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RESUMEN Este trabajo analiza desde una perspectiva critica la nueva regulaciéon de
los delitos ambientales del sistema penal chileno, tipificados en el § 13 del Titulo VI
del Libro Segundo del Cédigo, denominado «Atentados contra el medio ambiente». El
estudio se centra en dos caracteristicas de la nueva normativa: el casuismo y el esta-
blecimiento de remisiones especificas a la regulacién ambiental. Mds precisamente, se
examina como estos dos rasgos pueden incidir en la aplicacién de los nuevos tipos, en
especial en la calificacion como delito de conductas que atentan contra el bien juridico,
asi como en una eventual inaplicabilidad u obsolescencia de las figuras legales frente a
la vulneracién de normas no incluidas en la descripcidn tipica, o bien ante el estable-
cimiento de nuevos instrumentos juridicos (administrativos) de protecciéon del medio
ambiente. En esa misma linea, también se aborda el problema de la infraccién de dis-
posiciones establecidas en la normativa extra-penal que, a pesar de estar dirigidas a la
proteccion del medio ambiente, podrian quedar excluidas en la referencia de los tipos a
los instrumentos especificos.

PALABRAS CLAVE Contaminacién ambiental, dafio ambiental, ley penal en blanco,
accesoriedad administrativa, omision impropia.

ABSTRACT This paper analyzes from a critical perspective the new regulation of en-
vironmental crimes of the Chilean criminal system, regulated in § 13 of Title VI of the
Second Book of the Code, called «Attacks against the environment». The paper focuses
on two characteristics of the new regulation: casuism and the establishment of specific
references to environmental regulations. More precisely, it examines how these two fea-
tures can influence the application of the new crimes, especially in the categorization as
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a crime of certain behaviors that impact the object of legal protection, as well as in an
eventual inapplicability or obsolescence of the legal figures in the face of the contraven-
tion of standards not included in the legal description, or due to the establishment of
new legal (administrative) instruments for environmental protection. Along the same
lines, the problem of the infraction of rules established in the extra-criminal regulation
is also addressed that, despite being directed at the protection of the environment, could
be excluded in the reference of the legal description to the specific instruments.

KEYWORDS Environmental pollution, environmental damage, blank criminal law, ad-
ministrative accessory, improper omission.

Introduccion

El17 de agosto de 2023 fue publicada en el Diario Oficial la Ley 21.595, llamada «Ley de
Delitos Econémicos», que constituye, sin duda, una de reformas mas profundas intro-
ducidas al sistema penal chileno desde la entrada en vigencia del Cédigo el afio 1875.
En lo que aqui interesa, el mencionado cuerpo legal introdujo un nuevo § 13 al Titulo
VI del Libro Segundo que lleva por epigrafe «Atentados contra el medio ambiente».
Con esta reforma se pretendia salvar una carencia denunciada desde hace varios
afos en nuestro sistema penal por la doctrina especializada (Matus, 2004: 13), pues
aquel no contenia una regulacion sistemadtica y completa (Matus y otros, 2018: 787;
Cabrera y Correa, 2022: 70-71) para abordar la criminalidad medioambiental como
otros modelos que suelen servir de referencia.’Si bien el ordenamiento chileno no
carecia por completo de normativa penal protectora del medio ambiente, esta se en-
contraba dispersa (Hefendehl, 2008: 5) en varias disposiciones del C6digo Penal y en
algunas leyes especiales (Munoz y Fernandez, 2010: 410-411). Entre las mas represen-
tativas se puede destacar el articulo 291 del Cédigo Penal, el articulo 136 de la Ley de
Pesca y el articulo 44 de la Ley 20.920,> a los que recurrieron el Ministerio Publico y
los tribunales para perseguir y juzgar, respectivamente, algunos de los casos mas em-
blematicos® antes de la entrada en vigencia de la nueva normativa penal ambiental.

1. Por ejemplo, el Codigo Penal espaiiol regula estos delitos en el Capitulo III (denominado «De los
delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente»), que a su vez estd incluido en el Titulo XVI
del Libro II (articulos 325 y ss.). Por su parte, el Libro II del Cédigo Penal italiano contiene un apartado
especial el Titulo VI-bis titulado «De los delitos contra el ambiente» (articulos 452 bis y ss.). El Codigo
Penal aleman (StGB) prevé delitos medioambientales en la seccion vigesimonovena de la Parte Especial
(§$ 324 y ss.). En el caso de Latinoamérica se puede mencionar el Cédigo Penal peruano que destina el
Titulo XTII del Libro IT a los «Delitos Ambientales» (articulos 304 y ss.).

2. Que surgié como un delito tendiente a proteger el medio ambiente y la salud humana, tal como
quedd consignado en la historia fidedigna de su establecimiento (Poblete, 2019: 93).

3. Entre 2010 y 2019 se pueden mencionar los casos de La Greda (2011), el derrame de petréleo en la
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Por otra parte, la falta de completitud* de la regulacién previa se producia por-
que los delitos existentes no permitian la subsuncién de atentados recaidos sobre las
multiples dimensiones que clasicamente se consideran en el marco de la proteccion
juridica del medio ambiente: aire, suelo, subsuelo, aguas (maritimas y continentales),
flora y fauna. En efecto, con la salvedad del delito del articulo 291 del Cédigo Penal
que no fue originalmente concebido como una figura medioambiental,’ otros tipos
se centraban primordialmente en la proteccion de ecosistemas acuaticos (como el
articulo 136 de la Ley de Pesca),® en la proteccion de especies particulares de la fauna
(articulos 30 y siguientes de la Ley de Caza), o bien, en dimensiones particulares del
suelo (articulo 38 de la Ley de Monumentos Nacionales).’En contraste con lo ante-
rior, la nueva normativa aborda sistematicamente el castigo de los delitos ambienta-
les previendo figuras que pueden ser agrupadas en tres categorias tipicas nucleares:
delito de contaminacion, delito de extraccién indebida de aguas y delito de dafno
ambiental. Estos delitos, ademas, se caracterizan por establecer una proteccion de
los diversos entornos medioambientales sefialados supra, de tal manera que puede
estimarse a priori si resuelven los déficits atribuidos a la regulacion precedente.

Sin embargo, mas alla de las innegables mejoras que la nueva normativa supone
para el establecimiento de los delitos contra el medio ambiente, el presente trabajo
busca estudiar, desde una perspectiva critica, dos aspectos del estatuto legal vigente.
Primero, se analizard la estructura casuistica de la descripcion de los tipos para es-
tablecer como podria impactar en su aplicacion a futuro, frente a los diversos com-
portamientos imaginables que podrian estimarse atentatorios respecto del medio
ambiente como bien juridico protegido. Segundo, se examinara como fue establecida
la remisién a la normativa administrativa-ambiental, esto es, a través de la referencia
a instrumentos juridicos de proteccion (ambiental) especificos, para precisar como
podria impactar en la aplicacion de los tipos, sobre todo frente a eventuales cambios
en el régimen extra-penal.

Desde luego, las reflexiones que se proponen constituyen solo un primer acer-
camiento a una tematica que, por su novedad, carece de estudios en la doctrina na-

Bahia de Quintero (2014), el incendio del vertedero Santa Marta (2016), el escape de salmones de la em-
presa Marine Harvest (2018), y el derrame de combustible en la planta de tratamiento de aguas de Essal.
Para mds informacion sobre estos casos, véase Cabrera y Correa (2022: 71-72). Se puede afiadir, ademas,
el caso «Crudo irani» que este afio fue noticia porque se absolvié a varios ejecutivos de ENAP por el
delito de manejo de residuos peligrosos (articulo 44 de la Ley 20.920). El fallo dividido fue pronunciado
por la Corte Suprema (87.566/2023) del 2 de mayo de 2024.

4. Se refiere a las razones de la ausencia de una regulacion ambiental en Chile (Bascufian, 2008: 5).

5. Sobre el genuino origen de este delito, véase Matus (2013: 139-141).

6. Sobre esta figura se reportd una escasa aplicacion practica (Rojas, 2019: 63-66).

7. Monumentos que quedarian comprendidos en la concepcién amplia de medioambiente de la Ley
19.300 (Donoso, 2019: 185).
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cional especializada, asi como de jurisprudencia que haya analizado los eventuales
problemas practicos que podrian surgir. Al tratarse de una primera aproximacion, los
planteamientos pueden estimarse como ideas preliminares que, seguramente, requie-
ren de un andlisis ulterior mas profundo y que, al menos por ahora, deben entenderse
como un balance meramente preliminar.

El casuismo en la regulacién de los nuevos delitos ambientales

Un examen general de los nuevos delitos ambientales permite sostener que adop-
tan una estructura casuistica que se proyecta sobre los elementos principales de su
formulacion tipica, esto es, sujeto activo, conducta tipica, remision a la normativa
administrativa-ambiental, medios comisivos, objeto material, resultado, exigencias
subjetivas y penalidad aplicable.

En lo que respecta al sujeto activo, en los delitos de contaminacién es posible
identificar tres supuestos diferentes: relativos al sujeto que no sometié su actividad a
una evaluacién de impacto ambiental estando obligado a hacerlo (articulo 305, inciso
1), a aquel que no someti6 su actividad a un estudio de impacto ambiental estando
obligado a hacerlo (articulo 305, inciso 2 en relacién, principalmente, con el articulo
11 de la Ley 19.300 que enumera los proyectos que deben someterse a estudios de im-
pacto ambiental)® y, por ultimo, referentes al sujeto que si estd autorizado a realizar
las conductas tipicas y, por ende, si sometio su actividad al sistema (articulo 306). De
lo senalado se infiere el propdsito legislativo de establecer titulos de castigo diferen-
ciados entre quienes ejecutan el tipo de contaminacion, segun si el agente se encuen-
tra o no en una hipotesis elusiva del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
Por su parte, el delito de extraccion indebida de aguas, del articulo 307, también pre-
vé una exigencia respecto del sujeto activo, al establecer que este debe contar con
una «autorizacion para extraer aguas continentales, superficiales o subterraneas». En
consecuencia, se trata de castigar a una persona que se encuentra en una situacién
juridico-administrativa a priori regular.

8. En relacidn a esta hipétesis agravada se debe considerar que existen, tedricamente, dos formas
de elusion del sistema de estudio de impacto ambiental. La primera implica no someterse a dicho sis-
tema en absoluto y, la segunda, hacerlo de manera improcedente (se efectda la tramitacion a través de
una evaluacion de impacto ambiental en vez de someterla a un estudio). Este segundo caso podria ser
considerado, valorativamente, menos grave que el primero. No obstante, el tenor literal del articulo 305
parece obligar a subsumir el supuesto de quien debia someterse a un estudio de impacto ambiental, pero
actud de manera improcedente (porque se sometié a una evaluaciéon de impacto ambiental) en el inciso
final del referido precepto. Un argumento de texto en ese sentido es que el legislador no distingue entre
dichos casos (aludiendo simplemente a no someter la actividad a un estudio de impacto ambiental), a lo
que se puede anadir que el inciso final del articulo 305 no demanda un comportamiento «a sabiendas»,
lo que podria dar cabida a casos en que la conducta improcedente ha sido ejecutada con dolo eventual.
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En el caso del delito de dafno ambiental, el articulo 308-1 hace una remision a «las
circunstancias previstas en los articulos 305, 306 0 307» que, a propdsito del sujeto
activo, se podria interpretar como una diferencia entre: el supuesto de quien no so-
meti6 su actividad a una evaluacién de impacto ambiental, estando obligado a ello;
el caso de quien no someti6 su actividad a un estudio de impacto ambiental, estando
obligado a ello, y el de quien esta autorizado a realizar las conductas tipicas (y, por
ende, si sometid su actividad al sistema). Por su parte, el nimero 2 del articulo 308
se configuraria como un tipo residual, que cubriria cualquier otro caso no incluido
en el 1, siempre que el agente «no estuviere autorizado para ello». La referencia a un
sujeto no autorizado en este tipo resulta confusa porque se podria interpretar en el
sentido de que comprende casos de elusion del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental. Sin embargo, como mencionamos, tales supuestos ya estan incluidos en
el reenvio que el niumero 1 efectta al articulo 305. De ahi que para evitar que la figura
del numero 2 sea superflua o redundante, habria que incluir necesariamente activida-
des que queden fuera del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. Un ejemplo
en esa linea, podria ser el de la actividad minera que no cumpla los requerimientos
previstos en el articulo 3 letra i) del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Im-
pacto Ambiental (v. gr., el proyecto esta por debajo de los niveles de extracciéon que
se indican en dicha disposicion).” La adopcion de esta exégesis, en cualquier caso,
supone asumir que la referencia legal a la falta de autorizacion alude a actividades
que estan extramuros del sistema de evaluacion, lo que no queda del todo claro por
la vaguedad de la expresion. La consecuencia de esta interpretacion es que en el mar-
co de las actividades no sometidas al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental
no seria posible la comisién del delito de contaminacion (ya que no podria haber
elusion al referido sistema) y la imputacion penal se circunscribiria solo a casos de
dafio ambiental, cuestion que no parece tener una justificacion clara.’En materia de

9. Otro ambito en donde el tipo penal del articulo 308-2 se podria aplicar, eventualmente, es el de
proyectos ejecutados antes de la entrada en vigencia del reglamento del Sistema de Evaluacién de Im-
pacto Ambiental, si bien se trata de casos marginales. Ello supone que luego de la entrada en vigencia
de la normativa no se hayan introducido modificaciones al proyecto que hayan derivado en la posterior
aplicacion del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

10. No obstante, si se revisa la Historia de la Ley 21.595 se puede advertir que no existen alusiones
a las hipdtesis aqui comentadas y que la referencia a la falta de autorizacion fue objeto de criticas por
parte del funcionario representante del Ministerio del Medio Ambiente. A juicio de este, «no se obser-
va necesidad de contar con la indicacion en atencioén a que, si un agente cuenta con una autorizacion
administrativa para alguna hipétesis, no concurre la antijuridicidad de la conducta y no puede ser pe-
nalizada. Por el contrario, (...) su incorporacién puede generar problemas al dar a entender que pueden
existir autorizaciones para ciertas conductas que hoy no se conocen», razén por la cual, en su opinidn,
«la propuesta incorpora mas problemas que los que intenta resolver, problemas que estan actualmente
resueltos por la tipificacion penal que requieren que la conducta sea antijuridica y, de existir una autori-
zacion administrativa, no procede el tipo». (Historia de la Ley 21.595, p. 739).
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conducta, los tipos se caracterizan, en general, por adscribirse a la categoria de los
delitos de hipdtesis compuestas alternativas. Tratandose de las figuras de contamina-
cion, las conductas se describen en el tipo del articulo 305 inciso 1, norma que prevé
seis modalidades diferentes, segiin el ambito ecosistémico afectado, valiéndose de
cuatro férmulas verbales: verter, extraer, depositar y liberar. Estos verbos se pueden
interpretar de acuerdo con su significacién natural y obvia, segtin las definiciones del
Diccionario de la RAE. Asi, verter significa «derramar(se) un liquido» o «pasar [un
liquido o una materia no compacta] de un recipiente a otro»; extraer involucra «sa-
car», esto es «poner algo fuera de donde estaba»; depositar supone «colocar algo en
un sitio determinado y por tiempo indefinido»; mientras que liberar debe entenderse
como «desprender, producir o secretar algo». Dichas conductas, por las remisiones
contenidas en los tipos, se hacen extensibles a las otras modalidades del delito de
contaminacion reguladas en los articulos 305 inciso 2, y 306, ambos del Cddigo Penal.

En el caso de la figura base del delito de dafio ambiental del articulo 308, el le-
gislador se vale de las mismas conductas establecidas a proposito del delito de con-
taminacion del articulo 305 inciso 1, es decir, verter, extraer, depositar y liberar, las
que deben interpretarse en el sentido anotado. En la misma situacion se encuentra la
modalidad culposa del articulo 309 que efectia una remision a los hechos sefialados
en el tipo base.

Un comentario especial merece el tipo calificado de dafio ambiental del articulo
310, que curiosamente no remite a las conductas de los tipos de los articulos 305 o
308, sino que castiga al que «afectare gravemente uno o mas de los componentes
ambientales» que alli se refieren. La ausencia de una remision respecto del compor-
tamiento sancionado y el uso de una férmula verbal no autodenotativa para describir
la conducta (afectar) podria estimarse como una infraccion a las exigencias consti-
tucionales provenientes del principio de taxatividad," establecidas en el articulo 19-3
inciso 8 de la Constitucion. En esa misma linea, se trata de un tipo que se estructura,
mas que en funcion de una conducta, a partir de la descripcion de un efecto o resul-
tado: la afectacion grave en el espacio ecosistémico al que se brinda una proteccién
particular.”?Tratandose de la remision a la normativa administrativa que complemen-

11. A propdsito de este tema, véase van Weezel (2011: 1y passim). En ese sentido, si bien la (falta de)
taxatividad es un problema que concierne, en general, al derecho penal que se remite a normas admi-
nistrativas y, con ello, también al derecho penal del medioambiente (Saliger, 2015: 27), nos encontramos
ante un supuesto especifico en que la conducta misma no cumple estandares basicos de precision.

12. En ese sentido, se trata de un tipo penal que guarda cierta similitud con otros delitos que se des-
criben a partir de la ofensividad de la conducta (Maldonado, 2021: 64-65) o en torno «a una cualidad o
caracteristica que debe reunir el comportamiento» (Acosta, 2020: 101), como es el caso del delito contra
la salud publica del articulo 318 del Cédigo Penal que castiga al que «pusiere en peligro la salud publica
por infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad, debidamente publicadas por la autoridad, en
tiempo de catastrofe, epidemia o contagio» (cursivas agregadas); o bien, que se estructuran a partir de
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ta la conducta tipica, el legislador, como se adelantd, remite a normas ambientales
especificas, en lugar de hacer una referencia amplia a ellas. En esa linea, el delito
del articulo 306 hace alusion a que, ademas de perpetrar la respectiva conducta, el
responsable debe contravenir una «norma de emision o de calidad ambiental»; in-
cumplir las «medidas establecidas en un plan de prevencién, de descontaminacion o
de manejo ambiental»; incumplir una «resolucion de calificacién ambiental», o bien,
«cualquier condicién asociada al otorgamiento de la autorizacién».

Por su parte, el delito de extraccion indebida de aguas del articulo 307, también
remite a normas administrativas especificas sobre explotacion de recursos hidricos,
es decir, «reglas de su distribucién y aprovechamiento», en el evento que se haya
establecido por la autoridad una restriccion temporal de los derechos de aprovecha-
miento: que el drea en cuestion hubiese sido declarada «zona de prohibicion para
nuevas explotaciones acuiferas»; que haya sido decretada «area de restriccion del sec-
tor hidrogeoldgico, que se haya declarado a su respecto el agotamiento de las fuentes
naturales de aguas o se la haya declarado zona de escasez hidrica».

Finalmente, como los tipos de dafio ambiental de los articulos 308-1y 309-1 remi-
ten a las figuras de contaminacidn, al darse las circunstancias respectivas se exigira la
infraccion de las mismas normas administrativo-ambientales sefialadas, replicando
con ello el casuismo en dicho elemento tipico.

De todo lo indicado se puede colegir, respecto a la formulacién de los delitos
medioambientales, que los tipos sefialados adoptan la naturaleza de una ley en blan-
co propiamente tal,”” que junto con describir el comportamiento (verter, extraer, de-

la descripcidn de un resultado (Herndndez, 2006: 2000), como es el caso del delito de enriquecimiento
ilicito del articulo 241 bis del Cddigo Penal, que sanciona al «empleado publico que durante el ejercicio
de su cargo obtenga un incremento patrimonial relevante e injustificado» (cursivas agregadas). Dichos
preceptos, debido a la indeterminacion de la conducta, han sido calificados como normas inconstitucio-
nales por cierto sector de la doctrina. Al respecto del delito del articulo 318, véase, con matices, Londoiio
(2019: 520-521); y en relacién con el enriquecimiento ilicito, Rodriguez y Ossandén (2021: 517-518), y
Oliver (2008: 463 y ss.).

13. Recordemos que una ley penal en blanco (también conocida como ley penal incompleta) es una
disposicién emanada del Poder Legislativo destinada a tipificar un delito a la cual le falta todo o parte de
la hipdtesis (esto es, la descripcion de la conducta) o todo o parte de la sancion (es decir, la pena aplica-
ble) y que por ese motivo requiere de otra disposicion que la complemente (Ossando6n, 2009: 162). A par-
tir de esa definicion las leyes penales en blanco se suelen clasificar en cuatro categorias: las leyes penales
en blanco propiamente tales, aquellas a las que les falta parte de la hipdtesis que debe ser complementada
por un texto de jerarquia infralegal; las leyes penales en blanco impropias o de reenvio, aquellas a las que
les falta parte de la hipotesis, debiendo ser completada por una norma proveniente del Poder Legislativo;
las leyes penales en blanco irregulares, aquellas a las que les falta la pena (de ahi que también se las co-
nozca como leyes penales en blanco «al revés») (Mir, 2016: 74-75); y las leyes penales en blanco abiertas
que se caracterizan porque la labor de complemento (de la hipdtesis o de la sancién) queda entregada
al tribunal respectivo (Matus, 2013: 159), que puede desarrollar esa tarea con completa discrecionalidad.
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positar o liberar) requieren de la infraccion de una norma extra-penal de caracter
administrativo-ambiental.

En cuanto a los medios de comision, los tipos aluden principalmente a «sustan-
cias contaminantes», aunque algunas figuras se refieren a «tierras u otros sélidos»,
como es el caso de la modalidad descrita en el articulo 305-4 y de la parte final del
tipo de daiio ambiental del articulo 308.

Respecto al objeto material el legislador prevé con bastante detalle los distintos
espacios ecosistémicos que pueden verse afectados en virtud de los delitos. En el
caso de las figuras de contaminacion, en el tipo del articulo 305 se alude a «aguas
maritimas o continentales», «<aguas continentales, sean superficiales o subterraneas»,
«aguas maritimas»; al «suelo o subsuelo, continental o maritimo», a «componentes
del suelo o subsuelo», a <humedales»; y al «aire». Dichos objetos, por la via de remi-
siones, se aplican también a los tipos de contaminacion del articulo 305 inciso 2 y del
articulo 306.

En el delito de extraccion indebida de aguas el articulo 307 menciona como objeto
a «aguas continentales, superficiales o subterrdneas».

En el caso de los tipos de dafio ambiental la casuistica se exacerba al maximo, pues
junto con repetir varios de los objetos materiales del delito de contaminacion (aguas
o componentes del suelo o subsuelo, aguas maritimas o continentales, superficiales o
subterraneas, suelo o subsuelo continental o maritimo, aire y humedales), se afiaden
otros: «la salud animal o vegetal», «los recursos hidricos», «el abastecimiento de agua
potable» (en el caso del articulo 308). Tratandose de la figura agravada del articu-
lo 310 se establecen como posibles objetos materiales diversas zonas de proteccion
ambiental especial, tales como: «reservas de regién virgen», «parques nacionales,
«monumentos naturales», «reservas nacionales», <humedales de importancia inter-
nacional» y «glaciares».

Solo a propésito del delito de dafio ambiental, en el articulo 310 bis, el legislador
se encargd de definir, a partir de un catalogo taxativo, cudles son los casos en que
debe entenderse que existe una «afectacion grave del medio ambiente», esto es, cuan-
do debe estimarse concurrente el resultado del delito. Especificamente, se describen
siete hipdtesis: «tener una extension espacial de relevancia, segtn las caracteristicas
ecoldgicas o geograficas de la zona afectada»; «tener efectos prolongados en el tiem-
po»; «ser irreparable o dificilmente reparable»; «alcanzar a un conjunto significativo
de especies, segun las caracteristicas de la zona afectada»; «incidir en especies cate-
gorizadas como extintas, extintas en grado silvestre, en peligro critico o en peligro o
vulnerables»; «poner en serio riesgo de grave dafio la salud de una o mas personas»;
y «afectar significativamente los servicios o funciones ecosistémicas del elemento o
componente ambiental».

En materia de exigencias subjetivas los tipos de contaminacién se configuran
como delitos dolosos que, en principio, admiten tanto el dolo directo como el even-
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tual. No obstante, el delito de contaminacion del articulo 305 inciso 1 establece que
el responsable debe actuar «a sabiendas» de estar obligado a someter su actividad a
una evaluacion de impacto ambiental, de lo que podria colegirse la necesidad de un
actuar con dolo directo al menos respecto de ese elemento objetivo del tipo.

En cambio, los tipos de dafio ambiental admiten comision dolosa (articulos 308 y
310 incisos 1y 2) o culposa (articulos 309 y 310 inciso final).* En el caso de los tipos
dolosos, estos pueden cometerse con dolo directo o eventual, mientras que las figuras
culposas admiten dos clases de culpa: imprudencia temeraria o mera imprudencia o
negligencia con infraccion de los reglamentos. Con esta distincion se quiere diferen-
ciar entre supuestos en los que existe infraccion de medidas de cuidado elementales
por parte del agente, dando origen a un dafio ambiental, en contraste con los casos
en que se verifica solo una vulneracién de medidas de cuidado medio. En este ultimo
supuesto, ademads de la infraccién de tales medidas, se exige la vulneracion de reglas
técnicas, aunque sin especificar si ellas tienen que ser de caracter puramente ambien-
tal, de modo que, a priori, podria bastar con la transgresion de cualquier regla.

Por otra parte, el tipo penal del articulo 306 establece que su pena sera aplicable
si, camplidos los requisitos tipicos,el infractor hubiere sido sancionado administrati-
vamente en, al menos, dos procedimientos sancionatorios distintos, por infracciones
graves o gravisimas, dentro de los diez afios anteriores al hecho punible y cometidas
en relacion con una misma unidad sometida a control de la autoridad.

Esta exigencia, que a nuestro juicio constituye una condicion objetiva de punibi-
lidad al referirse muy especificamente a las sanciones administrativas, aludiendo a su
numero y plazo, sigue la linea del casuismo denunciado supra y puede tornar muy
dificil la aplicacion practica del delito en comento.Finalmente, en materia de penali-
dad, destaca el establecimiento, en el articulo 311, de algunos tipos privilegiados del
delito de contaminacién y extraccion indebida de aguas, sancionados tnicamente
con pena de multa siempre que «la cantidad vertida, liberada o extraida en exceso
no supere en forma significativa el limite permitido o autorizado, atendidas las ca-
racteristicas de la sustancia y la condicién del medio ambiente que pudieren verse
afectadas por el exceso»; o que «el infractor hubiere obrado con diligencia para res-
tablecer las emisiones o extracciones al valor permitido o autorizado y para evitar las
consecuencias dafninas del hecho».

14. Se trata de un rasgo destacable porque, como es sabido, los tipos penales de la Parte Especial,
mas alla de los delitos contra las personas, solo excepcionalmente prevén modalidades imprudentes.
En esa misma linea, pero respecto de la normativa alemana, véase Kloepfer y Heger (2014: 25) y Saliger
(2012: 24).

209



VERAVEGA'Y MAYER LUX
EL NUEVO SISTEMA CHILENO DE DELITOS AMBIENTALES

Eventuales problemas que podrian surgir producto del casuismo
de la regulacion de los delitos medioambientales

En términos generales, el casuismo se caracteriza como una configuraciéon detalla-
da, minuciosa y hermética de los tipos penales (Urquizo, 2001: 1346) que permitiria,
en principio, satisfacer de mejor manera las exigencias que impone el principio de
taxatividad. Sin embargo, el recurso a esta estructura regulativa puede generar mas
inconvenientes que ventajas.

En primer lugar, para el legislador resulta imposible llegar a describir todas y cada
una de las conductas o modalidades de conducta que pueden estar prohibidas. Esto
produce lagunas a veces insalvables sin recurrir a la analogia, aparte de la falta de
sistemdtica y de la existencia de repeticiones innecesarias®.

Ademas, y paraddjicamente, el casuismo termina por socavar la seguridad juri-
dica que subyace a su instauracion al obstruir el cumplimiento de los fines politico-
criminales trazados por el legislador al momento de formular la norma (Urquizo,
2001: 1347). En efecto, la utilizacion del casuismo de manera desmesurada causa la
hipertrofia en la construccién juridica (Ossandon, 2009: 307), dejando muchas veces
inaplicable la norma asi redactada (Urquizo, 2001: 1346). Ademas, la descripcion ca-
suistica obstaculiza la articulacion de los tipos con otras normas del sector juridico,
provocando una falta de armonizacién del conjunto normativo que se traduce en di-
ficultades para advertir los defectos logicos del sistema, como las contradicciones de
normas, dando lugar a espacios de incerteza (Doval, 1999: 52, n. 76). Adicionalmente,
los sistemas casuistas resultan poco convenientes en términos de seguridad juridica
por su propension a crear lagunas y por la necesidad de recurrir al complemento de
los tipos a través de vagas clausulas generales (Garcia Pablos, 2005: 535).

Finalmente, dado que el casuismo genera problemas para una aplicacion iguali-
taria del derecho penal, se indica que el legislador debe buscar un punto de equili-
brio entre ambos polos, armonizando el empleo de una técnica generalizadora en la
redaccion legal a la que se debe anadir una rigurosa distincién de los limites del su-
puesto de hecho, resaltando los elementos diferenciadores de cada tipo legal a través
de conceptos especificos (Mir Puig, 2003: 130). De acuerdo con lo anterior, se sefiala
que el legislador solo deberia optar por una regulacion casuistica cuando las diferen-
cias que quiere tener en cuenta con una tipificacion de esa clase son de importancia
y cuando esté muy seguro de haber encontrado los criterios correctos para un trato
diferenciado de cada uno de los casos regulados (Madrid, 1983: 220).

15. Mufioz Conde (1975: 95) menciona como ejemplos de casuismo en la normativa penal espaola la
regulacion del delito de ‘estafa, ‘falsedades, ‘incendios), ‘dafos) etcétera. En su opinidn, en estos delitos
la regulacion se caracteriza porque se mezclan tipos de distinta naturaleza, se producen repeticiones
innecesarias, se incurre en un enorme confusionismo y, al final, muchas veces, se tiene que acudir a
clausulas generales para evitar lagunas.
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A propésito de la nueva regulacién de los delitos medioambientales es posible
apreciar varios de los inconvenientes anotados. Uno que sobresale es como hacer
frente a eventuales lagunas o vacios que podrian originarse, inconveniente que, sin
perjuicio de otros, plantearemos a la luz de tres casos hipotéticos que suelen discutir-
se como eventuales atentados contra el medio ambiente: la contaminacién acustica,
la plantacion o cria de especies vegetales o animales que depredan el ecosistema y la
atribucion de responsabilidad en casos de omision.

Desde un punto de vista politico-criminal, la punibilidad de casos de contami-
nacidén acustica se discute a nivel doctrinal (Medina, 2021; Mufioz, 2009: 189), sin
perjuicio de lo cual existe un consenso en que los casos mas graves de esa clase de
contaminacidn si deberian ser sancionados (Jericd, 2016: 32), en especial, cuando se
trata de supuestos que implican efectos permanentes o que afectan a una colectividad
de personas. Cuando se trata de la plantacion o cria de especies vegetales o animales
que depredan el ecosistema, es comun que la doctrina le atribuya un impacto sobre
el bien juridico, cuya entidad justificaria su sancién punitiva (Corcoy, 2015: 1192).
En el caso de la responsabilidad en supuestos de omision, llama la atencién que el
legislador establezca un estatuto omnicomprensivo de delitos medioambientales que
se extiende, incluso, a hipdtesis imprudentes en determinados casos, pero que no
prevea referencias expresas a la omision (propia), lo que obliga a recurrir a la omision
impropia, con todos los problemas de legalidad que esa posibilidad envuelve en el
contexto de la legislacion chilena (Mayer y Vera, 2024: 144-145). Esto puede resultar
problematico en el ambito de la imputacion de responsabilidad en estructuras orga-
nizadas, donde la omision impropia suele ser una alternativa a considerar a la hora
de fundamentar el castigo penal.”®

Aplicacion de los nuevos delitos medioambientales frente
a supuestos graves de contaminacién acustica

Mas alla de las discusiones que puede suscitar su relevancia penal como delito
ambiental,” no es sencillo subsumir la contaminacién acustica en los tipos incor-
porados al Cédigo Penal chileno porque en el catalogo de hipdtesis tipicas no hay
referencias especificas a la emision de sonidos. Desde luego no estamos pensando
en casos en los que se produzca la emision de ruidos molestos domiciliarios, sino en
supuestos en donde provengan de actividades industriales o incluso de esparcimiento
(como la organizacion de eventos artisticos o deportivos) que puedan afectar seria-
mente la calidad de vida y la salud de las personas o animales que circundan la zona.

16. Para consultar referencias a las discusiones de la doctrina alemana, véase Gimbernat (2001: 8 y ss.).
17. Para la punicién de la contaminacion acustica en el derecho penal espaiiol con amplias referencias
jurisprudenciales, véase Jeric (2016: 2-5).
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Por razones obvias queda descartada de inmediato la posibilidad de sancionar
la contaminacidn actstica por la via de los tipos relativos a la extraccion indebida
de aguas, de modo que el analisis debe reducirse a los delitos de contaminacién o
de dafo ambiental. En lo que respecta al delito de contaminacién, ninguna de las
primeras cinco modalidades comisivas previstas en el articulo 305 del Cédigo Penal
permite incluir hipétesis como la planteada, pues los verbos que alli se emplean re-
sultan completamente ajenos (al referirse a la contaminacion en contextos distintos o
por medios inaplicables). Por ende, el andlisis debe circunscribirse a la hipdtesis del
6, que consiste en liberar sustancias contaminantes en el aire. Si bien el verbo «libe-
rar» no parece del todo afin a la idea de generacion de ruido, su comprensién como
sinénimo de «producir» podria estimarse como un argumento para captar en esta
hipétesis a la contaminacion acustica.

Por otro lado, tampoco parece haber obstaculos para considerar al ruido como
un «contaminante», porque esto se prevé en la normativa administrativo-ambiental,
especificamente en el articulo 2 letra d) de la Ley 19.300 que, para efectos legales,
define contaminante como:

Todo elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o biolégico, energia, ra-
diacién, vibracién, ruido, luminosidad artificial o una combinacién de ellos, cuya
presencia en el ambiente, en ciertos niveles, concentraciones o periodos de tiempo,
pueda constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la pobla-
cién, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental
(cursivas agregadas).

Esta norma debe ser complementada con la referencia a «ruidos» contenida en el
articulo 2 del Decreto 38 que aprueba el reglamento para la dictacion de normas de
calidad ambiental y de emision.Sin embargo, un inconveniente que parece insalvable
es atribuir la calidad de «sustancia» al ruido como alude la modalidad que analiza-
mos. De acuerdo con la primera acepcién del Diccionario de la RAE sustancia se defi-
ne como «materia caracterizada por un conjunto especifico y estable de propiedades»,
de lo que es posible colegir que una sustancia, en términos legales, debe constituir
una cosa que tenga una realidad fisica. Tal circunstancia no se verifica en el caso del
ruido que, si bien se expande como energia, no es materia y no puede propagarse en
el vacio. En consecuencia, si se entiende el ruido como una sustancia se estaria ante
una aplicacion analdgica, en términos perjudiciales, de esta modalidad, incompatible
con el principio de legalidad penal.*Con respecto a la eventual aplicacién del delito
de dafio ambiental frente a emisiones graves de ruido, esta se enfrenta a problemas
similares a los observados respecto del delito de contaminacién. En efecto, el tipo
del articulo 308 utiliza los mismos verbos rectores que los tipos de contaminacién y

18. Para mas detalle sobre el problema de la analogia, véase Cury (2020: 249-255).
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también alude a un medio comisivo que consiste en una «sustancia contaminante». A
lo anterior se puede afiadir que, si bien no es posible descartarlo por completo, parece
dificil imaginar como el ruido podria originar alguno de los resultados descritos en el
articulo 310 bis como afectacion grave del medioambiente. Quizas podria tratarse de
un caso que por su extension temporal o territorial, o bien por afectar alguna especie
protegida o en peligro de extincion, o a la salud de las personas, se pueda incluir en
los numerales 1, 2, 4, 5 0 6.°Distinta es la situacion de la figura culposa del articulo
309-2 que al prever un tipo penal abierto podria cubrir, en principio, cualquier con-
ducta. Sin embargo, creemos que esa posibilidad deberia ser descartada porque no
resulta coherente, en términos valorativos, que un comportamiento quede impune
a titulo doloso y si pueda castigarse si es realizado con culpa. Tal posibilidad traeria
una serie de consecuencias paradojales, por ejemplo, que el autor confiese que actué
con conocimiento y voluntad en las emisiones graves de ruido para evitar el castigo
punitivo.>°Aplicacién de los nuevos delitos medioambientales en casos de crianza de
especies que podrian depredar el ecosistema respectivo

Una de las situaciones que frecuentemente es sefialada como posible atentado
contra el medio ambiente es la crianza de especies vegetales o animales (Corcoy, 2015:
1192) que, por resultar extrafias al ecosistema donde se introducen, terminan afec-
tando gravemente a otras especies autdctonas. Dicha situacidon no es ajena a nuestro
pais si se piensa, por ejemplo, en la industria salmonera radicada en el sur o en la in-
troduccion de castores en la Patagonia que al no tener depredadores naturales se han
multiplicado rédpidamente provocando serias afectaciones al ecosistema del lugar.Jus-
tamente, uno de los casos emblematicos conocidos por la justicia penal, antes de la
entrada en vigencia de la Ley 21.595, ocurrié durante julio de 2018 cuando, producto
de un sistema frontal, casi setecientos mil salmones huyeron del centro de Punta Re-
donda (Calbuco) de la empresa noruega Marine Harvest, provocando graves efectos
ambientales en los ecosistemas acuaticos (continentales y maritimos) de esa zona,
que hasta la fecha no es posible dimensionar en su totalidad. El caso fue conocido
por el sistema de justicia administrativa y culminé con una condena de la empresa al
pago de una multa de alrededor de cinco mil trescientos millones de pesos chilenos
(aproximadamente 5,6 millones de euros).

La interrogante que surge frente a un caso como el descrito es obvia ;podrian
tener aplicacion los delitos ambientales establecidos por la Ley 21.595?

Si nos centramos en el tipo penal de contaminacion, resulta que cuatro de las
seis modalidades sencillamente no resultan aplicables a hechos como los descritos,
porque el verbo rector no permite cubrir la hipdtesis; o la referencia al ambito ecosis-

19. Sobre este asunto en el derecho penal espaiol, véase Queralt (2015: 976).
20. Desde luego lo que aqui se afirma no es incompatible con el tratamiento de la contaminacién
acustica segun el derecho administrativo sancionador.
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témico no es de caracter acudtico, sino que se trata del suelo, del subsuelo o del aire;
o bien, el legislador circunscribe el tipo solo a la extraccién de las aguas. En dicha
situacion se encuentran los numerales 2, 3, 5y 6. En el caso del numeral 4, si bien
se incluye un espacio acuatico (humedal), el legislador alude a verter tierra u «otros
solidos», por lo que estimamos que una especie vegetal o animal no puede ser equi-
parada al medio comisivo previsto expresamente (tierra), que es inerte. Si se pretende
hacer equivalente un ser vivo a la tierra existiria una hipoétesis de analogia in malam
partem incompatible con el principio de legalidad. En suma, la iinica modalidad teo-
ricamente aplicable es la del numeral 1, es decir, verter sustancias contaminantes en
aguas maritimas o continentales. Es preciso notar que el verbo verter, como se senal6
antes, evoca la idea de derramamiento de una sustancia liquida (segtn su significado
natural) lo que podria provocar inconvenientes para aplicarlo en supuestos de ver-
timiento de «especies animales o vegetales» como sucedi6 en el caso de la empresa
Marine Harvest. Con todo, es posible que las especies de las que se habla ya se en-
cuentren «vertidas» (o introducidas) en el medio acuatico, situacion que también
dificultaria la aplicacién de la modalidad consistente en verterlas. En cambio, parece
menos problematico entender que estas especies tienen la calidad de sustancia con-
taminante, en ese caso si podrian incluirse en la definicion que establece el articulo 2
letra d) de la Ley 19.300 sobre el particular. Lo anterior es sin perjuicio de la eventual
aplicacion del tipo penal del articulo 136 de la Ley de Pesca, teniendo en cuentaque
este ultimo prevé, ademas, una modalidad dolosa como culposa.

Con respecto a una posible subsuncion de los hechos en el delito de dafio ambien-
tal doloso del articulo 308, dado que los comportamientos regulados y los espacios
ecosistémicos sobre los que tienen incidencia son, en principio, los mismos que en
las figuras de contaminacidn, la aplicacion de este supuesto ofrece todos los proble-
mas anotados a prop6sito del delito de contaminacion. No obstante, la referencia
que este delito hace a la salud animal o vegetal le da un margen mayor de aplicacién,
pero siempre con el limitado alcance que tienen los verbos rectores empleados. Del
mismo modo, la aplicacién del tipo culposo abierto del articulo 309 numeral 2 tam-
bién podria resultar paradéjica ante la imposibilidad de castigo del comportamiento
equivalente ejecutado con dolo.

El caso del delito de dafio ambiental agravado del articulo 310 es distinto, tanto en
su variante dolosa como culposa, porque como en ese caso la conducta esta descri-
ta en términos amplios, no se presentan los inconvenientes para la subsunciéon que
evidenciamos en los otros tipos. Sin embargo, la aplicacion de esta figura también
debe sortear varios obstaculos. El primero se refiere a la objeciéon de constituciona-
lidad que se indico antes, especificamente porque parece complejo sostener que el
tipo relativo a la descripcion de la conducta se ajuste a las exigencias del articulo 19
numeral 3, inciso 8 de la Carta Fundamental. En segundo lugar, la aplicacion de este
delito supone que se afecte alguna de las zonas protegidas indicadas en el articulo
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310, de modo que si no se produce ese supuesto la conducta seria atipica. En tercer
lugar, resulta contradictorio, en términos valorativos, que una determinada hipoétesis
resulte atipica en relacion con la figura base y, no obstante, punible respecto del tipo
calificado. Para ilustrar mejor la situacion: si utilizamos como referencia el delito de
homicidio, la situacién equivalente seria que una determinada conducta resultara
punible como homicidio calificado, pero atipica para el homicidio simple, lo cual
carece de sentido en términos axioldgicos.

La situacién hipotética planteada se refiere a los efectos que la crianza de una
determinada especie provoca en un medio ambiente acuatico, queda por despejar
qué ocurre con los posibles efectos a provocar en contextos como el aire, el suelo o
subsuelo. Sobre este punto, el tipo de contaminacion del articulo 305 numeral 6 san-
ciona la liberacion de sustancias contaminantes al aire, de modo que si en el ejemplo
propuesto se sustituyera a los salmones por aves o insectos que depredan el medio
ambiente, ello podria resultar tipico, siempre que se atribuya a esos seres vivos la
condicion de sustancia contaminante. Por su parte, el numeral 3 podria cubrir el su-
puesto de afectacion del suelo, aunque con el inconveniente de que se utiliza el verbo
«verter» que podria tener un alcance limitado al derramamiento de liquidos.

Sin perjuicio de lo anterior, si se admite que estas hipdtesis de afectacion del aire,
el suelo o el subsuelo si resultan punibles frente al supuesto problematico que se plan-
tea, de todos modos habria que enfrentar la objecién de que no resulta coherente,
en términos valorativos, que un mismo comportamiento sea impune en un ambito
ecosistémico (acudtico) y si se castigue en otros (aire, suelo, subsuelo). En esa linea,
el tipo base de dafio ambiental, al valerse de férmulas verbales idénticas y de casi los
mismos objetos materiales, presenta los mismos problemas que los tipos de contami-
nacién, de modo que se podria afirmar que su aplicacion a la crianza de especies da-
fiinas para el medio ambiente origina un caso de analogia in malam partem, proscrito
en virtud de la consagracion constitucional del principio de legalidad.

La atribucién de responsabilidad en casos de omisién

Tomando en cuenta que el ambito mas usual de perpetracion de los delitos ambien-
tales es el de estructuras organizadas como las empresas (Martinez-Bujan, 2015: 947),
es comun que se planteen inconvenientes para la imputacion de responsabilidad res-
pecto de las diversas personas naturales que podrian estar involucradas. Ello supone
un verdadero desafio para las categorias dogmaticas tradicionales, en relaciéon con
las cuales, la teoria de la comision por omision (o de la omision impropia) ha per-
mitido la imputacién penal en casos complejos, por ejemplo, de mandos superiores
o intermedios de una empresa en supuestos de delegacion, etcétera.” Sin ahondar en

21. A propésito de la responsabilidad del administrador por omision del deber de vigilancia, véase,
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este tema, lo que excederia el alcance de este trabajo, es posible sostener que la apli-
cacion de la teoria referida puede sustentar la responsabilidad penal en casos donde
las personas que ejercen mandos superiores o medios de una entidad organizada, si
bien no han intervenido activamente en la provocacion de la contaminacion o del
dafio ambiental, no han adoptado medidas o ejecutado cursos salvadores del medio
ambiente, a pesar de encontrarse en posicion de garantes. En términos dogmaticos la
calidad de garante suele justificarse mediante el recurso a fuentes como el deber de
controlar una fuente de peligro (Aboso, 2016: 351-352; Mufioz y Fernandez, 2010: 434)
o la injerencia.” Lo anterior no ofrece problemas de cobertura tipica en sistemas que
cuentan con una clausula general de equivalencia entre comportamientos activos y
omisivos como es el caso del Cédigo Penal aleman o el espafiol.

Sin embargo, en el sistema penal chileno no se consagra una norma como las exis-
tentes en los sistemas referidos con la que se pueda resolver la atribucion de respon-
sabilidad omisiva. Paralelamente, los nuevos delitos ambientales no estan tipificados
en el Titulo VIII del Libro Segundo del Codigo Penal, esto es, entre los delitos contra
las personas. Dicha ubicacidn, por las referencias a la omision que se contienen en los
tipos culposos del Titulo X (Hernandez, 2011: 24), ha permitido a la doctrina y a la
jurisprudencia colmar el vacio referido, por ejemplo, para delitos como el homicidio,
a riesgo de vulnerar el principio de legalidad.

Sobre esa base vale preguntarse si resultaria posible castigar supuestos de comi-
sién omisiva de los nuevos delitos ambientales. En este punto hay que tener especial-
mente en cuenta que en ninguno de los tipos sefialados existe una referencia expresa
a comportamientos omisivos. Por el contrario, la conducta de todos los delitos (con
la salvedad de los tipos de dafios ambientales culposos) esta redactada en términos
activos (verter, extraer, depositar, liberar y afectar), lo que podria ser razén suficiente
para entender que el castigo de la omision esta vedado en el nuevo régimen por opo-
nerse al principio de legalidad.” En esa linea, la ausencia de una clausula general de
equivalencia resulta decisiva, sin que parezcan concluyentes argumentos tales como
que el articulo 1 del Codigo Penal defina al delito como una «accién u omisiéon vo-
luntaria penada por la ley» (cursivas agregadas).>* Hay que considerar que los tipos
penales, en general, no implicarian la descripcion de simples procesos fisicos de cau-
sacion de resultados, pese a la redaccidn en términos activos de los diversos compor-
tamientos tipicos. Mds bien se trataria de normas de adscripcion de eventuales afec-

por ejemplo, Silva (2014: 108). Respecto de la comision por omision en materia de delitos medioambien-
tales, véase Queralt (2015: 977).

22. En referencia al supuesto especifico de la responsabilidad por injerencia en caso de omision de re-
vocar autorizaciones ilegales o que se hayan vuelto contrarias al derecho, véase Tiedemann (2000: 232).

23. En sentido similar, respecto del delito del articulo 291, véase Olea (2019: 31-32).

24. Para ideas similares, véase Politoff y otros (2006: 75); con matices, véase Garrido (2015: 235).
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taciones de bienes juridicos que existen en el mundo de las cosas que «deben ser».”
Bajo esa perspectiva siempre que la omision sea equivalente a la afectacion del bien
juridico (en especial por la concurrencia de los requisitos generales de la comisién
por omision), cabria también su castigo penal. Sin perjuicio de los cuestionamientos
que esta tesis supone desde la perspectiva del principio de legalidad,* al sancionar
comportamientos que no estan descritos expresamente en la norma existe, en el caso
de la criminalidad ambiental, otra via para sustentar el castigo omisivo.

Ademas de regular un amplio catalogo de comportamientos que deben ser con-
siderados como delitos econdmicos (entre ellos los delitos ambientales de segunda
categoria), la Ley 21.595 establece un sistema paralelo de determinacion de la pena,
que entre sus disposiciones prevé un listado particular de circunstancias modifica-
torias de la responsabilidad penal. Entre ellas, y por sus conexiones con el tema que
nos ocupa, se encuentra la consagrada en el articulo 13 numeral 1 letra b, que sefiala:

Atenuantes. Son circunstancias atenuantes de un delito econdmico las siguientes:
1.2 La culpabilidad disminuida del condenado, establecida siempre que concurra
cualquiera de los siguientes supuestos:
b) El condenado, estando en una posicion intermedia o superior al interior de
una organizacion, se limit6 a omitir la realizacién de alguna accién que habria im-
pedido la perpetracién del delito, sin favorecerla directamente”

Como la norma se refiere en general a todos los delitos econémicos, podria argu-
mentarse que, tras su establecimiento, subyace el proposito legislativo de penalizar
también por omision la generalidad de las figuras, haciendo las veces de una cldusula
de equivalencia.

Descartamos que dicha norma pueda servir para fundamentar el castigo de de-
litos redactados en términos activos en modalidad omisiva, por cuanto su sentido
es el de servir como circunstancia de atenuacion de la responsabilidad y no como
criterio fundante de ella. En ese entendido, su ambito de aplicacion deberia reducirse
a aquellos delitos econémicos que reconocen expresamente el castigo en faz omisiva
(v. gr., administracion desleal o ciertos delitos tributarios). Ademas, el precepto alu-
dido no constituye una auténtica clausula de equivalencia, no senala cuales serian los
supuestos que originarian el deber de garante, ni las restantes exigencias que suelen
estar asociadas al castigo de formas omisivas, como es el caso de la no ejecucion de
la conducta debida y la posibilidad de actuacion en el caso concreto”. En consecuen-

25. En esa linea, véase Carnevali (2002: 74 y ss.).

26. A propdsito de la aplicacion de la omision impropia respecto del tipo del articulo 291 del Cédigo
Penal, véase Contreras (2020: 336).

27. Véase, por todos, Hernandez (2011: 25-34).

217



VERAVEGA'Y MAYER LUX
EL NUEVO SISTEMA CHILENO DE DELITOS AMBIENTALES

cia, en relacion con esos requisitos persiste el vacio legal y la eventual infraccién del
principio de legalidad.

Todo lo hasta aqui afirmado resulta aplicable a los tipos dolosos, es decir, a todas
las formas que puede adoptar el delito de contaminacién, y al tipo base de dafio am-
biental del articulo 308, asi como a su forma agravada del articulo 310 incisos 1° y 2°.
Distinta podria ser la situacion de los tipos culposos de dafio ambiental del articulo
309 y la figura culposa agravada del articulo 310 inciso final. En estos casos, se con-
tienen alusiones normativas que podrian posibilitar el castigo de comportamientos
omisivos, como es el caso de las referencias a la negligencia. A esto se puede agregar
que el N° 2 del articulo 309 aparece redactado como un tipo (culposo) residual, que
captaria cualquier modalidad no descrita expresamente, entre ellas, la omision. De
esa manera, se podrian salvar las objeciones de legalidad que originan los delitos
dolosos. Sin embargo, dicha posibilidad no se hace cargo de una cuestién mas sus-
tantiva, a saber, que constituye una incoherencia valorativa que una modalidad de
conducta (la omision) solo pueda ser castigada en su vertiente menos grave (cul-
pa), resultando impune cuando se trata del supuesto més grave (dolo). Volviendo al
ejemplo del homicidio, seria equivalente a aceptar que el homicidio culposo admite
castigo omisivo, por las referencias legales a la negligencia, pero no asi el homicidio
doloso®. Mas atin, nuevamente se da la paradoja de que el eventual responsable po-
dria quedar exento de pena confesando que actud con conocimiento y voluntad de
irrogar el dao ambiental, lo que carece de sentido.

A partir del andlisis desarrollado queda en evidencia que, producto de la descrip-
cion casuistica de los nuevos delitos ambientales, se originan diversos vacios legales.
A su vez, de estos vacios surgen los otros inconvenientes propios del casuismo en
la descripcion tipica, esto es, la generacion de espacios de incerteza y de déficits en
materia de aplicacion igualitaria de la norma penal. En efecto, se ha advertido sobre
la incertidumbre en torno al castigo de modalidades que podrian estimarse como
atentatorias del medio ambiente. Ello incide en que la proteccion penal del interés tu-
telado eventualmente quede incompleta, incidiendo en la regularidad estructural de
todo el sistema. Ademas, considerando que estas materias, seguramente seran objeto
de discusion futura, no es posible afirmar una completa previsibilidad en torno a la
aplicacion de la norma en los supuestos analizados; lo cual, por su parte, podria ori-
ginar criterios jurisprudenciales diversos, lo que sin duda repercute en la aplicacion
igualitaria del Derecho penal.

28. Sin perjuicio de lo sefialado, debe reconocerse que dicho escenario también podria estarse verifi-
cando en relacion, justamente, con el homicidio, si se asume que la figura dolosa no admite castigo si se
lleva a cabo por omisién (que seria impropia), a diferencia de la figura culposa, atendidas las referencias
expresas que en el Titulo X del Libro II se contienen respecto de la omision (que seria propia).
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El uso de remisiones especificas a los instrumentos
de proteccion ambiental en los nuevos delitos

En los paises de nuestra tradicion juridica, el establecimiento de los delitos ambien-
tales generalmente trae aparejado el problema de precisar la forma céomo se va a
relacionar la potestad penal con la potestad administrativa sancionadora®. En tal
sentido, se parte de la premisa de que ambos sistemas sancionatorios deben operar
de manera coordinada para favorecer una proteccion eficaz, efectiva y eficiente del
medio ambiente. La relacion, ademas, se desenvuelve bajos los parametros del princi-
pio de intervencion penal minima, que se manifiesta en dos subprincipios, a saber, el
de subsidiariedad (Fuentes, 2023: 885; Ossanddn, 2003: 388) y el de fragmentariedad
de la intervencion penal estatal. En virtud de la atribucion de un caracter subsidiario
al Derecho penal, si para satisfacer la necesidad de proteger bienes juridicos basta
con los medios del Derecho civil o del Derecho administrativo sancionador, ha de
retraerse el Derecho penal. Por su parte, el caracter fragmentario del Derecho penal
quiere reflejar que esta rama del ordenamiento no ofrece tutela respecto de todos los
bienes juridicos ni contra cualquier forma de ataque, sino unicamente contra aque-
llas que puedan ser consideradas como mads graves®.

En ese orden de ideas, la relacion entre el Derecho penal y el Derecho administra-
tivo puede establecerse en virtud de dos grandes sistemas: a) un sistema de autono-
mia, que se caracteriza porque la intervencion penal es independiente de la regula-
cién administrativa; o bien, b) un sistema accesorio, que supone que la intervencién
penal esta subordina al ordenamiento administrativo (Tiedemann, 1999: 159), que
pasa a determinar algin elemento normativo del tipo o a complementar la norma
penal, que se configuraria como ley penal en blanco®. Ademas, en este modelo, es
comun que la intervencion penal sea complementaria de la actuacion administrativa,
bajo la idea de subsidiariedad que se indic6 supra.

La prevision de los sistemas accesorios entre la normativa penal y la administra-
tiva-ambiental suele justificarse entre otras razones por la evolucion permanente y el
caracter cambiante del ambito sectorial en que incide la normativa penal®. Asi, por
ejemplo, tratandose de la regulacion ambiental, aquella esta en permanente evolu-

29. En relacion con estas dificultades, mas ampliamente, van Weezel (2023: 1036-1039).

30. Véase, desde un punto de vista general, Mir Puig (2016: 128-129); véase, asimismo, en relacion
con la normativa chilena previa a la Ley N° 21.595, indicando las dificultades que plantea el respeto del
principio de intervenciéon minima en materia medioambiental, Garrido y Castro (2010: 139).

31. También es posible distinguir tres modelos tedricos, uno absolutamente auténomo, uno absolu-
tamente accesorio y otro relativamente accesorio. Véase Buompadre y Basilico (2022: 52). Por su parte,
plantea que el sistema de accesoriedad administrativa es, en realidad, de accesoriedad relativa, no abso-
luta, Ossando6n (2003: 391).

32. Muiloz Conde y otros (2015: 29).
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cion a partir de los requerimientos de proteccion de los ecosistemas y la finalidad
preventiva que se asigna al Derecho. Lo sefialado esta directamente relacionado con
los efectos del cambio climatico que determinan una necesidad de ajuste continuo de
la normativa administrativa en orden a adaptarse a las nuevas condiciones medioam-
bientales. En esa linea, la implementacion de las modificaciones respectivas queda
reservada a la Administracion que puede, mediante sus propios instrumentos juridi-
cos de proteccion, propiciar aquellos cambios con mucha mayor celeridad que la que
caracteriza a la intervencidn legislativa.

En el caso de la de los nuevos tipos penales ambientales chilenos, sin duda se ha
consagrado un sistema de accesoriedad administrativa. Lo anterior se aprecia espe-
cialmente en el tipo penal de contaminacién del articulo 306 del Cédigo Penal, pues
para que dicho delito se configure, se requiere que el sujeto responsable (ademas
de ejecutar alguna de las conductas tipicas) contravenga especificos instrumentos
juridicos de proteccién ambiental. Segun el tenor literal del tipo, esos instrumentos
pueden consistir en una norma de emisién o de calidad ambiental; en las medidas
establecidas en un plan de prevencion, de descontaminacion o de manejo ambiental;
o0 en una resolucion de calificacion ambiental; o en cualquier condicién asociada al
otorgamiento de la autorizacion respectiva®. En otras palabras, de acuerdo con las
exigencias del tipo, para la configuracion del delito resulta fundamental la vulnera-
cion previa de estos especificos instrumentos, quedando a priori vedados otros que
podrian existir o surgir.

Por su parte, como el delito de dafio ambiental del articulo 308 se remite a las
diversas hipdtesis del delito de contaminacidn, tratindose de aquel sujeto que ha
sometido su actividad a una evaluacion de impacto ambiental, para que pueda ser
castigado a dicho titulo, ademas de las exigencias tipicas previstas en el articulo 308,
deberd actuar con infraccién de las mismas reglas administrativo-ambientales a que
se refiere el articulo 306.

Finalmente, el delito de extraccion indebida de aguas, del articulo 307, se aparta
levemente de la técnica de la remision especifica, pues contiene una referencia mas
general a las normas administrativas que se deben vulnerar, aludiendo a ellas como
reglas de distribucién y aprovechamiento de aguas.

De lo senalado se puede colegir que los nuevos tipos penales se estructuran como
leyes penales en blanco propiamente tales, caracterizandose (al menos en el caso del
delito de contaminacién del articulo 306 y de dafilo ambiental del articulo 308, en

33. En rigor, todas las figuras se adscriben al modelo de accesoriedad, por cuanto su tipicidad también
se subordina a la infraccién de la normativa administrativo-ambiental. Asi qued6 consignado durante
la tramitacion legislativa, pues Bascufian hizo notar que la regulaciéon penal de los atentados contra el
medio ambiente se entiende a si misma siempre como accesoria al Derecho administrativo. Véase His-

toria de la Ley N° 21.595, p. 739.
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aquella parte en que se remite al articulo 306) por consagrar la técnica de la remision
expresa** y especifica®. Se trata de una remision expresa, por cuanto el reenvio a la
norma administrativa se hace en términos explicitos. Luego, constituye una remision
especifica, pues se alude a concretos instrumentos juridicos protectores existentes en
nuestro ordenamiento juridico ambiental. En esto se diferencian, por ejemplo, del
delito ambiental previsto en el articulo 325 del Codigo Penal espaiol, que establece
una remision expresa, pero mas genérica, dado que no hace alusién a normas admi-
nistrativas concretas, sino que en general a la infraccién de cualquier norma admi-
nistrativa protectora del medioambiente.

Tal forma de prever la remision a la normativa administrativo-ambiental en los ti-
pos del Codigo Penal chileno tiene algunas ventajas que merecen ser destacadas antes
de abordar los eventuales problemas que podrian surgir. Principalmente, se debe des-
tacar que este modelo de remision se aviene mejor con las exigencias provenientes del
mandato de determinacidn, por cuanto se trata de un reenvio preciso y acotado. Esto
provoca, ademas, que la normativa pueda resultar mas previsible para su destinatario,
quien va a conocer con anticipacion la infraccién de qué reglas especificas puede oca-
sionar la eventual concurrencia de un delito medioambiental. En otras palabras, se tra-
ta de una formula de remision que resulta mas segura juridicamente para el ciudadano.

Por el contrario, cuando el legislador se vale de una remisién mas genérica, como
ocurre con el delito previsto en el articulo 325 del Cédigo Penal espaiiol, ya referido,
queda entregada al intérprete la definicién de las normas respecto de las cuales va a
depender la concurrencia del tipo*. Esto origina una menor seguridad subjetiva para
el eventual responsable, quien no cuenta con informacion precisa en torno a qué dis-
posiciones administrativas, que pueda infringir, le podrian implicar el surgimiento
de responsabilidad penal.

Eventuales problemas que podrian surgir producto
del empleo de remisiones especificas

La técnica de la remision expresa y especifica podria provocar dos problemas dignos
de destacar frente a la futura aplicacion de los tipos penales medioambientales. El
primero, se refiere a su eventual inaplicabilidad frente a la infraccion de instrumen-
tos de proteccidon no incluidos en la remision, o el de su obsolescencia, en caso de
surgimiento de nuevas normas administrativas ambientales. El segundo, se relaciona

34. A propdsito de esta clase de remisiones, véase Ossanddn (2009: 178).

35. Denominadas por Doval remisiones explicitas, que se caracterizan porque incorporan en su pro-
pio texto la referencia expresa al texto complementario (1999: 90).

36. Asi, por ejemplo, Silva analiza qué se debe considerar como disposiciones protectoras del medio
ambiente, incluyendo en dicha categoria a normas que materialmente tengan esa finalidad, la cual es
asignada de una manera general o abstracta por la preceptiva extra-penal. Cfr. Silva (1999: 63).
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con la imposibilidad de aplicar los nuevos tipos penales en supuestos de infracciéon
de normativa administrativa que, no obstante tener un objetivo protector del medio
ambiente (al menos en términos indirectos), no se puede subsumir en la referencia
legal de los tipos, por aludir a actividades que no estan incluidas en el Sistema de
Evaluaciéon de Impacto Ambiental. Esta ultima situacion serd ilustrada a través del
caso de la actividad pesquera.

Eventual inaplicabilidad u obsolescencia de los nuevos delitos

El empleo de una remision especifica por parte del legislador en los nuevos delitos
ambientales, en primer lugar, genera que los tipos no resulten aplicables a sujetos que,
habiendo sometido su actividad a una evaluaciéon de impacto ambiental, ejecuten
las conductas infringiendo instrumentos que no aparecen mencionados en los tipos
penales. Asi, por ejemplo, no se hace referencia en el articulo 306 del Codigo Penal a
los instrumentos de gestion del cambio climatico, previstos en la Ley N° 21.455 (tam-
bién llamada, Ley Marco de Cambio Climatico). Especificamente, el Titulo II de este
cuerpo legal consagra, bajo la denominacién de “instrumentos de gestion del cambio
climatico’, los “planes de accién regional de cambio climatico” (articulo 11), cuya in-
fraccion, por la razén anotada, no daria lugar a la configuraciéon de los nuevos delitos.
Del mismo modo, la Ley N° 21.600, que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas, también prevé en su Titulo I11
“instrumentos de conservacion de la biodiversidad”, entre los que se cuentan, v. gr.,
los “planes de manejo para la conservacion de ecosistemas amenazados” (articulo
31) y los “planes de restauracion ecoldgica (articulo 33), cuya vulneracion tampoco
quedaria comprendida en la mencién a la normativa ambiental de los nuevos tipos.
En consecuencia, eventuales medidas protectoras que se puedan infringir y que estén
contenidas en esos instrumentos (recientemente creados), no podrian dar origen a
la perpetracion de un delito ambiental. Desde luego, lo sefialado no impide que esas
medidas si estén contenidas en los otros instrumentos referidos de forma expresa,
especialmente, en una resoluciéon de calificaciéon ambiental que, por su contenido
sometido a un régimen reglado-discrecional”, podria llegar a incluir medidas pro-
pias de los instrumentos no referidos expresamente. Quizds la tinica salvedad seria la
figura del articulo 308 N° 2, de seguirse la interpretacion que mencionamos supra, re-
conociendo en todo caso que la formulacion tipica es confusa y que sdlo podria refe-
rirse a actividades que estén fuera del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Respecto de la obsolescencia de los tipos, esta podria tener lugar en el evento en
que en el futuro se introduzca nueva normativa protectora del medioambiente, cuya
vulneracién, por ese motivo, salvo una actualizacion de los tipos, no podria originar

37. Bermudez (2014: 311).
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la comisién de un delito de contaminacion o dafio ambiental (al menos del Ne 1 del
articulo 308), por resultar tal vulneracion objetivamente atipica. Esa posibilidad esta
siempre latente en atencion a que el Derecho ambiental es una rama en constante
dinamismo, mas adin producto de los efectos del cambio climatico. Una muestra de
esto es, precisamente, la referida Ley N° 21.600, que es posterior en algunos dias a la
Ley N° 21.595, pues fue publicada el 6 de septiembre de 2023. Como se senald, esta
normativa contiene algunos instrumentos de gestiéon ambiental no incluidos en la re-
mision especifica de los nuevos delitos. Es decir, a sélo dias de la entrada en vigencia
de la nueva regulacion de los delitos ambientales, esta quedd obsoleta respecto de esa
nueva regulacion ambiental.

(Es posible aplicar los tipos medioambientales frente a la infraccion
de normativa de actividades sectoriales no sometidas al Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental?

No obstante que los nuevos tipos establecen una remision especifica a los instrumen-
tos de proteccion ambiental ya referidos, resulta que la alusion a un sistema de eva-
luacién o de estudio de impacto ambiental (v. gr., del articulo 305) y a las resoluciones
de calificacion ambiental (v. gr., en el articulo 306) permite incluir una variada gama
de normas administrativas de proteccion directa o indirecta del medio ambiente. Asi,
por ejemplo, es muy comun en la practica que las medidas de cuidado sobre manten-
cion de linea de transmision eléctrica o de redes de suministro de gas, previstas en las
respectivas leyes sectoriales y su reglamentacion anexa®, se incluyan en las resolucio-
nes de calificaciéon ambiental de los proyectos respectivos, por tratarse, precisamente,
de actividades que obligatoriamente se deben someter a una evaluacién o estudio de
impacto ambiental (en los términos del articulo 11 de la Ley N° 19.300). Esto origina
que, de resultar infringidas dichas medidas, a pesar de estar contenidas en normas
extrapenales no incluidas en el tipo, no pueda afirmarse la atipicidad, porque si se
infringirfa la resolucién de calificacién ambiental. En ese orden de ideas, frente a
un incendio o una explosion de envergadura que provocase una afectacion grave de
uno o mas componentes ambientales en los términos del articulo 310 bis del Cédigo
Penal, si podria aplicarse el delito de dafio ambiental.

Sin embargo, lo afirmado no acontece en relacion con aquellas actividades que
se encuentran extramuros del Sistema de Evaluacion o de Estudio de Impacto Am-

38. V. gr, el articulo 57 de la Ley General de Servicios Eléctricos, establece la obligacion de las em-
presas concesionarias, de intervenir en las cercanias de las lineas aéreas y retirar toda la vegetacion o
también el material que con ocasion de incendios pueda afectar la seguridad de la linea. Dicho articulo
se ve complementado por una serie de normas administrativas, entre las que se puede mencionar, por
ejemplo, la Circular 26.035 del Ministerio de Energia, que “Imparte nuevas instrucciones sobre mante-
nimiento de instalaciones, corte y poda de arboles en las proximidades de lineas eléctricas”.
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biental, como ocurre paradigmaticamente en el caso de la actividad pesquera, la cual
cuenta con su propia normativa sectorial. La interrogante que surge es si acaso, en el
marco del desarrollo de tales actividades, se produce un hecho de contaminacién o
un dano ambiental grave, con infraccién de la normativa sectorial, podrian aplicarse
o no los nuevos tipos penales.

Para mejor ilustracion del punto se puede mencionar un ejemplo, sobre la conoci-
da practica pesquera del “descarte”, que es definida en el articulo 2° N° 14 bis de la Ley
de Pesca como “la accidén de devolver al mar especies hidrobioldgicas capturadas”.
Mas especificamente, el parrafo 1° bis de la ley regula el descarte entre los articulos
7A y 7D. En dicha normativa se prevé un programa de investigacion del descarte y
otro programa de reduccion del descarte. De acuerdo con esta regulacién, ademas,
corresponde a la Subsecretaria de Pesca establecer las condiciones administrativas
que deben cumplirse para desarrollar dicha practica.

Imaginemos que una embarcacion, en abierto incumplimiento de las disposicio-
nes legales y administrativas para la realizacion del descarte y aprovechando, asimis-
mo, la autorizacion (sectorial) con que cuenta para desarrollar la referida practica se
deshace de especies que pueden ser descartadas y de sustancias contaminantes. En
un evento como el sefialado no podria aplicarse el articulo 306 del Codigo Penal,
por no existir la infraccién de uno de los instrumentos de proteccion ambiental alli
sefialados. Tampoco podria aplicarse el tipo de contaminacidn del articulo 305 inciso
1°, pues para ello es indispensable que el sujeto activo acttie a sabiendas de estar obli-
gado a someter su actividad a una evaluacién de impacto ambiental y, en este caso,
ese deber no es aplicable. Si el hecho, ademas, generara un dafio ambiental, tampoco
podria aplicarse el tipo del articulo 308 N° 1, por cuanto él se remite a las exigencias
de las figuras de contaminacion, que no pueden concurrir. Tratandose del articulo
308 N° 2, como habiamos indicado, la referencia a actuar sin autorizacién podria
ser entendida como alusiva a casos que estan fuera del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental. En tal evento, seria posible subsumir una hipdtesis como la del
ejemplo indicado supra. Sin embargo, resulta contradictorio aplicar este ultimo tipo
penal a un supuesto en que existe autorizacion administrativa, sélo que en virtud de
una norma sectorial, lo que podria llevar a plantear, de todos modos, la atipicidad del
comportamiento. Por otra parte, como ya hemos sefialado, si bien el tipo culposo de
dano ambiental prevé una hipoétesis abierta, tampoco se podria aplicar, porque resul-
ta incoherente en términos valorativos sancionar un supuesto culposo si, al mismo
tiempo, no cabe el castigo doloso del mismo comportamiento base.

Notese que la atipicidad aludida podria resolverse mediante la aplicacion del de-
lito contenido en el articulo 136 de la Ley de Pesca que, como se indicd, permanece
plenamente vigente. Esta figura no provoca los inconvenientes de los tipos regulados
en el Codigo Penal, por cuanto establece la remision a la normativa administrativa de
un modo mucho mas amplio, al exigir que el sujeto activo actie “sin autorizacion, o
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contraviniendo sus condiciones o infringiendo la normativa aplicable”. Sin embargo,
esta solucion no estd exenta de problemas, en especial porque dicha figura, a diferen-
cia de los tipos del Codigo, sanciona un delito de contaminacién y no uno de dafo
ambiental, de modo que no existe un tratamiento diferenciado para los supuestos de
afectacion mas severa para el bien juridico protegido.

Conclusiones

A través del presente trabajo se ha logrado demostrar, que dos de las caracteristicas
de la regulacion de los nuevos delitos ambientales, introducidos a través de la Ley N°
21.595 al Codigo Penal (§ 13 del Titulo VI del Libro Segundo), pueden tener conse-
cuencias negativas en relacion con la aplicacion practica de dichas figuras.

Por una parte, el casuismo de la regulacion podria impactar en la calificacion como
delito de ciertas conductas atentatorias del bien juridico. Asi aconteceria en hipétesis
graves de contaminacion acustica, en supuestos vinculados con la crianza de especies
que podrian depredar el ecosistema respectivo (v. gr., salmones) o en casos de omi-
sién (impropia o comisién por omisidn); todos los cuales serian atipicos de acuerdo
con las disposiciones recientemente introducidas al ordenamiento penal chileno.

Por otra parte, el empleo de remisiones especificas a normativa extrapenal po-
dria traducirse en una inaplicabilidad u obsolescencia de las figuras legales frente
a la vulneracion de normas (administrativas) no incorporadas expresamente en la
descripcidn tipica, o bien ante el establecimiento de nuevos instrumentos juridicos
(administrativos) de proteccion del medio ambiente. Tal seria el caso de los tipos pe-
nales que hacen referencia expresa al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental,
que no podrian aplicarse si se utilizan otros instrumentos normativos, protectores del
medioambiente, en sede administrativa.
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