no es aplicable a los extranos que participen en el delito.
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Por otro lado esta la imputabilidad. Es el presupuesto de la culpa que en ser capaz
comprender, ya sea, la ilicitud de la conducta, su acto reprochable, asi como de
reconocer la posibilidad de actuar de otra manera distinta que no provoque un resultado
dafioso. Un imputable es capaz de comprender el elemento de reproche que forma
parte de todo juicio penal, y por lo tanto, si se le hallare culpable, se haria acreedor a
una pena; si no lo puede comprender, sera un inimputable, no le sera reprochada su
conducta, y el juez lo sometera mas bien a una medida de seguridad. Esto es lo que en

el Cédigo Penal establece en el articulo 23 sobre la imputabilidad.
Articulo 23. No es imputable:
1° El menor de edad.

2° Quien en el momento de la accion u omisién, no posea, a causa de enfermedad
mental, de desarrollo siquico incompleto o retardado o de trastorno mental transitorio, la
capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con
esa comprension, salvo que el trastorno mental transitorio haya sido buscado de

propésito por el agente.

De igual manera la conciencia de la anti juridicidad. Para que exista culpabilidad es
necesario que el sujeto tenga conciencia y conocimiento de la antijuricidad del hecho;
basta con que el autor tenga motivos suficientes para saber que el hecho cometido esta
juridicamente prohibido y es contrario a las normas mas elementales que rigen la

convivencia.
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cognitivo del autor de una conducta tipica en relacion a la anti juridicidad de la

conducta. Dependiendo de su caracter de "vencibie" o "invencible" se determina la

ausencia o no de culpabilidad.””

De igual manera la exigibilidad y se ha establecido en los cédigos penales en su
mayoria el hecho de que el Estado no puede exigir al ciudadano un comportamiento
heroico. Surge asi la posibilidad de excluir la imposicién de la pena por la existencia de
circunstancias que sitien al autor del delito en una situacién segin la cual adecuar su
comportamiento a las exigencias normativas hubiera supuesto una exigencia intolerable

para el hombre comun.

El juicio de exigibilidad entonces se realiza mediante la comparacién de las
caracteristicas personales o circunstanciales del destinatario de la normas y de un
modelo idealizado construido mediante la generalizacién. Cuando de esta comparacién
se deduzca que al sujeto no le era exigible actuar conforme al mandato normativo, su
conducta tipica y antijuridica no merecera reproche penal, y como consecuencia, no se

podra afirmar la existencia de un delito por ausencia de culpabilidad.

La mayoria de la doctrina configura dentro de la categoria de la culpabilidad, a
exigibilidad de otra conducta en sentido negativo, como "causas de no exigibilidad".
“Recientemente se propugna desde una perspectiva dialéctica y democratica de la

culpabilidad, en Espana, la consideracion de la exigibilidad entendida como posibilidad

22 Ob. Cit. Pag. 345
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norma juridico-penal como el auténtico fundamento material de la culpabilidad.

Cuando por razones excepcionales ajenas a su persona el sujeto destinatario de la
norma no pudiera adecuar su comportamiento al mandato normativo, surgirian las
causas de disculpa o exculpacion basadas en la inexigibilidad de otra conducta. Como
causa de inexigibilidad se suelen enumerar el miedo insuperable o el Estado de
necesidad disculpante (aquel en el que el mal causado es igual que el que se trata de

evitar o aquel en el que no se puede determinar cual de los dos males es mayor).

También, aunque escasamente admitido por la jurisprudencia, se incluyen como

supuestos de no exigibilidad el hurto o el robo famélico.”*”

Los diversos codigos penales admiten estos supuestos con diversos enunciados, pero
si el juicio de exigibilidad es un juicio que debe realizar el juez y podrian surgir otros
supuestos, distintos a los tradicionalmente reconocidos que deberian admitirse como
causa de exculpacién, aunque la mayoria podria ser considerados como supuestos de
Estado de necesidad. Pero en este caso, se cae en un acto discrecional de los jueces,

gue pueden ser en determinado momento perjudiciales para los procesados.

3.4 El Codigo Penal y los delitos ambientales

Se ha manejado el concepto del Cédigo Penal o derecho penal por un lado, y por otro

los delitos ambientales, aunque, la distincién entre derecho penal y derecho penal del

Ambiente sélo es debida a una necesidad académica, las normas penales del derecho

23 Ob. Cit. Pag. 345
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congruentes con una teoria general del delito, tal y como se expuso arriba.

No obstante, la especialidad del derecho ambiental es de tal magnitud que ha
impregnado a sus normas penales de esas especificidades. Y no podia ser de otra
forma. Las normas penales, cuyo objetivo es tipificar como delitos las conductas
contra la conservaciéon, defensa, mejoramiento, aprovechamiento, manejo y
restauracién del ambiente, asi como establecer las sanciones a las conductas
contrarias a estos principios, deben responder a esa especificidad. La especialidad de
las soluciones en esta materia no se limita a la clase de sanciones aplicables. Y esta es
una de las razones, como ya se dijo, que argumentan en favor de una legislaciéon penal
especifica para los asuntos ambientales, pero que en el caso de Guatemala, esto no
existe y esa dispersién de leyes penales en algunas leyes ambientales, provoca
desconocimiento en la poblacién y por lo tanto, la comisién de delitos que muchos de

los cuales no son sancionados adecuadamente.

En el Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica se regula en el titulo X
los delitos contra la economia nacional, el comercio, la industria y el régimen tributario;
sin embargo, a juicio de quien escribe, no tendria nada que ver con los delitos
ambientales, pero se establece un capitulo que se refiere a los delitos contra la

economia nacional y el ambiente, dentro de ellos se encuentran limitadamente:

a) Articulo. 343. (Destruccibn de materias primas o de productos agricolas o

industriales). Quien, destruyere materias primas o productos agricolas o
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industriales, o cualquier otro medio de produccion, con grave dafio a la economia™~&,, , c.>
nacional o a los consumidores, sera sancionado con prisiéon de uno a tres afos y
multa de trescientos a tres mil quetzales. Como se observa en este caso, existe
una conducta antijuridica que es sancionable, pero que no tiene relacién con los
delitos que se pudieran cometer derivado del uso y abuso de los recursos

hidricos.

Articulo. 344. (Propagacion de enfermedad en plantas o animales). Quien,
propague una enfermedad en animales o plantas, peligrosa para la riqueza
pecuaria o agricola, sera sancionado con multa de trescientos a tres mil
quetzales. En igual sentido, respecto a esta conducta ilicita, no se relacionada en

nada a los recursos hidricos.

Articulo. 345. (Propagacién culposa). Si el delito a que se refiere el articulo
anterior, fuere cometido culposamente, el responsable serd sancionado con

multa de cincuenta a un mil quetzales.

Articulo. 346. (Explotaciéon ilegal de recursos naturales). Quien, sin estar
debidamente autorizado, expiotare comercialmente los recursos naturales
contenidos en el mar territorial y la plataforma submarina, asi como en los rios y
lagos nacionales, sera sancionado con prision de uno a tres afios Y multa de
quinientos a cinco mil quetzales. Quedan exceptuados quienes pesquen o cacen
ocasionalmente, por deporte o para alimentar a su familia. En este caso,

ambiguamente refiere a los recursos naturales, como puede ser el caso del agua,
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sin embargo, no es claro y esto también obedece a la falta de conocimiento,

juicio de quien escribe, de los legisladores al momento de redactar y crear la

norma penal.

Articulo. 347. (Delito contra los recursos forestales). (Derogado). Este articulo fue
derogado, en virtud de que algunos ilicitos relacionados con los temas forestales,

se regulan en una ley especifica como lo es la Ley Forestal de Guatemala.

Articulo 347°A”. (Contaminacién). Sera sancionado con prision de uno a dos
anos, y multa de trescientos a cinco mil quetzales el que contaminare el aire, el
suelo o las aguas, mediante emanaciones toxicas, ruidos excesivos, vertiendo
sustancias peligrosas o desechando productos que puedan perjudican a les
personas, a los animales, bosques o plantaciones. Si la contaminacién se
produce en forma culposa, se impondra multa de doscientos a mil quinientos
quetzales. Esta norma penal si hace referencia de una manera un poco mas
directa al agua y en general a los recursos hidricos, cuando refiere acerca de las

contaminaciones.

Articulo. 347 “B”. (Contaminacién industrial). Se impondra prisién de dos a diez
anos y multa de tres mil a diez mil quetzales, al director, administrador, gerente,
titular o beneficiario de una explotacion industrial o actividad comercial que
permitiere o autorizare, en el ejercicio de la actividad comercial o industrial, la
contaminacién del aire, el suelo o las aguas, mediante emanaciones toéxicas,

ruidos excesivos, vertiendo sustancias peligrosas o desechando productos que
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puedan perjudicar a las personas. A los animales, bosques o plantaciones. Si la
contaminaciéon fuere realizada en una poblaciéon, o en sus inmediaciones, o
afectare plantaciones o aguas destinadas al servicio publico, se aumentara el
doble del minimo y un tercio del maximo de la pena de prision. Si la
contaminacion se produjere por culpa, se impondra prisién de uno a cinco afos y
multa de mil a cinco mil quetzales. En los dos Articulos anteriores la pena se
aumentara en un tercio si a consecuencia de la contaminacién resultare una

alteracion permanente de las condiciones ambientales o climaticas.

h) Articulo. 347 “C”. (Responsabilidad del funcionario). Las mismas penas indicadas
en el articulo anterior se aplicaran al funcionario publico que aprobara la
instalacién de la explotacion industrial o comercial contaminante, o consintiere su
funcionamiento, si lo hiciere por culpa, se impondra prisién de seis. meses a un

afio y multa de mil a cinco mil quetzales.

i) Articulo. 347 “E”. (Proteccién de la fauna). Se impondra prisién de uno a cinco
ainos al que cazare animales, aves 0 insectos, sin autorizacidon estatal o
teniéndola, sin cumplir o excediendo las condiciones previstas en la autorizacion.
La pena se aumentara en un tercio si la caza se realizare en area protegida o

parque nacional.
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3.4.1 El apego al principio de tipicidad en el tema ambiental

Paradéjicamente se comienza en tipificar conductas relacionadas con el uso y abuso de
los aspectos que comprenden el medio ambiente por un principio comun del derecho
penal. En materia de tipicidad el derecho del ambiente no puede apartarse de la regla
general en material penal. Se observa en algunas legislaciones una marcada tendencia
a describir de manera demasiado amplia los tipos penales, alin mas se observa esta
dificultad en el caso de los temas ambientales al punto de otorgar un poder de
apreciacion al juez muy dilatado, como ejemplo se cita el hecho de que en el Cédigo
Procesal Penal, existe por lo menos formalmente una competencia especifica para los
delitos ambientales, sin embargo, no existen jueces especializados en estos, y conocen
incluso, los que tienen competencia para cualquier delito, incluyendo los relacionados
con la narcoactividad, y esto evidentemente ocasiona un perjuicio a la sociedad,

precisamente por el poco conocimiento que tienen los jueces de los delitos ambientales.

Las conductas para ser consideradas delitos ambientales deben ser descritas, como
para la proteccion de cualquier bien juridico, con el suficiente nivel de detalle para evitar
un margen de accion demasiado amplio de interpretaciébn. Contemplar delitos
demasiado vagos o genéricos llevaria no sélo a crear inseguridad en el ciudadano sino
que aparejaria la imposibilidad de su aplicaciéon por parte de los jueces y autoridades.
No basta simplemente disefiar un nucleo esencial y luego dar pistas o senales al

intérprete, como por ejemplo "siempre y cuando cause danos a los ecosistemas".
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Por lo anterior, se aboga por un derecho penal especifico que se denomine derech
penal ambiental, el cual debe contener un derecho de aguas que considere el agua
como un bien juridico tutelado para brindarle la proteccion legal que esta necesita y de
esta forma mejorar el uso, manejo y , aprovechamiento de la misma. Se considera que
la verdadera utilidad del derecho penal ambiental se encuentra en correlacién con una
labor legislativa seria y coherente, que prevea un listado de conductas descritas lo mas
completamente posible, y no conformada por meros elementos valorativos. Una cosa es

la intervencion minima, y otra la intervencién minima por parte del legislador.

3.4.2 Las normas en blanco en materia ambiental

Por parte de quien escribe se ha querido abordar de una manera rapida el tema de las
normas penales en blanco en materia ambiental, precisamente por el hecho que la
dispersion de leyes y de conductas, Pero por una de las caracteristicas del derecho del
ambiente, cual es su apoyo en las ciencias naturales, la ciencia y la tecnologia, lo que la
hace incluso dependiente de tales conocimientos, se impone un modo de descripcién.
Correspondiente a los tipos penales en blanco, la que debe ser complementada por

otras normas, muchas veces administrativas.

Si bien es una férmula poco deseable en derecho penal, es de rigor admitirla en penal
ambiental, dado el basamento de las normas ambientales en leyes naturales y en
tecnologia y, por ende, en las normas administrativas. En esta categoria de delitos, si
bien la descripcién de la conducta no esta perfectamente prevista pues ostenta vacios

normativos que deben ser completados por otras normas, incluso de rango sublegal, si
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debe cumplir con ciertos requisitos de modo que la norma no resulte inconstitucional por™\2s.nm,;;. ¢-
atentatoria del principio de la tipicidad. La norma debe contener al menos lo esencial de
la conducta de modo que no pueda confundirse con otra, no deberia admitirse mas de

un reenvio, y que haya suficiente certeza de lo que es ilicito.

Asi como en derecho penal, la regla es la norma perfecta o univoca y la excepcién, la
norma penal en blanco, en derecho penal ambiental sucede justo lo contrario: la regla

es la norma penal en blanco y la excepcién la norma perfecta, tal es la especificidad de

esta variante.

3.5 La conducta de alteracion en el escurrimiento o desviacion de las aguas sin

autorizacion

El escurrimiento de las aguas es el que se desencadena cuando la intensidad de las
precipitaciones sobrepasa la capacidad de absorcion del suelo, dicho en otras palabras
es cuando se desborda la capacidad del suelo de contener el recurso hidrico,
diferenciandose de la desviacién de las aguas que se da al cambiar la direccion actual

(curso), que por el que fluye el recurso hidrico.

Actualmente el problema que se afronta con este tipo de delitos relacionados con el
agua, es el de las contaminaciones, de caracter quimico y bioldégico. La contaminacién
de los recursos hidricos puede deberse a una serie de circunstancias perjudiciales para

la salud de los ciudadanos. Estos pueden derivarse de microorganismos patégenos,
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desechos de los hospitales, por ejemplo.

La contaminacion de los recursos hidricos puede ser consecuencia directa del vertido
de aguas cloacales o de afluentes industriales o consecuencia indirecta de la
contaminacién del aire y de los suelos agricolas y urbanos. lLa gravedad de la
contaminaciéon depende de la calidad del cuerpo receptor de la carga contaminante, de

las descargas y de la densidad de las fuentes de vertido.

Por lo anterior y otra serie de circunstancias derivado del uso y abuso de los recursos
hidricos, es que se ha buscado criminalizar el ensuciamiento y alteracién de las aguas y
el procesamiento ilicito de los desechos como derivado de lo primero. Asi también el
procesamiento ilicito de desechos domésticos, urbanos e industriales en la atmoésfera y
cuencas de aguas. La desviacion de estas tendria que abordarse también dentro de

esta tipificacién en lo relativo a las aguas de los mares y rios.

3.5.1 Sujeto activo y sujeto pasivo

El sujeto activo del delito es aquel que realiza la accién u omision y el sujeto pasivo es
el titular de los derechos protegidos, en el caso de la alteracién en el escurrimiento de
las aguas sin autorizacion, el sujeto activo seria la persona individual o juridica que si
autorizacion de autoridad competente, y por mal manejo de las aguas sobrepase la
capacidad de absorciéon del suelo ocasionando dafios al ambiente, a la propiedad

privada o publica. El sujeto pasivo, cuando se afecta una propiedad privada seria el
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Guatemala.

De forma similar en el caso de la alteracién en el desvié de las aguas sin autorizacién el
sujeto activo seria la persona individual o juridica que sin autorizacion de autoridad
competente construya diques, muros de contencién, obstruya, retenga, desvie o haga
disminuir el libre curso de las aguas de los rios, quebradas u otras vias de desagie
natural, de manera permanente ocasionando dafos al ambiente, a la propiedad privada
o publica, a las actividades econémicas y ponga en riesgo la salud, vida e integridad de
las personas. El sujeto pasivo seria, dependiendo el caso, los propietarios de los
bienes de dominio privado, los afectados en su actividad econémica, las personas que
sufran dafnos a su salud y asi mismo los familiares de la persona o personas que hayan
perdido la vida a causa del desvi6, y por ultimo el Estado de Guatemala ya que

constitucionalmente el agua es un bien de dominio publico.

Por el hecho de que las aguas son un bien de dominio publico, es prudente sefalar
que el delito de desvi6 de las aguas sin autorizaciéon se comete aln cuando se realice
en propiedad privada; y que el hecho de que parte del recurso hidrico se encuentre en
propiedad privada no autoriza al duefio de la misma o a terceras personas, a realizar

acciones propias del ejercicio de la propiedad sobre el preciado liquido.

Existe un tercer sujeto que no forma parte del tipo penal pero es prudente mencionarlo
ya que es la autoridad competente que en cada caso particular debera de analizar y

otorgar las licencias para autorizar los escurrimientos y desvios de las aguas que no
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pongan en peligro al ambiente, a los bienes publicos o privados y principalmente |
salud, la integridad y vida de las personas. La iniciativa de ley que existe en el congreso
de la republica designa esta responsabilidad al Consejo Nacional de los recursos
hidricos (CONAREH), una institucién que se crearia con competencia y jurisdiccién en
todo el territorio nacional y quien a mi juicio deberia de ser parte en los procesos

penales que se promuevan con motivo de estos delitos.

3.6 Necesidad de que se regule como delito

Debido a los incontables dafios que pueden ocasionar dichas conductas, es
imprescindible catalogarlas como delito ya que los dafos se ocasionan principalmente
al ambiente, pero también pueden ser objeto de dichos dafios los bienes de dominio
publico o privado e incluso pueden poner en peligro la integridad fisica y la vida de las
personas, tomando en cuenta el dafio que ocasiona el mal manejo del agua
(inundaciones, sequias, contaminacién, cierre de carreteras, deslaves, etc) y la

necesidad de la misma.

El derecho puede ser producto o factor de cambio. El| momento ha llegado de dar un
vuelco en la promulgacion, aplicacion y estudio de las normas penales especificas del
derecho ambiental, pues aun cuando éste se nutre de principio del derecho comun, es
mucho mas que un farrago de esos principios, por cuanto se encuentra basado en

perspectivas y objetos propios y caracteristicos.
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curiosidad cientifica, ampliados los horizontes del derecho penal. La necesidad es de

supervivencia: no es dable esperar que una crisis ambiental se haga presente para

comenzar a buscar las soluciones.

Pero es inaceptable pensar que las necesidades del derecho ambiental se puedan ver
satisfechas cabalmente con la simple recopilacibn de las normas sancionatorias
incluidas en las diferentes leyes existentes en los diferentes paises sobre la materia. Es
preciso algo mas. Y ese algo mas es la actualizacién de las sanciones penales -y otras-,
lo que no puede significar un mero acrecimiento de las penas tradicionales. A un nuevo

dafio corresponden nuevas respuestas.

El derecho penal no puede anquilosarse en un mundo en permanente cambio, por el
contrario, debe responder a sus necesidades, como de hecho, lo ha venido haciendo en
otros dominios. En la adopcion de medidas diferentes cuyos efectos recaigan sobre el
objeto del dafio y no sobre el causante del dafo, esta el futuro del derecho del
ambiente, pues la simple transposicion de las soluciones del dafio general al dafio

ecolégico se revelé insuficiente.

A un nuevo dafo corresponden nuevas soluciones. Es necesario respetar la
especificidad del problema ambiental creando las normas adecuadas y que se
correspondan con la evolucion del derecho ambiental. Y ello debe ser tomado en
consideracion a la hora de discutir en nuestro pais nuevos proyectos de leyes de

proteccion penal del ambiente o los nuevos cadigos penales.
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CAPITULO IV

4. Analisis de la iniciativa de ley, que contiene la Ley para el Aprovechamiento y

Manejo Sostenible de Recursos Hidricos
4.1 Aspectos generales a considerar

Después de realizar un andlisis de la situacion ambiental en Guatemala y en el ambito
internacional, se puede deducir que uno de los problemas fundamentales que afronta la

sociedad guatemalteca es precisamente la falta de una ley que regule las aguas.

Aparte de ello, en el caso de los problemas ambientales que se pueden generar del uso
y abuso de este vital liquido, no se establecen normas protectoras, preventivas o sobre
todo sancionadoras en el orden penal, para este tipo de ilicitos, situacién contraria a lo

que sucede en otros paises.

Con el transcurso del tiempo las diferentes constituciones que han regido al Estado de
Guatemala, a partir de 1945 han contemplado la necesidad de contar con una ley
especifica sobre los recursos hidricos, social, politico o coyuntural no ha sido posible

plasmar un ordenamiento legal adecuado con la realidad nacional e internacional.

Es importante resaltar que no obstante, la dispersion legal e institucional ante el
aprovechamiento y gestién de los recursos hidricos, histéricamente los intentos

efectuados para el respectivo ordenamiento, se han caracterizado por la defensa de
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posiciones poco negociables o muy sensibles para su adopcibn como normas de
observancia obligatoria, son pretensiones que se han dirigido a crear instancias
centralizadas, burocraticas y poco dinamicas; 0 en contraposicion se ha pretendido
crear instancias descentralizadas y autbnomas con tendencia a desconocer el papel
rector del Estado, privilegiando esquemas particulares que se constituyen en inviables

ante la complejidad social que ello representa.

Se debe analizar las diferentes aristas, que representan los recursos hidricos del pais
incluyendo la legislacién nacional relacionada con dichos recursos, asi como la

legislacién internacional en dicho tema.

A pesar de lo anterior, existe en el Congreso de la Republica de Guatemala una
Comisién Extraordinaria de Recursos Hidricos, de Ambiente, Ecologia y Recursos
Naturales, y a pesar de que existe conciencia de que debe crearse un marco normativo

que regule el régimen juridico de aguas, Unicamente existen iniciativas de ley.
4.2 Analisis de la iniciativa de ley
Dentro de los aspectos mas importantes de mencionar, se encuentran los siguientes:

1. Dentro de la exposicion de motivos, refiere que el desarrollo nacional, el
aprovechamiento y manejo sostenible de los recursos hidricos requieren del
Congreso de la Republica de Guatemala, cumplir con el mandato establecido en

el Articulo 127 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, con la
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emision de una normativa que regule de forma eficiente y sustancial,

aprovechamiento, uso y goce.

La iniciativa ha sido considerada como prioritaria dentro de la agenda nacional
compartida suscrita por los partidos politicos dentro del marco de su foro
permanente e incluye un conjunto de normas circunscritas a los aspectos
fundamentales del régimen hidrico, como medio para iniciar un proceso
ordenado de administraciébn del recurso y evitar las practicas sociales

excluyentes, el mercado especulativo y su explotacién descontrolada.

La legislacion de los recursos hidricos a nivel global ofrece lecciones, que
apuntan a la necesidad de construir un sistema nacional basado en la

participacioén de tres actores claves: el Estado, gobiernos locales y usuarios.

La iniciativa se fundamenta en nueve principios que se desarrollan en el texto de
la ley. Estos son equidad, precautorio, gestién integrada, solidaridad social,
valoracién del recurso hidrico, participacion de la poblacién, seguridad juridica,
sustentatibilidad ambiental y responsabilidad, los cuales sirven de base para
darle sentido a la estructura de la iniciativa, contenida en setenta y seis
Articulos, organizados en trece capitulos que expresan temas fundamentales del

régimen de los recursos hidricos, que se resumen de la siguiente forma:
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objeto de la ley, los principios que rigen el aprovechamiento, manejo, uso y goce
integral y sostenible de los recursos hidricos, asi como su conservacion y
vertido, y, la planificacién hidrolégica. Dispone que se organice el inventario
hidrico como herramienta para el reconocimiento de la demarcaciéon de las
cuencas hidrograficas que sera de suma utilidad para la planificaciéon y
administracion de los recursos. Construir el inventario nacional de las aguas es
tarea grande, su desarrollo se entiende progresivo, tanto en términos de territorio

como de complejidad.

En el capitulo Il se establece un glosario, incluye definiciones expresas para

términos considerados clave para la interpretacion de la ley.

En el capitulo Il se establece lo relativo a la administracién de los recursos
hidricos, dispone que el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales, sea la
autoridad técnica competente del sector publico con responsabilidad en el
manejo de todos los procesos relacionados con los recursos hidricos, a través
de un vice ministerio del ramo, con responsabilidad en el manejo de todos los
procesos relacionados con los recursos hidricos, y las mancomunidades para la
administracion de los recursos hidricos, como unidades administrativas,
reconocidas y registradas, en funcion de una cuenta hidrografica de cualquier

orden o conjunto de cuentas hidrograficas.
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En el capitulo IV se establece 1o relativo a los bienes del dominio publico de las
aguas y su conservacion. Define los bienes de dominio, establece el programa
nacional para la recuperacién de los bienes hidricos, y, regula lo relacionado
con la disponibilidad maxima de una fuente de agua especifica, las medidas
preventivas especiales, la corresponsabilidad en la conservacion de los recursos
hidricos, la indemnizacién por dafos y perjuicios causados, la disposicion de

residuos y las medidas de conservacién.

En el capitulo V se refiere a las servidumbres, y define las clases de
servidumbres, contenido de la resolucién o el titulo de su otorgamiento, plazo,
modificaciones, obligaciones y derechos y extincién, regula lo relacionado con el
pago de una compensaciéon por el uso del bien gravado y el caso de las

servidumbres de electrificacién y saneamiento.

En el capitulo VI se establece lo relativo al aprovechamiento y uso de los
recursos hidricos. Regula los aprovechamientos, condiciones y prohibiciones
para el uso comun de las aguas y demas recursos hidricos, los
aprovechamientos especiales, para servicios publicos, actividades especificas,
temporales, asi como las licencias para los aprovechamientos, la realizacién de
obras de captacién y actividades en los cauces, la disposicion de vertidos y el
trasvase de aguas, también el otorgamiento de una licencia para el
escurrimiento o desviacion de las aguas previo a un estudio que debera realizar
el Consejo Nacional de los recursos hidricos. Incluye criterios para el

otorgamiento de las licencias y causales de extincidn. Regula ademas, los
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11.

12.

13.

aprovechamiento, las restricciones en el caso de los eventos naturales

extraordinarios declarados de calamidad publica, el cambio de la actividad

especifica del aprovechamiento, y la coordinacion interinstitucional.

También se regula en cuanto al uso comun de las aguas que se establece como
un derecho inherente de toda persona para utilizarlas con fines domésticos en el
ambito familiar, cultural, religioso y ritual, o bien para navegar con fines
deportivos, recreacion y abrevaderos de ganado, su ejercicio no requiere de

licencia ni de retribuciones econémicas.

En el capitulo VII se establece lo relativo al registro administrativo de derechos
preexistentes, licencias y otras actuaciones. Se crea con caracter declarativo, un
registro administrativo con la finalidad de inscribir de oficio o solicitud de parte
interesada, los derechos preexistentes, licencias y otras actuaciones, se dispone
la forma de realizar consultas al registro y solicitar certificaciones. Regula lo
relacionado con la inscripcion de los derechos preexistentes de
aprovechamiento o uso de recursos hidricos en el Ministerio de Ambiente y
recursos Naturales, para efectos de registro y control de los derechos adquiridos
conforme al ordenamiento juridico de Guatemala, y, de acuerdo al procedimiento

establecido en el reglamento de esta ley.

En el capitulo VIlI se regula lo relativo al régimen econémico. Dispone lo

relacionado con la integracion del presupuesto asignado al Ministerio de
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14.

15.

16.

proyectos, actividades u obras, establece las retribuciones econémicas para el

fomento de las buenas practicas y el manejo integrado de los recursos hidricos,
en los casos de licencias por aprovechamiento especial de los recursos hidricos,
y licencia o autorizacion de vertido y los criterios para establecerlas. Define que
la prestacion de servicios publicos relacionados con el agua y vertidos de aguas

residuales, se rigen por las leyes y disposiciones especiales de la materia.

Las tarifas para cubrir el costo de los servicios publicos relacionados con el agua
y vertido de aguas residuales, se deben establecer por entes publicos, privados
o mixtos que tengan a su cargo la prestacién de éstos, de acuerdo con las leyes

y disposiciones especiales de la materia.

En el capitulo IX se establece resolucion de conflictos, y promueve la solucién
pacifica de conflictos entre particulares a través del medio de la conciliacién y en

uitimo caso por medio de la via jurisdiccional ante un juez de paz competente.

En el capitulo X se establece lo relativo a las infracciones y sanciones. Regula el
procedimiento y las causales que dan origen a las infracciones y sanciones que
debe aplicar el Ministerio de Ambiente y recursos Naturales, derivadas de toda
accion u omisién que implique violacidbn de normas relativas a los recursos
hidricos, asi como su prescripcion. Regula también, la obligacion del
cumplimiento de las medidas de mitigacion, restauracion o compensacioén que

sefiale el Ministerio en adicién a las sanciones impuestas, las sanciones que se
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revocatoria de licencias y entre las conductas sancionadas se encuentra la
alteracion en el escurrimiento o desviaciéon de las aguas sin autorizacion, es de
vital importancia que esta conducta se regule como delito a juicio del que
escribe, y deberia de incluirse en esta ley y no asi en el Cédigo Penal por que
las leyes especiales prevalecen sobre las generales y reaimente en nuestro
ordenamiento juridico no se ha practicado el principio de codificacién en materia

penal ya que existen diversas leyes especiales que regulan diversos delitos.

. En el capitulo XlI se establecen las disposiciones finales, y establece que los
casos no previstos en la ley y la utilizacién de epigrafes, y define lo relativo al
plazo para la emision del reglamento de la ley y lo relacionado con la utilizacién

de los recursos legales previstos en la Ley de lo Contencioso Administrativo.

. En el capitulo Xll se definen las disposiciones transitorias, y manda se asignen
los fondos extraordinarios necesarios para iniciar operaciones encargando al
Organismo Ejecutivo de ubicar las partidas presupuestarias que constituyan
fuentes de ingreso para cubrir la erogacién y proponerlas para su incorporacion
en el Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado, facultandolo para
gestionar, conforme las Ley y para el mismo propdsito, donaciones o préstamos

favorables provenientes de personas nacionales o extranjeras.

. En el capitulo XIll se describen las disposiciones derogatorias y vigencia y

contiene las normas que quedaran derogadas con la emisién de la ley, las
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cuales estan establecidas en la parte no derogada en el decreto legislativo 1932,
el Cadigo Civil, la Ley de Transformacién Agraria y en otras disposiciones que se

opongan a lo establecido en esta ley, fija el plazo para la vigencia de la ley.

Se puede establecer que con la vigencia de la ley que se analiza y que actualmente se
encuentra como iniciativa, se desarrolla el mandato contenido en el Articulo 127 de la
Constitucidén Politica de la Republica de Guatemala con observancia de las garantias

constitucionales.

Busca sentar las bases basandose en la mayoria de aspectos considerados en ofras
leyes para evitar, asi las normas en blanco y tener que consultar otros cuerpos legales

para su interpretacién y aplicacion.

Ademas dispone que podran crearse servidumbres sobre bienes inmuebles, para el
uso, aprovechamiento, conservacion de las aguas y trasvase de estas, organiza el
sistema de licencias, reconoce los derechos preexistentes o0 adquiridos de
aprovechamiento, manejo, uso o goce de las aguas y de conformidad con el principio
constitucional de irretroactividad de ley, contenido en el Articulo 15 de la Constituciéon

Politica de la Republica de Guatemala.

Desconcentra la administraciéon de todos los procesos relacionados con los recursos

hidricos mediante la creacién del Consejo Nacional de los Recursos Hidricos, ente de

naturaleza publica desconcentrado, con competencia en todo el territorio nacional, con
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patrimonio propio e independencia administrativa, con el fin de armonizar la gestion

manejo sostenible de los recursos hidricos de la Republica de Guatemala.

Como obijetivo principal servira para ordenar el aprovechamiento, uso, goce y manejo
de los recursos hidricos, propiciar su conservacion y evitar su contaminacién o dano,
fundamentado en el conocimiento cierto de la cantidad y calidad del recurso, poniendo
al dia tareas rezagadas durante por lo menos medio siglo y a la vez introduce
elementos para proteger el interés social y garantizar el ejercicio de los derechos

individuales preexistentes.

86



o —
ot nsd Uﬁ/a/\

SN Cary o
&%@5”‘ ‘06‘@9}_.
5f —— 2y
SE SR B2
. 0% ——— &L
CAPITULO V 2% X7

o
S
7
“.

5
@
3
I
o
o

5. Trabajo de campo
5.1 Entrevistas

El trabajo de campo que se realizé consistio en entrevistas que fueron dirigidas a
abogados litigantes y jueces de primera instancia de narcoactividad y delitos contra el

ambiente de la Ciudad de Guatemala, (ver anexo).
5.2 Analisis de resultados

A juicio de la mitad de los entrevistados no existe una normativa preventiva y
sancionadora en materia ambiental en cuanto a los usos y abusos de los recursos
naturales, la otra mitad opina lo contrario aduciendo que si existen la normativa
necesaria pero se encuentra dispersa en varias leyes, los mismos resultados se
obtienen al cuestionarlos si consideran que la actual normativa penal en materia
ambiental es adecuada pero al cuestionarlos de manera especifica sobre si consideran
que la normativa penal respecto al uso y abuso del agua es adecuada solamente el
15% de los entrevistados respondieron afirmativamente y el 85 % restante respondieron
que no mayormente por los abusos que se comente con dicho liquido por la precariedad
que existe del mismo en diversas areas del pais y manifestando que el agua es de

dominio publico y que el Estado debe garantizar un manejo sostenible del vital liquido.
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cumple con los compromisos contraidos en proteccion del medio ambiente en un
noventa por ciento, aduciendo que no se tienen los recursos necesarios para controlar
los vejamenes cometidos contra el ambiente y la falta de preocupacién de las
autoridades, al preguntarseles si consideran que el gobierno actual toma medidas de
proteccion del agua y demas recursos hidricos el 85% responden que no y la mayoria
expresa que es debido a que el ambiente no es prioridad para ninglin gobierno o no
tienen la voluntad para afrontar el problema, lo mas destacado de este trabajo de
campo es que al ser cuestionados si deberian de existir medidas preventivas y
sancionadoras en materia de recursos hidricos el 100% de los entrevistados
manifestaron que si, los mismos resultados se obtuvieron al preguntarseles si creen que
el hecho de que no exista una ley sancionadora en materia de los recursos hidricos

contribuye a que el ambiente se deteriore en perjuicio de los mismos ciudadanos.

Es evidente que existe una preocupacion total por la falta de una ley de aguas ya que
segun el 100% de los entrevistados este hecho contribuye at problema del uso y abuso
de los recursos hidricos en Guatemala, asi mismo todos los entrevistados manifestaron
desconocer el delito de alteracién en el escurrimiento o desviaciéon de las aguas sin
autorizacién y que es necesario establecer y regular el mismo dentro de una norma
juridica de observancia obligatoria con el fin de prevenir y sancionar conductas que

contrarien la proteccién que merece el medio ambiente en materia de recursos hidricos.
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5.3 Comentario final

En primer lugar conviene senalar que el derecho ambiental ha alcanzado un desarrollo
acelerado, pues la conciencia ambiental respecto al progresivo deterioro del entorno y
el temor e inquietud provocados en todo el planeta por el modo de produccidn
capitalista, que impuso un uso incontrolado de los recursos naturales y su impacto en la
seguridad y salud de la vida humana y de toda forma de vida en general, ha llevado a la

busqueda de soluciones, entre las cuales ocupa un lugar esencial el derecho.

Aunque el derecho ambiental es eminentemente preventivo, es preciso establecer
mecanismos que se activen cuando esa prevencion falle. Por una parte, la
reglamentacion mas detallada y las precauciones mas extremas no eliminaran el riesgo
de los danos al ambiente, sobre todo tratandose de un tipo de dano estrechamente

ligado a los avances tecnoldgicos, en permanente evolucion.

Asi también es importante senalar que es preciso contar con la existencia de acciones
ejecutadas en violacion de las normas establecidas. Asi, aun cuando la prevencién
permanece siempre como el medio mas adecuado y mas deseable para proteger el
ambiente, se hace necesario, en caso de fracaso de la prevencidn, sanciones penales

con el tratamiento adecuado.

Las normas penales son las que dan fuerza y credibilidad al resto del arsenal juridico,
en definitiva, van a asegurar la eficacia de las normas juridicas de proteccién del

ambiente, sabiendo que la mejor de las prevenciones nunca sera suficiente. Esto
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presenta una doble condicién: si bien es necesaria la norma penal, sélo debe recurrirse
a ella cuando las otras herramientas que ofrece el derecho resultaren incapaces para
prevenir la agresion ambiental, a fin de buscar las mejores soluciones para revertir las
situaciones de peligro o de deterioro. Por lo demas, al tipificar las conductas agresivas
al ambiente y los recursos naturales renovables, no sélo se protegen éstos sino que se
alcanza uno de los principios del derecho penal: la seguridad de los ciudadanos acerca

de lo ilicito.

Es preciso que la legislacibn ambiental contemple de manera clara los postulados
relativos al tema de la responsabilidad penal en caso de desacato, y asi mismo
concientizar tanto a las autoridades encargadas de vigilar su cumplimiento como a los
particulares, a fin de buscar las mejores soluciones para revertir las situaciones de
peligro o de deterioro, por cuanto su objetivo no puede ser simplemente castigar sino

restablecer el orden y desalentar agresiones futuras.

Pero las soluciones clasicas en materia ambiental se han revelado insuficientes. Asi, no
solo se requiere medidas sancionatorias, sino que sean especificas, un sistema
represivo ambiental debe ser capaz de, al mismo tiempo, ser suficientemente inhibitorio
y suficientemente garante, llegado el caso, de la suspension de los efectos degradantes

de las acciones lesivas y de la correccidén de sus secuelas.

Lo anterior solo puede lograrse con medidas y sanciones tendientes a la eliminaciéon de
riesgos, cesacioén y reparaciéon del dafio una vez producido. Como se ha establecido,

existe una Ley de Proteccién y Mejoramiento del Medio Ambiente, sin embargo, al tener
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que es una normativa no suficiente para la problematica que se presenta, al menos en
el caso del uso y abuso de los recursos hidricos tal y como se ha sefialado en el

desarrolio del presente trabajo.

Por lo anterior, se hace necesario que se cuente con una normativa especifica, pues es
evidente de que como parte de los elementos esenciales que compone el medio
ambiente, se entiende esto entonces, como bien juridicamente protegido asi como debe
existir la obligacion de establecer el régimen penal respectivo, pero no se puede pasar
por aito lo contenido en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, cuando
en el Articulo 97 establece que tanto el Estado, las municipalidades y los habitantes del
territorio nacional estan obligados a propiciar el desarrollo social, econémico y
tecnolégico que prevenga la contaminaciéon del ambiente y mantenga un equilibrio
ecolégico. Para dicho efecto, se dictaran como lo dice la norma constitucional citada,
todas las normas necesarias para garantizar que la utilizacién y el aprovechamiento de
la fauna, de la flora, de la tierra y del agua, se realicen racionalmente, evitando su

depredacion.

Se hace necesario considerar que por el caracter sui generis de los problemas
ambientales; de todas las aristas que conlleva las contaminaciones, los usos y abusos
del medio ambiente, y en particular de los usos y abusos de el recurso hidrico, la
creacién de una ley que regule lo relacionado al aprovechamiento y administracién del

recurso hidrico que contenga como minimo los aspectos considerados en la iniciativa
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de ley analizada anteriormente, denominada Ley para el Aprovechamiento y Manejo

Sostenible de recursos hidricos

Por estas razones, y en virtud de que la destruccion del ambiente esta estrechamente
ligada al los patrones de consumo capitalistas y a los avances tecnolégicos, se hace
necesario que los legisladores consideren la creacion de esta ley, y en todo caso, de
una normativa penal relacionada con ilicitos motivados por el uso y abuso del recurso

hidrico, en la que se incluya el delito relacionado en el presente trabajo.

Las normas penales deben ser las adecuadas para garantia de los bienes juridicos
tutelados por ella. Uno de los beneficios que lo anterior conlleva es que se actualiza la
normativa penal ambiental, contemplando los principios juridicos en materia ambiental
contenidos en la Constitucion Politica y en otros cuerpos normativos de naturaleza
internacional en esta materia, y se actualizan sin lugar a dudas las sanciones penales.
Debe tener por objeto la imposicidbn de sanciones administrativas y penales a los
hechos que prevé expresamente como delito, po‘r ser atentatorias contra la naturaleza y
el ambiente y en forma especifica respecto a los recursos hidricos. Asimismo, debe
determinar las medidas precautorias, de restitucién y de reparacion a que haya lugar y
las disposiciones de caracter procesal derivadas de la especificidad de los asuntos

ambientales en esta materia.
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1.

CONCLUSIONES

El derecho ambiental se constituye en un conjunto de normas juridicas, sui
generis que se encuentran reguladas por leyes dispersas y variadas,
ocasionando un desgaste normativo al momento de tratar de encontrar una
norma especifica en diversos cuerpos legales de distintas ramas del derecho y

violentando asimismo el principio de codificacion.

Dentro de los principales problemas ambientales se encuentra la contaminacién
y dentro de ésta, la contaminacién del agua, considerando como vital liquido
necesario para la vida de los seres en la tierra; gran parte de esta contaminacion
es causada por conductas como la de alteracidn en el escurrimiento o desviacion

de las aguas sin autorizacion.

El recurso hidrico es abundante en Guatemala: sin embargo, su ubicacién
geografica, disponibilidad y demanda, no coinciden; debido a esto, hay territorios
con problemas de excedencia; y otros, en su mayoria, con problemas de

sequias, ocasionadas en gran parte por el desvi6 de las aguas sin autorizacién.

En la actualidad el manejo de los recursos hidricos no se encuentra integrado y
cada institucion centralizada, descentralizada, auténoma, privada e incluso las
personas individuales son los que manejan los recursos hidricos a su alcance
para el abastecimiento de agua potable, saneamiento, usos industriales y los

usos para conservar y mantener la diversidad bioldgica.
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5. El marco legal relacionado con los recursos hidricos es disperso, porque se

encuentra en muchas leyes y normativas, 1o cual hace que su aplicacion sea
dificil; mayormente en el ambito penal, con la agravante que existen conductas
gue no estan tipificadas como delitos en ninguna ley, tal es el caso de la

alteracion en el escurrimiento o desviacion de las aguas.

6. La falta de una ley general de aguas no permite el manejo integrado del recurso
hidrico, o que ocasiona graves dafos a la comunidad y no existe ninguna
institucidon que coordine los mecanismos y procedimientos a aplicar para un
mejor manejo y aprovechamiento de las aguas en beneficio de la poblacion en

general.
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RECOMENDACIONES

1. El Congreso de la Republica de Guatemala debe unificar las leyes de derecho
ambiental para una aplicacion mas eficaz y, asimismo, acelerar los procesos
relacionados a esta materia; ademas, para atender el principio de codificacion
que indica que las normas juridicas de una misma rama deben estar contenidas

en un codigo referente a dicha rama del derecho.

2. El Estado de Guatemala tiene obligacion legal de garantizar la vida, la libertad y
la seguridad de los habitantes de la Republica; y, a través de la proteccion del
medio ambiente y el combate a la contaminacién, se protege la vida de los
habitantes y se les brinda mayor seguridad, tomando en cuenta lo vital del agua
para la subsistencia del ser humano; es, por ello, que debe ser prioritaria su

atencion.

3. La Comisiéon Nacional de Medio Ambiente debe crear un plan nacional de
desarrollo de mediano y largo plazo en el tema de los recursos hidricos; pues, en
la actualidad, se producen usos y abusos de los mismos; deteriorando cada dia
el ambiente, en perjuicio de la colectividad; en gran parte, esto se debe al desvio

de aguas.

4. El Organismo Ejecutivo debe tomar en consideracion que el manejo integrado de
los recursos hidricos, debera considerar los usos agricolas, también el

abastecimiento de agua potable y saneamiento y, ademas, los industriales, los
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para hidroelectricidad, y los usos para conservar y mantener la diversida

bioldgica.

Congreso de la Republica de Guatemala debe crear una ley penal del
ambiente, en donde la poblacién conozca en un solo cuerpo legal, las sanciones
que pueden aplicarse en caso del uso y abuso de los recursos naturales; y, en
este caso, de los recursos hidricos y en forma especifica las conductas de la

alteracion en el escurrimiento o desviacion de las aguas, sin autorizacién.

El Congreso de la Republica de Guatemala debe crear una ley general de aguas,
para establecer mecanismos y procedimientos necesarios para el manejo
integrado del recurso hidrico; en dicha ley debe contemplarse la creacién de una
institucién con competencia en toda la Republica, cuya funcién principal debe ser

la proteccion del vital liquido.
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CUADRO No. 1

Pregunta: ¢ Cree usted que existe una normativa preventiva y sancionadora en materia
ambiental en cuanto a los usos y abusos de los recursos naturales?

Si 10 personas, No 10 personas, Total 20 personas.

Fuente: Investigacion de campo, enero ario 2011.

w
CUADRO No. 2

Pregunta: ¢ Considera que la actual normativa penal en materia ambiental es

adecuada?

Si 10 personas, No 10personas, Total 20 personas

Fuente: Investigacién de campo, enero afio 2011.

CUADRO No. 3
Pregunta: ;Cree usted que la normativa penal actual en materia penal respecto al uso y
abuso del agua es adecuada o suficiente?

Si 03 personas, No 17 personas, Total 20 personas

Snean— —
Fuente: Investigacién de campo, enero afio 2011.
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CUADRO No. 4
Pregunta:  Cree usted que Guatemala cumple los compromisos contraidos en

proteccion del ambiente en un noventa por ciento?

No 15 personas, Total 20 personas.

Si 05 personas,

Sessmesness———— -
Fuente: Investigacion de campo, enero afio 2011.

CUADRO No. 5
Pregunta: ¢ Considera que existen medidas de proteccion del agua y demas recursos

hidricos por parte del gobierno actualmente?

No 17 personas, Total 20 personas.

Si 03 personas,
EE—

Fuente: Investigacion de campo, enero afio 2011.

R AR SRR -
CUADRO No. 6

Pregunta: j Cree usted que deben haber medidas preventivas y sancionadoras en

materia de recursos hidricos?

Si 20 personas, No 00 personas, Total 20 personas.

Fuente: Investigacion de campo, enero afio 2011.
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CUADRO No. 7

Pregunta: ¢ Considera que el hecho que no exista una ley sancionadora en materia de
los recursos hidricos contribuye a que el ambiente se deteriore en perjuicio de los

mismos ciudadanos?

Si 20 personas, No 00 personas, Total 20 personas.
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Fuente: Investigacién de campo, enero afio 2011.

CUADRO No. 8
Pregunta: ¢ Cree usted que la falta de una ley de aguas contribuye al problema del uso
y abuso de los recursos hidricos en Guatemala?

Si 20 personas, No 00 personas, Total 20 personas.

Fuente: Investigacion de campo, enero afio 2011.

CUADRO No. 9
Pregunta: ¢ Conoce el delito de alteracidén en el escurrimiento o desviacion de las aguas
sin autorizacién?

Si 00 personas, No 20 personas, Total 20 personas.

Fuente: Investigacion de campo, enero aio 2011.
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CUADRO No. 10
Pregunta: ; Cree que es conveniente que este delito se regule en el Cédigo penal o una
ley especial, con el fin de prevenir y sancionar conductas que contrarien la proteccion
que merece el medio ambiente en materia de recursos hidricos?

Si 20 personas, No 00 personas, Total 20 personas.

Fuente: Investigacion de campo, enero afio 2011.
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