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INTRODUCCION

Los trabajos orientados a buscar soluciones a la problemética del cuidado y
preservacion del medio ambiente, suelen introducirse destacando con particular
dramatismo el nivel de degradacion y deterioro que éste experimenta dia a dia,
como también, las consecuencias que dicho fenémeno puede ocasionar a las

condiciones de vida de los seres humanos.

Es por eso, que a lo largo de este trabajo, nos hemos propuesto profundizar en la
funcionalidad que cumple uno de los tantos instrumentos que los seres humanos
nos hemos provisto para contener los fendbmenos de destruccion de nuestro
entorno. Nos referimos al Derecho Penal como instrumento de proteccion del medio
ambiente y de las condiciones que hacen posible la existencia de nuestra especie.

De esta forma, intentaremos abordar la materia comenzando por conocer las
instituciones fundamentales que gobiernan el derecho ambiental y su consideracion
como una rama auténoma del derecho, no obstante, relacionada con cada una de

las distintas ramas de las ciencias juridicas.

Asi, particular interés reviste para nuestro trabajo, determinar la relaciéon que existe
entre el derecho ambiental y el derecho penal, y la funcionalidad que algunos
paises le han asignado a dicha relacion, incorporando derechamente a sus
ordenamientos internos, normas penales ambientales que han permitido aseverar la

existencia de otra disciplina juridica: El derecho penal del medio ambiente.

De esta manera, correspondera analizar el desarrollo que esta disciplina ha tenido
en aquellos paises que han optado por introducir normas penales ambientales a su
ordenamiento interno, como a su vez, la forma en que lo han hecho.

Asi, sera posible advertir que unos han optado por incorporar tipos penales a su
Cddigo Penal y otros, han optado por crear una ley especial destinada a tipificar
penalmente conductas atentatorias contra el medio ambiente. No sera extrafio

encontrarnos también, con paises que poseen un importante nimero de normas



penales ambientales, sin embargo, carentes de toda sistematizacion, orden y

funcionalidad especifica para los intereses del respectivo pais.

Por lo anterior, es que se erige como uno de los principales objetivos de este
trabajo, determinar la funcionalidad que una legislacion penal especial para el
medio ambiente debe poseer como instrumento de prevencion frente a atentados

contra el entorno.

Es por eso, que pretendemos justificar que, no obstante compartir la necesidad de
recurrir al derecho penal como instrumento para disuadir a los principales agentes
dafiosos contra el medio ambiente, creemos también, que dada las singulares
caracteristicas del bien juridico protegido, la necesidad de innovar en la generacion
de instituciones juridicas modernas y eficaces- asunto planteado por parte
importante de la doctrina-, junto a la insuficiencia que ha demostrado el sistema
general de responsabilidad civil por dafios al medio ambiente en la prevencion y
sancion de los delitos contra el entorno, es que nos propondremos también, sugerir
algunas innovaciones en lo relativo al sistema de responsabilidad aplicable al delito
penal ambiental, como también, en lo referente a la sanciones y fines
especialisimos que a nuestro juicio debiera perseguir.

Asi, para explicar mejor dicha funcionalidad especifica del derecho penal ambiental,
sera preciso también, adentrarnos en las caracteristicas particulares que puede
revestir el delito penal ambiental, las variadas férmulas por las que puede
entenderse consumado, como a su vez, en las distintas clases o categorias de

dafios que pueden afectar el medio ambiente.

De esta manera, si bien una legislacion penal muy dura puede inhibir a las
empresas de asumir determinados riesgos que puedan atentar contra el medio
ambiente, también es cierto que una legislacion penal defectuosa, que ataca el
corazon mismo de la decisién comercial, puede traer aparejada consecuencias de
orden econdémico no buscadas, que pueden retrasar o truncar los niveles de
crecimiento econémico de un pais.



Por esta razén, hemos estimado de toda justicia, esforzarnos por encontrar, en la
medida que las posibilidades lo permitan, un régimen punitivo ambiental construido
sobre reglas claras, que eliminen al maximo los niveles de incertidumbre a objeto
de que no frenen la inversion empresarial, pero que también, sea lo suficientemente
persuasivo como para impedir que éstas cometan actos nocivos y destructivos

hacia el medio ambiente.

De esta forma, intentaremos elaborar criterios objetivos, que por un lado, permitan a
los empresarios visualizar con claridad los limites y restricciones legales que deben
tener en consideracion en el desarrollo de su actividad comercial, como por otro, a
los ciudadanos tener la certeza que existen los mecanismos adecuados para
prevenir y sancionar a toda empresa que pueda atentar contra el medio ambiente.
También aspiramos que el Estado utilice su fuerza represora con eficacia y
eficiencia anteponiendo el cuidado y proteccidon del medio ambiente por sobre

cualquier otra consideracion.

Asi, intentaremos proponer una concepcién de la sancién penal amplia,
manifestada en la forma de una multa penal, comprensiva de los diversos fines que
se han planteado para explicar la naturaleza de la sancién penal, dotandola a su
vez de fines especificos que puedan hacer frente a los desafios de prevencion y
proteccion del medio ambiente y de necesaria seguridad y certeza para la inversion
empresarial. Nos reservaremos la aplicacion de penas privativas de libertad, para
aquellos casos en que ademas del medio ambiente, han resultado dafiadas las

personas.

De esta manera, hablaremos de la rehabilitacion del medio ambiente, y ese sera el
nombre que le otorgaremos a la sancion penal que se propone. Todo, sin eludir la
problematica de la reversibilidad de los dafios ambientales, que se presentard como
elemento central de nuestro trabajo, ya que nos permitird explorar algunas
metodologias de cuantificacion del dafio al medio ambiente, que a su vez, nos
permitira proponer un catalogo de multas penales ambientales, proporcionales a la
naturaleza del dafio y a la valoracion econémica que se le asigne de acuerdo a las

férmulas que mostraremos.



Por dltimo, cabe sefialar que en nuestra basqueda de encontrar el debido equilibrio
de los intereses que se conjugan en esta materia, nos parece que un buen esfuerzo
en dicha direccion, debe apuntar a otorgarle mayor eficiencia a los instrumentos de
determinacion de la responsabilidad. Asi, hemos estimado conveniente, combinar
armoénicamente la existencia de un sistema de responsabilidad subjetiva y objetiva
en una futura legislacién penal ambiental, en que la rehabilitacion del medio
ambiente y cuantificacién de los dafios y multas, puedan determinarse sobre la
base de parametros objetivos, que puedan incidir directamente en la decision
comercial de la empresa a objeto de que ésta desarrolle su actividad en términos

responsables para con el medio ambiente y la vida y salud de las personas.
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CAPITULO |
NOCIONES GENERALES DEL DERECHO AMBIENTAL

X.  CONCEPTO

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

espera una modificacion significativa de existencia de dichos organismos.

Para VALENZUELA?, el Derecho Ambiental debe entenderse sobre la base de una
serie de reglas o mecanismos de aprendizaje, que precisan de una vision holistica

del medio ambiente y su relacién con la persona humana.

Asi, sefiala que para adentrarse al mundo del derecho ambiental, es preciso
identificar, describir, clasificar e ilustrar, los principios basicos de los sistemas.

También, el caracter sistémico del ambiente y la forma como se complejizan,

dinamizan e interactdan sus componente abiéticos, bibticos, sociales y culturales.

A su vez, la pertenencia del hombre y su condicién de variable subordinada y
subordinante de los sistemas ambientales. Asi también, la coyuntura ambiental
actual, a nivel planetario, regional y local; sus causas antropodgenas y su evoluciéon
retrospectiva y prospectiva. Por Gltimo, los principales criterios, modos y medios
disponibles o propuestos para encarar la coyuntura ambiental, en los mismos

niveles.

Agrega también, que la normativa juridica, tanto nacional como internacional, sélo

puede contribuir positivamente a la solucion de los problemas ambientales a

! BRANES, Raul, “Manual de Derecho Ambiental Mexicano”, DF. México, Fondo de Cultura

Econdémica, Afio 1994, pagina 27.

2 VALENZUELA, F. Rafael, “El Derecho Ambiental ante la Investigacion y la Ensefianza”, Valparaiso,
en Revista de ciencias sociales / Facultad de Ciencias Juridicas, Econémicas y Sociales, Universidad
de Valparaiso. No.23 (segundo semestre 1983), paginas 179 a 220.
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condicion que sea potencialmente eficaz y obtenga un grado suficiente de eficacia o
vigencia préctica. Por otra parte, que la eficacia potencial de la normativa juridico-
ambiental queda condicionada, en Ultima instancia, a su adecuacién con una
percepcion integral, global, sistémica y enérgica del ambiente y su problematica.
Como a su vez, que la eficiencia de la normativa juridico-ambiental depende, a fin

de cuentas, de la existencia de un soporte juridico-cultural apropiado.

Tales consideraciones, son algunas de las que dicho autor ofrece para una
adecuada comprension del derecho ambiental, y que demuestran, que no es tarea
sencilla conceptualizar la disciplina juridico-ambiental, s6lo con los parametros
tradicionalmente conocidos que se utilizan para definir a determinada a rama del

derecho.

Con todo, VALENZUELA® lo define como el conjunto de principios, normas y
decisiones juridicas desarrolladas en torno al objetivo final de colocar la
normatividad y la coactividad del derecho al servicio de la proteccion de los
sistemas ambientales, considerados en cuanto tales, esto es, en cuanto unidades

de funcionamiento constituidos por factores dindmicamente interrelacionados.

Por otra parte, FUENTES*, la define como aquella rama del derecho o disciplina

juridica que se ocupa de la legislacion de relevancia ambiental.

A su vez, MEIER?® lo ha definido como una nueva tendencia juridica que tiene como
objeto la consagracion de normas juridicas, de reglas e instituciones cuya finalidad
es la conservacion del medio natural, el aprovechamiento cientifico y planificado de
los recursos naturales y, en definitiva, el establecimiento de nuevas relaciones
sociedad-naturaleza hombre-habitat social, mediante la aplicacion de una politica
de ordenacion y de distribucion de la poblacién y de sus actividades econémicas en
funcion de la calidad, capacidad e interrelacion de los recursos naturales en el

contexto del ambiente.

3 VALENZUELA, F. Rafael, en Medio Ambiente en Chile, pagina 4, citado por BRANES, Radl, obra
citada, pagina 75.
4 FUENTES O. Flavio, “Manual de Derecho Ambiental”, Valparaiso, Editorial Libromar, Afio 1999,
Eéginas 72y 73.

MEIER, Enrique, “La legislacion como instrumento de la politica ambiental, CIFCA/MARNT/CIDIAT,
Mérida, Venezuela, Afio 1982, P4gina 20, citado por BRANES, Radll, obra citada, pagina 75.
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Xl.  EVOLUCION CONTEMPORANEA DEL DERECHO AMBIENTAL

Para comprender debidamente la evolucion que ha tenido el Udltimo tiempo el
derecho ambiental, mas alla de la dependencia mutua® del hombre y la naturaleza
desde tiempos inmemoriales sobre cuya relacion se ha investigado y analizado
latamente’®, resulta imposible, en la época moderna, soslayar el impacto econémico
y social que genero la aceptacion que hicieran las principales naciones del mundo,
de la libertad econémica y la propiedad privada como sus pilares fundamentales de

desarrollo.

Es asi como los principios antes mencionados, conformadores de del régimen
juridico de la economia social de mercado, pueden en apariencia no poseer una
relacion directa con el derecho ambiental, sin embargo, son principios que se
traducen en normas generadoras de efectos ambientales y que precisan como
tales, de resguardos provenientes de otras areas del derecho, destinados a evitar o

prevenir la exacerbacion y desnaturalizacion de dichos principios.

Con todo, la libertad econémica y el régimen de la propiedad privada, ha sido objeto
de una profunda revision politica, econémica, social y cultural, y que ha significado-
hoy con mucha nitidez- una transformacion de la naturaleza y fines propios del
Estado, reasumiendo el protagonismo que este tuvo, fundamentalmente en la

proteccion de los derechos sociales.

Esta revisién del rol del Estado, a su vez, se ha proyectado al plano juridico y
fundamentalmente, a contrapesar el ejercicio temerario de la actividad econdmica y
sus consecuencias al medio ambiente, como también a regular con mayor
presencia el uso indiscriminado de los recursos naturales y el ejercicio abusivo del

derecho de propiedad.

® BRANES, Radil, Obra Citada, pagina 78.
" MARTIN MATEO, Ramén, “Tratado de Derecho Ambiental”, Madrid, Editorial Trivium, Afio 1991,
Eéginas 11 a43.

BUSTAMANTE A. Jorge, “Derecho Ambiental: fundamentacion y normativa”, Buenos Aires, Editorial
Abeledo Perrot, Afio 1995, paginas 5y 6.
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Es asi, como el Estado ha asumido, entre otras tareas, la de proteger el medio
ambiente, a través de una concepcion holistica y sistémica del ambiente, asunto
que esté transformando profunda y aceleradamente el derecho ambiental, hasta el
punto que por lo general se indica que los ordenamientos inspirados en esta

concepcion, son el inicio del derecho ambiental moderno.®

En nuestro pais, la manifestacién del derecho ambiental moderno, se ha traducido
en la generacion de leyes que se superponen a la legislacion preexistente, a objeto
de establecer principios relacionados con la proteccién del medio ambiente en su

conjunto, los cuales quedan subordinados a la legislacién de caracter sectorial.

XIl. RELACION DEL DERECHO AMBIENTAL CON OTRAS DISCIPLINA S
JURIDICAS

Por la naturaleza de misma del derecho ambiental, éste posee una vinculacion con
todas las ramas del derecho. En algunos casos sera mas evidente esa relacion,
como en el evento que nos enfrentemos a normas que tiendan a proteger
directamente el medio ambiente, como por ejemplo, la legislacion que regula la
ordenacion del medio ambiente y en otras mas lejana, como la legislacidn relativa a

la proteccion de la salud publica.

No tan nitida, pero no menos estrecha es la relacion que el derecho ambiental
posee con otras ramas de las ciencias juridicas, tales como; Derecho Civil, Derecho
Administrativo, Derecho Internacional, Derecho Econémico, Derecho Comercial,

Derecho Penal, Derecho Constitucional o Derecho Tributario.
A.  Derecho Civil
Uno de los lazos mas fuertes con el Derecho Civil en la gran mayoria de los paises-

como Chile-, estriba en que el desarrollo del sistema de responsabilidad por dafio

ambiental descansa sobre la teoria de la responsabilidad civil extracontractual,

® BRARES, Radll, obra citada, pagina 80.
14



experimentando variaciones desde la responsabilidad subjetiva a la responsabilidad

objetiva por riesgo™.

B. Derecho Comercial

Entre otras materias, particular interés reviste la relacidn del derecho ambiental con

el derecho comercial, en lo relativo al seguro del dafio ambiental.

El contrato de seguro por dafio ambiental, es gobernado por las normas del
derecho comercial, institucion juridica de enorme trascendencia en materia de
dafos al medio ambiente y que ha sido objeto de una nutrida discusion doctrinaria,
la cual no ha estado exenta de consideraciones de orden moral y de problemas
tales como; Siniestrabilidad del riesgo de contaminacion, delimitacion geografica y
temporal de la cobertura del seguro, el limite econémico de la cobertura, entre otros

problemas de enorme importancia practica’.

C. Derecho Administrativo

La relacion con el derecho administrativo es uno de los vinculos mas claros que
existen entre el derecho ambiental y otras disciplinas, por cuanto, junto con la
potestad sancionadora y fiscalizadora de la Administracién’?, es el Estado el que
debe asumir con mayor amplitud la potestad normativa y reglamentaria de la
normativa ambiental, y asi, ante la dificultad de establecer normas fijas reguladoras
de situaciones cambiantes, se acude a la técnica legal de generar leyes cuyo
contenido se limita a la enunciacién de principios rectores, o0 a la creaciéon de
determinados 6rganos u organismos publicos, debiendo entonces acudirse a un

desarrollo reglamentario ulterior®?,

9 FUENTES, O. Flavio, obra citada, pagina 74.

1 yvéase, ARBUES, S. Juan José, “El seguro de responsabilidad civil por dafios al medio ambiente”,
Madrid, Editorial Dykinson, Afio 1998.

12 yyéase, CAMACHO, Gladys, “Administracién Ambiental”,-Potestad Sancionadora y Fiscalizadora de
la Administracién del Estado. Clase-Sesién 19 de abril del afio 2007, 2da versién Magister en Derecho
Ambiental, Universidad de Chile.

13 JAQUENOD DE Zs6gon, Silvia, “Derecho Ambiental. Informacion-Investigacion, Madrid”, Editorial
Dykinson, Afio 1997, pagina 101.
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D. Derecho Econémico

Existen innumerables puntos de encuentro entre el derecho ambiental y el derecho
economico, pero sin lugar a dudas, destaca muy por sobre otros, la circunstancia de
qgue dos de los principios fundantes de la teoria del desarrollo sustentable-pilar
fundamental de los paises en desarrollo- provienen justamente del derecho
economico; El crecimiento econémico y la equidad social. El tercero, la proteccion
del medio ambiente, no es patrimonio de ningun area del derecho en particular, por
lo que también podria quedar integrada al menos parcialmente al derecho

econdémico.

E. Derecho Tributario

El instrumento mas poderoso para remodelar las economias nacionales, es posible
que sea la fijacion de impuestos. Establecer impuestos sobre las actividades que
contaminan, agotan o de algin modo degradan el medio ambiente es una forma de
asegurar en parte que los costos ecoldgicos se tengan en consideracion en el
ambito de la decision empresarial. Por ejemplo, un impuesto sobre las emisiones
atmosféricas muy probablemente provocaria que las fabricas incorporaran controles
de contaminacion, otras podrian modificar sus procesos de produccién y otras
quizas, redisefarian productos a fin de generar menos residuos. Es lo que en
algunos paises se denominan “impuestos verdes”.

Se sefala que recaudando una gran proporcion de ingresos publicos por concepto
de “impuestos verdes” y reduciendo los impuestos sobre la renta u otros para
compensar, los gobiernos pueden contribuir a que las economias se pongan en

marcha rapidamente por un camino preservador™.

F. Derecho Internacional

Sin perjuicio de mantener relacion tanto con el derecho internacional publico, como
con el derecho internacional privado, fundamentalmente -en este Ultimo caso- en lo

relativo a la determinacion de la norma aplicable en caso de discordia ante una

14 JAQUENOD DE Zségén, Silvia, obra citada, pagina 123.
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convencion ambiental entre sujetos de derecho privado, es con el derecho

internacional publico con quien posee un vinculo mas trascendente.

De esta forma, entendiendo el Derecho Internacional Publico como el conjunto
sistematizado de normas y principios juridicos que rigen y regulan las relaciones de
los Estados entre si, y de éstos con aquellas entidades facultadas juridicamente
para actuar en el campo internacional, es preciso sefialar que lejos de ser el
problema ambiental un debate rehuido por las naciones ha significado por el
contrario, una proliferacion importante de tratados y convenios internacionales de
caracter medio ambiental, que incluso ha servido para que algunos sostengan la
existencia de un “Derecho Internacional del Medio Ambiente®®, al cual nos

referiremos con mayor detenimiento més adelante.

G. Derecho Constitucional

La relacion del derecho ambiental con el derecho constitucional, trasciende a la
primacia jerarquica de la Constitucion sobre el resto del ordenamiento juridico y en
nuestro caso, a la que posee respecto de las leyes, reglamentos y decretos de
relevancia ambiental. Como sefiala BRANES'®, “las Constituciones suelen resolver
una serie de cuestiones de interés para el derecho ambiental. Puede recalcarse la
importancia de determinar el régimen juridico-econémico que resulta de la
Constitucion (la “constitucion econémica”), régimen que serd el marco dentro del

cual se realizara una politica ambiental.”

Asi, en esta area se decidira el rol del Estado, las libertades publicas, la libertad
economica y la naturaleza de la proteccion constitucional al dafio ambiental. Una
Constitucion Politica que pueda disefiar un modelo equilibrado de desarrollo que se
traduzca en la férmula politica y legal capaz de otorgar una adecuada y eficaz
proteccion al medio ambiente, garantizar la libertad y responsabilidad empresarial y

no restringa las libertades publicas, seguramente contribuird a que sea innecesario

15MORAGA, S. Pilar, “Marco Internacional Ambiental”, Clase-Sesiéon de 3 de abril de 2008, Modulo
Especializacion, Curso A, 2da Versién Magister en Derecho Ambiental, Universidad de Chile.

16 BRANES, Rall, “Manual de Derecho Ambiental Mexicano”, DF. México, Fondo de
Cultura Econémica, Afio 1994.
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recurrir por ejemplo, a un ordenamiento penal ambiental para prevenir el dafio al

medio ambiente.

H. Derecho Penal

Son muchos los paises que han decidido, ante la magnitud de los desastres
ambientales, la carencia de instrumentos disuasivos para las grandes empresas
contaminadoras y la impunidad en que muchas veces quedan los responsables del
dafo, recurrir al derecho penal e incorporar derechamente en su ordenamiento
interno una proteccion penal auténoma del medio ambiente, mediante una
legislacion penal especial o0 bien administrar un sistema disperso de normativa
penal ambiental sectorial. Entre los paises que se encuentran en una u otra
situacion se pueden mencionar a: Alemania, Argelia, Argentina, Australia, Brasil,
Chile, China, Colombia, Cuba, Estados Unidos, Francia, Grecia, India, Inglaterra,
Italia, Japon, México, Nigeria, Panamd, Paraguay, Peru, Polonia, Portugal, Suecia,
Tdnez, Turquia, Venezuela’’. Nos aproximaremos a los ordenamientos

ambientales de estos paises mas adelante.

Por considerar que el vinculo es mas fragil que en los ejemplos propuestos, o por
ser un area propia del medio ambiente, no hemos incluido otras areas del derecho.
No obstante, a proposicion de JAQUENOD, también se puede agregar la
vinculacion del derecho ambiental con el derecho politico, derecho agrario, derecho
forestal, derecho maritimo, derecho municipal, derecho minero, derecho canénico,

derecho natural o con el derecho laboral®

. Ejemplos que para explicar la amplitud
de la disciplina ambiental se justifican plenamente, pero no parece necesario

continuar profundizando sobre esta idea.

Xlll. EL DERECHO PENAL AMBIENTAL EN EL DERECHO COMPARADO

No vemos la utilidad de profundizar pormenorizadamente en cada ordenamiento

ambiental de los paises que mencionaremos, ya que escapa a los fines de este

7 BLANCO, L, Carlos, “La proteccion del medio ambiente en el derecho penal espafiol y comparado”,
Madrid, Espafia, paginas 43 a 199, Afio 1997.
18 JAQUENOD DE Zs6gén, Silvia, obra citada, paginas 97 y siguientes.
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trabajo realizar un analisis comparativo de la situacion chilena en lo relativo la

regulacion legal del medio ambiente respecto de otros paises.

Sin embargo, parece imprescindible visualizar globalmente la proyeccién juridica
gue ha tenido la valoracion del problema ambiental por parte de la mayoria de los
paises del orbe y la consiguiente conviccién de la necesidad de regular por la via
del derecho penal la preservacion del medio ambiente y las condiciones necesarias

para una vida sanay viable.

Con esto, se puede apreciar el impacto sostenido que ha tenido en el tiempo el
problema ambiental y la mayor o menor profundidad que le han asignado algunos

paises a la regulacion legal “penal” del medio ambiente.
A. Alemania

Para muchos, Alemania posee el mas efectivo ordenamiento penal ambiental*®, no
obstante que algunos lo han calificado de excesivamente casuistico, complejo,
insuficiente, lo cierto es que su ordenamiento interno posee mas adhesion que

criticos®.

La ley para la lucha frente a la criminalidad ambiental de 28 de marzo de 1980 (1.2
UKG), supuso la introduccion en el Cadigo Penal aleman, con fecha 1 de julio de
ese mismo afio, de un nuevo Titulo, rubricado “Delitos contra el medio ambiente”,

XXVIII de la parte especial de dicho cuerpo legal, desde el articulo 324 al 330.

En este titulo aparecen unificados delitos relacionados con la contaminacion de las
aguas y el aire, el ruido, eliminacién de residuos peligrosos, manipulacion no
autorizada de combustible nuclear, puesta en peligro del medio ambiente a través

de la emisién de venenos?}, entre otros.

9 CONDE PUMPIDO, Touron, “Introduccién al delito ecolégico”, Madrid, Editorial Trotta S.A., Afio
1992, pagina 27.

20 Asi, MARTIN MATEO, Ramén, “Tratado de Derecho Ambiental”, vol. I, Madrid, Editorial Trivium
S.A., pagina 227.

ZL FUENTES, O. Flavio, obra citada, pagina 631.
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Respecto de las penas asignadas a los delitos y los mecanismos de reparacién nos

detendremos mas adelante.

B. Argelia

El ordenamiento ambiental argelino, destaca por las pautas generales que
establece su Coédigo del medio ambiente de 1983, las cuales constituyen los
principios rectores de la politica ambiental argelina. Se pueden nombrar; la
proteccion y valorizacion de los recursos naturales, la preservacion del acervo

natural y la lucha contra toda forma de contaminacion.

Como uno de los aspectos mas relevantes de la legislacion ambiental penal
argelina, resalta la circunstancia de estimar que la cuantia de la multa o
indemnizaciones pueden resultar ineficaces ante la magnitud del dafio, por lo que
algunas leyes especiales ordenan como sancion la reposicion del medio ambiente a
su estado originario. Esta medida, estd contemplada en los articulos 77 y siguientes

del Cédigo Forestal argelino y el articulo 61 del Cédigo Ambiental del mismo pais?.

C. Argentina

El articulo 41 de la Constitucion argentina consagra expresamente el derecho que
gozan los habitantes a vivir en un medio ambiente sano, equilibrado y apto para el

desarrollo humano.

Por otro lado, en el Cédigo Penal argentino existen una serie de disposiciones que
regulan indirectamente el medio ambiente en el titulo sobre los delitos contra la

salud publica, sin embargo el texto punitivo no contiene un delito ecolégico?.

Se destaca también, la dificultad de la utilizacién de la técnica de la ley penal en
blanco, a proposito de los articulos 205 y 206 del Cédigo Penal. Entre otras cosas,

por la distribucion de las competencias legislativas entre las provincias. La doctrina

2 B| ANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 62.

3 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, “Derecho Penal del Medio Ambiente”, Estudios y propuesta para un nuevo derecho penal
ambiental chileno, Editorial Juridica de Chile, Afio 2004, pagina 113.
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mayoritaria, sostiene que basta el incumplimiento de las medidas o la violacion de

las reglas para que se perfeccione el delito®.

Por otra parte, la legislaciéon especial en Argentina brinda proteccién juridica a
elementos integrantes del medio ambiente, pero en su mayoria prevé sanciones
administrativas, entre las que se pueden citar la multa, el decomiso, la clausura de

las instalaciones, la retirada de licencia o permi5025.
D. Australia

Este pais también destaca por contener una gran dispersidad de normas
ambientales y una multiplicidad de normativas sectoriales que dificultan una
adecuada coordinacion normativa para regular eficazmente el medio ambiente.

Como ejemplo de una buena coordinacion normativa se encuentran las ciudades de
Victoria y Westen Australia y como ejemplo de una multiplicidad de normativa

sectorial, se puede mencionar South Australia®.

Resalta también el reconocimiento en el &mbito penal a las infracciones de mero
riesgo contemplada en la Ley de infracciones y sanciones en materia ambiental de

New South Wales?".
E. Brasil

Han sido determinantes para una progresiva toma de conciencia de Brasil en la
proteccion del medio ambiente, hechos de relevancia internacional, tales como, la
progresiva devastacion de la Amazonia y de la selva Atlantica, la desertificacion de
extensas zonas del nordeste y sur, la degradacion de las playas, los frecuentes
incendios forestales en parques nacionales, el alto nivel de contaminacién de las

grandes ciudades, asi como, en general, la ineficacia de los controles previstoszs.

24 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, pagina 114.
% BILANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 64.
% B| ANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 65.
" Environmental offences and penalties Act. (EOPA), citado por BLANCO, L. Carlos, obra citada,
E)Bégina 67.

BLANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 68.
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En este sentido, tal ha sido la importancia que se le ha asignado a la materia, que la
Constitucion Federal de Brasil de 5 de octubre de 1988 ha incorporado dentro de

sus bases constitucionales la proteccion penal del medio ambiente.

Asi, establece el derecho de todos los ciudadanos al medio ambiente en cuanto
bien de titularidad y uso comun, imponiendo a los poderes publicos el deber de
protegerlo en beneficio de las presentes y futuras generaciones, y disponiendo
asimismo, frente a las agresiones al medio, el establecimiento de sanciones
administrativas y penales, ademas de reparar los dafios causados a los infractores,
gue podran ser tanto personas naturales como juridicas. (Articulo 225 de la

Constitucién Federal Brasilefia de 1988)%°.

Con todo, la mayoria de los delitos contra el medio ambiente estan insertos en
leyes especiales y destaca como rasgo distintivo de la situacidbn normativa
brasilefia, el que no adopta las férmulas empleadas por paises como Alemania o
Espafia-el primero ya mencionado, el segundo mas adelante-, de incorporar en el
Cddigo Penal la legislacion que sanciona penalmente las conductas lesivas al
medio ambiente. A su vez, también se aleja del “prescindente” modelo argentino®
(en que no existe una regulacién general o especial del medio ambiente, quedando
la proteccion del ambiente al conjunto del ordenamiento juridico). Sino que en una
solucién intermedia, tales disposiciones se encuentran en una ley especial; la ley
9.605 de 1988 de 12 de febrero de 1998, que establece sanciones penales y
administrativas derivadas de conductas o actividades lesivas contra el medio

ambiente®.

Es importante mencionar que a este modelo de regulacion, los profesores Jean
Pierre Matus Acufia, Marcelo Castillo Sanchez, Maria Cecilia Ramirez Guzman y

Marcos Orellana Cruz, le han denominado “Modelo de Regulacion Especial

29 B ANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 69.

30 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, paginas 109 y siguientes.

¥ MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, paginas 95 y 96.
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Brasilefio”, profusamente tratado y analizado por éstos en la investigacion®* que
sirvio de base al Proyecto de ley que establece delitos contra el medio ambiente,
(actualmente Boletin 5654-12).

F. India

El deterioro ambiental de la India es uno de los mas importantes del mundo, sus
causas obedecen a mudltiples factores que autores como BLANCO®*® han tratado

intentado abordarlo con bastante preocupacion.

La Constitucion de India reconoce en su articulo 21 el derecho a la vida y a la
libertad personal. En el marco de tal prevision puede implicitamente, encuadrarse el
derecho al medio ambiente, al igual que también lo puede ser la garantia
constitucional contenida en el articulo 47 de la carta fundamental que establece un

nivel nutricional y de promocién de la salud publica®.

Destacan como rasgos distintivos del ordenamiento penal ambiental indio, el
tratamiento indistinto de los delitos ambientales, tanto por figuras incorporadas al
Cddigo Penal, como por ejemplo, “Delitos contra la contaminacién atmosférica”,
contenidos en la seccion 278 del Codigo, como también, la proteccién del agua en

la “ley de aguas, sobre prevencidn y control de la contaminacion”.

También llama la atencion, el deber constitucional contenido en el articulo 51A.9.
que les impone a los ciudadanos la obligacion de preservar la proteccion vy
desarrollo del medio ambiente, lo que naturalmente implica la incorporaciéon de un
elemento de orden cultural que parece interesante tener a la vista para la futura

legislacion penal nacional del medio ambiente.

32 Se recomienda la lectura completa del trabajo realizado por los profesores Matus, Castillo, Ramirez
y Orellana en el marco del Proyecto Fondecyt N° 1010206. Obra citada. Caso Brasilefio: Paginas 89 a
109.

%3 BLANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 84.

3 BLANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 85.
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G. Cuba

La Constitucion cubana de 1976 en su articulo 2 dispone que “para asegurar el
bienestar de los ciudadanos, el Estado y la sociedad protegen la naturaleza”.
También, “incumbe a los 6rganos competentes y ademas a cada ciudadano velar
porgue sean mantenidas limpias las aguas y la atmdsfera, y que se proteja el suelo,

la flora y la fauna™®.

Se destaca, al igual que en la India, el mandato constitucional que le asiste a la
ciudadania en orden a ser garante al igual que el Estado, de la proteccién al medio
ambiente. A su vez, se caracteriza porque el medio ambiente, al igual que en otros
paises ya mencionados, no queda tutelado de forma auténoma, sino desde la
perspectiva de los delitos contra la salud puablica o contra la economia.®

H. Estados Unidos

En los Estados Unidos la tutela juridica del ambiente se configura de un modo
disperso, no siempre armonico, a través de leyes sectoriales en las que se incluyen
preceptos penales, e incluso mediante la aplicacion extensiva de normas penales

de caracter general, en un principio previstas para otros fines®’.

También, junto a otras importantes materias, que también han sido objeto de un
profundo analisis y estudio, como por ejemplo, en materia de proteccion penal
ambiental, lo referido a las auditorias ambientales, el debido proceso y la quinta
enmienda constitucional®, la tentativa, la responsabilidad de las personas juridicas,
la determinacién de la pena, y la existencia de procesos paralelos a nivel federal y

|39

estatal®, existen enormes dificultades institucionales que ha debido soportar el

sistema de proteccion penal del medio ambiente.

% BLANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 79.
% SILVA, Silva, H.O., “Delito Ecolégico” Revista de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Catélica de la Santisima Concepcion, vol. IV nim. 4 Afio 1995, paginas 80
¥7siguientes. Citado por BLANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 79.

BLANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 81.

D. Buente y K.Thomson, “The changing face of Environmental Criminal Law: Trends and
Developments-1999-2001, 31 ELR 11340, nov. 2001, citado por MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO,
S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, pagina 188.

% MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, paginas 188 y 189.

38
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Dificultades que responden a superposicion de competencias, presiones indebidas
o competencias paralelas entre distintos 6rganos® y, ante las cuales, se proponen
valiosas recomendaciones, tales; mayor dialogo institucional, unidades y personal

especializado, descentralizacion en diferentes regiones*'.

l. Nigeria

Uno de los problemas que plantea la regulacion medio ambiental de Nigeria, el cual
es comun al que tiene la mayoria de los paises, es la falta de coordinaciéon
normativa, de forma que en una pluralidad de estatutos sectoriales, emanados de
diversas instancias, éstos se superponen de cara a la tutela de los diferentes

recursos naturales*?.

Un aspecto fundamental que nos parece resaltar, no s6lo por su trascendencia
juridica, sino también, por el caracter excepcional respecto de los ordenamientos

estudiados, es la de consagrar en su estatuto penal la responsabilidad objetiva®.

Creemos que los paises recién mencionados, los cuales abarcan los cinco
continentes, son una muestra lo suficiente representativa de la proyeccion juridica
gue ha tenido la proteccion del medio ambiente hacia los ordenamientos juridicos
de todas partes del mundo.

Junto a los paises que hemos sefalado, existen muchos otros, que por sentir
justificado el punto, nos limitaremos a enunciar e incorporarlos dentro de la
categoria de paises que han intentando regular por la via del derecho penal la

proteccion del medio ambiente.

0 Este conflicto, marcado basicamente por la dualidad que existe entre la EPA (Enviromental
Protection Agency) que conduce los casos para que el DOJ (Departament of Justice) los presente ante
los tribunales, ademas de otros 6rganos con competencia en la investigacion criminal como el FBI y
otras agencias federales, lo describe claramente, MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo,
RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, paginas 181 y siguientes.

4 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, pagina 202.

42 B ANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 104.

43 seccion 2da, Capitulo 4°, Cédigo Penal Nigeriano, citado por BLANCO, L. Carlos, obra citada,
pagina 81
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Asi por ejemplo, China consagra en el articulo 26 de su Constitucion Politica de
1982, el deber del Estado de proteger el medio ambiente y de eliminar la
contaminacién ambiental y otros males comunes. Colombia, en el articulo 78 de
su Constitucion Politica de 1991, regula la proteccién al medio ambiente bajo la
rubrica “de los derechos colectivos y del ambiente”. Francia 4 a través del “Code
de I'Environnement”, cuyo contenido no es propiamente un Codigo en sentido
estricto®, no es mas que una recopilacion sistematizada de normas (Codigo

abierto*®) ambientales vigentes en ese pais.

Grecia por su parte, consagra en el articulo 24 de su Constitucién, la obligacién del
Estado de proteger el medio ambiente natural y cultural. Inglaterra , posee entre
otras, las siguientes leyes que protegen su medio ambiente; La ley sobre pureza de
la atmosfera de 1956, la ley sobre atenuacion de ruidos de 1960, la ley de recursos
hidrobioldgicos de 1963, la ley de trafico por carretera de 1964, entre otras leyes

que destacan®’.

Paraguay posee por su parte, en el articulo 7 de la Constitucién Politica de 1992, la
garantia del derecho a un ambiente saludable, como a su vez, el articulo 8, regula
constitucionalmente la proteccién al medio ambiente. Portugal , impone derechos y
deberes constitucionales en la relaciéon con el medio ambiente, estableciendo en el
articulo 66 de la Constitucion Politica, el derecho a un medio ambiente sano y el
deber de defenderlo.

En Tunez, resalta con especial interés para nuestro trabajo, las penas accesorias a
la carcel y a la multa®®, como por ejemplo, la restitucién al estado original del medio
ambiente. Otro buen ejemplo es el articulo 160 del Cédigo de Aguas* de Tlnez,
cuya sancion en materia de aguas, es la restitucion del ecosistema hidrolégico al
estado previo a la infraccion. Integran también la némina, entre otros, paises como

4 VALLS, Mariana. “Derecho Ambiental: los grandes problemas ambientales que enfrenta la Argentina
a fin de siglo: legislaciéon y propuestas de solucién. Buenos Aires, Editorial Buenos Aires, Afio 1999,
paginas 62 y 63.

5 TORRE, Abelardo, “Introduccion al Derecho”, Editorial Perrot, Afio 1957, paginas 289 y 299. Citado
por VALLS, Mariana, obra citada, pagina 63.

® TORRE, Abelardo, obra citada, pagina 298 y 299, citado por VALLS, Mariana, obra citada, pagina
63.

*” BLANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 88.

8 BLANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 115.

4“9 BLANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 116.
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Portugal, Polonia, Italia, Pera, Japon, México, Panama, Suecia, Turquia, Venezuela

etc.

XIV. EL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE

El Derecho Internacional del Medio Ambiente, o (DIMA), se puede resumir en tres
importantes caracteristicas: (1) Su funcionalidad; (2) Multimensionalidad; y (3) “Soft

LaW”SO.

La funcionalidad del DIMA, descansa en la idea que los Estados asumen funciones
en pro de la proteccion del medio ambiente, considerado como interés comuin. Su
multimensionalidad, importa la consideracion de distintas dimensiones, politicas,
economicas, cientificas y tecnoldgicas. Por su parte, el Soft Law, la posibilidad de
aplicar o vincular con eficacia el acuerdo internacional suscrito al ordenamiento

interno.

Como una de las fuentes® mas importantes del Derecho Internacional del Medio
Ambiente, se pueden encontrar una gran cantidad de Tratados Internacionales, los
cuales regulan las mas diversas materias y problemas que aquejan a las naciones
en materia de medio ambiente, asunto que ha llevado a muchos autores a intentar
sistematizarlos o compilarlos. Dada la naturaleza compleja de la materia, es dificil
establecer un parametro claro de cuantos tratados internacionales sobre medio
ambiente existen, pero si se pueden identificar claramente algunos de los mas

trascendentes®?.

0 MORAGA, Pilar, obra citada, sesién 3 de abril de 2008, pagina 5.

*L Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de 1920.

2 a- Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos.-b-Protocolo de Cartagena sobre
Seguridad de la Biotecnologia,-c-Convenio de Roétterdam sobre el Procedimiento de Consentimiento
Fundamentado Previo aplicable a ciertos Plaguicidas y Productos Quimicos peligrosos objetos de
Comercio Internacional-d-Protocolo de Kyoto-e-Convencion de las Naciones Unidas de lucha contra la
desertificacién en los paises afectados por sequia grave o desertificacion, en particular Africa-f-
Convenio sobre diversidad biolégica-g-Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio
Climatico-h-Tratado entre Chile y Argentina sobre medio ambiente-i-Convenio de Basilea para el
Control de los Movimientos Transfronterizos de Desechos Peligrosos y su Eliminacion-j-Convencion
para la Proteccion de la flora, la fauna y las bellezas naturales de América-k-Convenio Internacional
para la caza de ballena-I-Tratado Antartico-m-Convenio sobre zonas humedas de importancia
internacional, especialmente como habitat de aves acuéticas (RAMSAR)-n-Convencién sobre el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre (CITES)-o-Convenio
sobre la conservacion de especies migratorias de la fauna salvaje-p-Convenio para la proteccion del
medio ambiente y la zona costera del Pacifico Sudeste-g-Acuerdo de cooperacion regional para el
combate contra la contaminacion del Pacifico Sudeste por hidrocarburos y otras sustancias nocivas en
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A este respecto, resultara util recurrir a autores como el profesor LLANOS
MANCILLA®, que analiza, por ejemplo, con particular detalle la normativa ambiental
internacional vigente que esta aplicando Chile para proteger la diversidad de
nuestros recursos haturales antarticos amenazados entre otras cosas por el
calentamiento global, la escasez de recursos y la ambicién ilimitada de algunos

gobiernos

La importancia que presenta el DIMA, junto con las consideraciones légicas
relativas a la sociabilizacion mundial del problema ambiental y su normativizacion y
la necesidad fundamental que fluye del debate, en orden a premunir a dichos
instrumentos internacionales de la fuerza juridica necesaria para que las
obligaciones que se contraen en el ordenamiento internacional se cumplan
efectivamente en el ordenamiento interno, destaca su vez, con idéntica
importancia, la aceptacién internacional del concepto® de desarrollo sustentable
que ha permitido incorporar la variable ambiental a la decisibn econémica
desmitificando su caracter de “riesgo de negocio”, significando que importantes
empresas™ hagan suyos, por ejemplo, los Principios de Ecuador®® relativos a la

responsabilidad del sistema financiero en el cuidado del medio ambiente.

A su vez, se advierte en esta disciplina, un conflicto tremendamente relevante para
el medio ambiente y el comercio internacional, el cual MORAGA®'., lo han
profundizado al detalle Cual es, el vinculo entre la liberalizacion comercial y la

proteccion del medio ambiente, que ha llevado a los tribunales internacionales a

caso de emergencia-r-Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar-s-Convenio de
Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono-t-Protocolo de Montreal relativo a las sustancias
asgotadoras de la capa de ozono. Compilacion, MORAGA, Pilar, obra citada, pagina 7.

5 LLANOS MANCILLA, Hugo, La Proteccion Juridica del Medio Ambiente en Chile: Convenios
Internacionales; Santiago de Chile, Edicion Red Internacional del Libro, Septiembre de 1995.

% |nforme Comisién Bruntland Afio 1987.

%5 La primera empresa en adherir en Chile a los Principios de Ecuador fue Corpbanca, el 19 de julio de
2007.

% MORAGA, Pilar, obra citada, pagina 3.. Principios de Ecuador- Ideas Generales: “Directrices
elaboradas y asumidas de manera voluntaria por los bancos para la gestion de temas ambientales y
sociales en relacion al financiamiento de proyectos de desarrollo™ Elaboracion: 3 de junio de 2003-
Estadisticas: Al afio 2007 existian 10 instituciones financieras adheridas. Al afio 2008, habian 27
instituciones financieras adheridas, equivalente al 75% del mercado global de préstamos- Razoén:
Creacion de nuevos estandares en materia de financiamiento de proyectos.-Importancia: Las
instituciones bancarias estarian dejando de concebir los temas ambientales y sociales como riesgo de
negocio.-Alcance-Se trata de principios no vinculantes, adoptados voluntariamente.

57 MORAGA, S. Pilar, “La resoluciéon de conflictos ambientales en materia de comercio internacional”,
Abogada Universidad de Chile, Doctorante en Derecho Internacional y Comunitario, Universidad de
Lille 2, Francia, Asistente de Investigacion de la Universidad de Valenciennes, Francia. Obra citada,
texto complementario de la autora.
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resolver conflictos de intereses entre Estados que vulneran las reglas del comercio
internacional y Estados que han decidido privilegiar la proteccion del ecosistema y
la salud.

Es asi, como la Organizacién Mundial de Comercio (OMC) a través de su Organo
de Solucién de Diferencias (OSD), ha debido desarrollar un audaz trabajo en la
interpretacion de los Acuerdos de Marrakech, los cuales autorizan a los Estados
Miembros de dicha organizacion a adoptar medidas restrictivas al comercio
internacional tendientes a proteger el medio ambiente o la salud, de manera

excepcional y bajo ciertas condiciones. (Articulo XX GATT, 1994, OMC).

También, una materia que ha ido experimentando en el campo del derecho
internacional ambiental una significativa y progresiva valoracion, son los

58n

denominados “Acuerdos Voluntarios™”, cuya versién en Chile son los denominados

“Acuerdos de Produccién Limpia®®”

, cuyo fomento responde a la constatacion
generalizada de que los enfoques tradicionales basados en los instrumentos de
orden y control o reglamentacién directa, son insuficientes para responder a los
objetivos de la politica ambiental de manera efectiva, eficaz y equitativa. Por ende
se hace necesario recurrir a la cooperacion de los actores econdmicos que, siendo
parte del problema ambiental lo son también de su solucién, y comparten con las

autoridades la responsabilidad por mejorar la calidad del medio ambiente®.

Por udltimo, cabe agregar que el derecho internacional del medio ambiente ha sido
objeto de multiples aportes doctrinarios, destinados en su gran mayoria a otorgarle

caracteristicas particulares y fundarlo en importantes principios. Asi, el aporte de

%8 También llamado acuerdo ambiental, acuerdo negociado, “convenant”-eco-contract, etc, se entiende
por tal, aquel “contrato celebrado entre la industria y la Autoridad Publica, relativo a un cierto nimero
de objetivos ambientales que la industria debe alcanzar en un determinado plazo. GLACHANT,
Matthieu, “les accords volontaries dans la politique environnementale”., Rapport pour la Direction de
I’Environnement de 'OCDE, Centre d’Economie Industrielle, 1994, Paris, pagina 1,citado por DURAN,
Valentina, “Acuerdos voluntarios en materia ambiental y su versién chilena: los Acuerdos de
Produccion Limpia, material complementario, 2da version Magister Derecho Ambiental, Universidad de
Chile, sesion de 1 de abril de 2008, pagina 10.

%9 Establecido en documento marco firmado diversas autoridades publicas y del mundo empresarial
con fecha 3 de noviembre de 1998, denominado “Acuerdos de Produccion Limpia: Conceptos y
Alcances. En dicho acuerdo los APL se definieron como “aquel instrumento de politica ambiental que
sobre la base de un convenio celebrado entre la industria y la administraciéon puablica competente, o
sobre la base de una declaracion unilateral de la industria, persigue lograr objetivos ambientales
concretos”.

% DURAN, Valentina, obra citada, pagina 9.
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autores como BRANES, HUERTA, DURAN®! entre otros, ha contribuido
significativamente al desarrollo y evolucién de esta importante area del derecho
ambiental o nueva area del derecho para MORAGA®?.

XV. EL DERECHO AMBIENTAL EN LA LEGISLACION CHILENA

El problema ambiental no es un tema nuevo en Chile, tampoco como hemos
revisado, lo es en el Derecho Comparado. El tratamiento doctrinario del asunto se
ha traducido en muchos casos en iniciativas legislativas de diversa indole.

Es asi como el desarrollo del Derecho Ambiental ha ido adquiriendo una
connotacién de bastante relevancia. Fundamentalmente ha contribuido a esta
proyeccion, la toma de conciencia de que el crecimiento social y econémico de las
naciones implica en alguna medida considerar, al momento de aplicar variables
economicas o politicas, el tema del ambiente, entorno o medio en el que se llevaran

a cabo.

Asi, dentro de la legislacién ambiental nacional cabe distinguir, ®entre aquella que
analiza la problematica ambiental en su conjunto®, de aquella que analiza diversos
componentes del ambiente®® y, dentro de esta Gltima, aquella cuya preocupacion

central es el analisis y desarrollo de una normativa sectorial.

®1 BRANES, Ratl, DURAN, Valentina, HUERTA, Rafael, entre otros. Sefialan como principios
universales del derecho internacional del medio ambiente los siguientes: “Interdependencia
Ecolégica”, “Solidaridad”, “Cooperacién”, “Obligacién de informar e informarse”, “Universalidad”,
“Regulacion Juridica Integrada”, “Responsabilidad Comun pero diferenciada”, “El que contamina
paga”, Transpersonalizacion de la norma juridica ambiental”, “Precautorio” por nombrar algunos. Entre
las caracteristicas mas sobresalientes, se encuentran la “la dispersiéon normativa” y “la dificultad para
obtener el cumplimiento de los Tratados Internacionales”.

%2 MORAGA, S. Pilar, obra citada, pagina 6.

% FUENTES, O, Flavio, obra citada, pagina 106.

® Véase, FERNANDEZ, B. Pedro, “Manual de Derecho Ambiental Chileno”, Santiago, Editorial
Juridica, Afio 2004, paginas 14 a 26.

El andlisis de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente N° 19.300, lo haremos en detalle y a
Esrop()sito del sistema de responsabilidad que contempla.

La denominada legislacién de relevancia ambiental, apunta a la proteccion de distintos
componentes del medio ambiente, como el agua, el suelo o el aire. Se pueden mencionar entre
aquellas normas que regulan el componente agua a la Ley N° 18.892, “Ley General de Pesca y
Acuicultura”. En relaciéon a la normativa sectorial se puede destacar el D.S. N° 609 del afio 1998,
modificado por el D.S. N° 3592 del afio 2000, sobre “Normas de Emision de Riles a Sistemas de
Alcantarillado”, también, el D.S. N° 90 del afio 2001, sobre “Norma de Emisién de Riles a Aguas
Maritimas y Continentales Superficiales”, (Para algunos la mas relevante en el problema de la
contaminacion de las aguas), o también, dentro de la normativa sectorial del recurso agua, el D.S. N°
46 del afio 2003 sobre “Normas de emision de Residuos Liquidos a aguas subterraneas”.
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Asi también, dentro de aquellas normas que regulan un componente del medio
ambiente sera posible distinguir aquellas que dependen para su aplicacion, control
y fiscalizacion de determinado servicio publico. Como por ejemplo, el D.S. 594 del
afio 1999 del Ministerio de Salud que establece las condiciones sanitarias y
ambientales basicas en los lugares de trabajo cuyo control esta sujeto al control de
la autoridad sanitaria. De aquellas, que para su aplicacidn, control y fiscalizacién no
dependen de determinado servicio publico, como por ejemplo, el Cédigo Sanitario o
la ley de caza N° 19.473.

Respecto a esta materia se pueden citar los valiosos esfuerzos que han realizado
ASTORGA®® y la CONAMA®" por compilar y sistematizar la normativa ambiental en
Chile, que en mayor o menor medida, han contribuido a clarificar la cantidad, objeto

y alcances de gran cantidad de normas de relevancia ambiental.

XVI. EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO AMBIENTAL CHILENO

Abordar la evolucion historica del Derecho Ambiental no es para nada tarea facil.
Por el contrario, ante las complejidades propias de la normativa ambiental,
presentes incluso, en la necesidad de precisar que se debe entender por norma de
relevancia ambiental, se han hecho importantes esfuerzos por otorgarle una
coherencia histérica a su establecimiento, los cuales han superado la explicacion
politica, econdémica, cultural, cientifica, tecnoldgica, etc, de analizar la evolucion del
derecho ambiental y se han focalizado mas bien, en recopilar la gran cantidad de
normas de relevancia ambiental, algunos incluso, a contar del afio 1811 hasta el
afio 1994%,

% ASTORGA, Martin, “Repertorio de Legislacién de Relevancia Ambiental para Proyectos de
Infraestructura”, Ministerio de Obras Publicas, Afio 2005.

67 CONAMA, “Repertorio de Legislacién de RelevanciamBiental’, Secretaria Técnica
Administrativa, Enero, Afio 1993.

%8 VEGA, Viviana, “Evolucion del Derecho Ambiental en Chile”. Tesis doctoral para el programa de
Geografia, Paisaje y Medio Ambiente de la Universidad de Barcelona, Afio 2008-2009, Capitulo II.
Valioso esfuerzo investigativo que sin duda contribuye a tener una perspectiva mas nitida de la
evolucién del derecho ambiental en nuestro pais. A continuacion, transcribimos parte de este
excelente trabajo.

1811 - Comercio. Se declaran abiertos al comercio libre los puertos de Valdivia, Talcahuano,
Valparaiso y Coquimbo. Y se prohibe la internacién por los demas puertos. 21/2/1811.
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-Comercio y navegacion. Ordenanza de aduanas. 21/2/1811.

Articulo 22: Libertad al labrados y fabricante para la exportacion al extranjero, logrando la rebaja de la
mitad de los derechos que adeudare.

Articulo 24: Se concede a los naturales entera libertad de derechos en la exportacion al extranjero de
los aceites de todas clases, yerbas medicinales, frutas secas, trigo, harinas floreadas, salvado, alpiste,
semillas, cebada, maiz, licores, vino, cafiamo, pieles, lanas, crines, astas, huesos, pescados y carnes
secas 0 en tasajes; pieles, lanas, jabon, jarcias, lonas y lonetas; asi mismo todos los fosiles siendo de
nuestras minas, piedras preciosas, plomo, estafio, bismuto, azufre, hierro, etc.

Articulo 27: Toda nueva fabrica de este reino serd absolutamente libre de todos los derechos por el
término de ocho afios tanto en el comercio interior cuanto en su extraccion.

Articulo 32: seran libres de todo derecho las primeras materias que del extranjero se internaren para
nuestras fabricas.

Articulo 33: Serén libres de todo derecho la introduccién de los Utiles para la agricultura, industrias,
minas, ingenios y otros cualquiera sea el articulo en beneficio de estos ramos sea cual sea su
procedencia o propiedad.

Articulo 36: es franca toda pesca que en adelante se intentare por los naturales, y gozaran de entera
libertad de derechos en su importacién y exportacion.

Articulo 216: Queda prohibida la internacién de alhajas de plata, azadones, alcayota, aceites de oliva,
de nuez y linaza, aceitunas, alfombras, botas, badanas, barretas, cufias para mineros, codos de
trapiche y molinos cafiamo, cobre labrado, cueros de vicufia y lobo, cordobanes, fierros curtidores,
jarcias, lino, lona, lonetas; carnes y pescados salados o en tasajo, vino, aguardiente y todo licor,
muebles de madera, punta de azadones, quesos, etc.

Tabaco. Disposiciones relativas a su plantacién. 3/8/1811.
1845

Matadero publico de reses en Santiago. Pago de derechos a favor de la Municipalidad de
dicha ciudad. 18/7/1845.

Articulo 4: La carne que se expenda en los puertos 0 mercados para el abasto diario de la poblacién,
s6lo podra ser la de las reses que se maten en los mataderos publicos de Santiago.

Carbon de piedra extranjero. Derechos de internacién. 24/9/1845.
Colonias de naturales y extranjeros. Se autoriza al Ejecutivo para establecerlas. 18/11/1845.

Articulo 1: Se autoriza al Presidente de la Republica para que en las seis mil cuadras de terrenos
baldios que hay en el Estado, se puedan establecer colonias de naturales y extranjeros que vengan al
pais con animo de avecindarse en él y ejerzan alguna industria Util.

Articulo 4: “...no se pagara por el término de veinte afios contados desde el dia de la fundacion, las
contribuciones de diezmo, castro, alcabala ni patente.

1890
FFCC salitreros. Permiso de construccion. 18/1/1890.
FFCC Collipulli a Santa Julia. Permiso de construccién. 22/1/1890.

Contribuciones por 18 meses. Id. Ley 7/7/1887. 13/8/1890.
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Fondos para combatir la viruela a 34 ciudades. 16/8/1890.
FFCC Megjillones a Cerro Gordo. Permiso para construirlo. 29/9/1890.
1897

Ley N° 916. Alumbrado eléctrico. Se autoriza a municipalidades de Santiago, San Bernardo y
Nufioa para que puedan conceder el uso de sus calles caminos y plazas para alumbrado
publico y servicio de FFCC urbano eléctrico o mecanico. 3/3/97.

Ley N° 925, Provision de agua potable para Concepcion. Fondos para este objeto. 13/3/97.

Ley N° 940. Alumbrado eléctrico y FFCC urbano en Valparaiso. Uso de calles, caminos y
plazas. 6/9/97.

Ley N° 951. FFCC. Equipo para las lineas férreas de un metro. Se autoriza su construccion
enel pais. 10/9/97.

Ley N° 952, Obras de pefiuelas. Fondos para su construccién. Agua potable para Valparaiso.
16/9/97.

Ley N° 959. Explotacion de guano. Se exime de ciertos pagos al erario nacional y fija el precio
minimo por tonelada. 18/11/97.
FFCC Curicé a Los Querfies. Permiso de construccién. 23/12/97.

1930

Ley N° 4764. Autoriza fondos para la construccién de frigorificos. 10/1/1930.

Ley N° 4794. Reglamenta el funcionamiento de las empresas a gas de la Republica y quedan
bajo la Direccién de los Servicios Eléctricos. 28/1/1930.

Ley N° 4796. Aprueba el Cédigo de Mineria. 28/1/1930.

Articulo 1: El Estado es duefio de todas las minas de oro, plata, cobre, azogue, estafio piedras
preciosas y demds sustancias fésiles, nos obstante el dominio de las corporaciones o los particulares
sobre la superficie de la tierra en cuyas entrafias estuviesen situadas. Pero se concede a los
particulares la facultad de catar y cavar en tierras de cualquier dominio para buscar las minas a que se
refiere el precedente inciso; lo de laborar y beneficiar dichas minas y la de disponer de ellas como
duefios con los requisitos y bajo las reglas que prescribe el  presente Codigo.

Articulo 2: La propiedad minera que la ley concede se llama Pertenencia. Tiene la forma de un sélido
cuya base es un rectangulo y cuya profundidad es indefinida dentro de los planos verticales que la
limitan....el Estado se reservara la explotacion de los depésitos de guano, y de petréleo en estado
liquido o gaseoso ubicados en terrenos de cualquier dominio.

Ley N° 4846. Crea un departamento de control dependiente de la Direccion General de
Sanidad, para la fabricacién y venta de sueros, vacunas, productos biolégicos y bioquimicos,
para uso humano o veterinario, que se fabriquen o internen en el pais. 27/2/1930.

Ley 4851. Ley de Caminos. 11/3/1930.

- Clasificaciéon de caminos.

- Policia de caminos, el Presidente de la Republica reglamentara el transito por los caminos
publicos y concesion para ocupar con vias férreas, la plantacion de arboles o cercar en los
espacios laterales, o procediendo en casos calificados e indispensables a disponer la corta

de arboles que perjudiquen la conservacion o utilidad de los caminos.

- Las aguas que crucen por un camino o puente deberan hacerlo por acueducto.

- Los predios risticos deberan permitir la extraccion de tierra, arena, piedra y demas materiales
para la construccion y conservacion de los caminos que existieren dentro de una propiedad.

Ley N° 4863. Se autoriza al Presidente de la Republica para que en representacion del Fisco
concurra a la formacién de la Compafiia Salitrera de Chile. 21/7/1930.

Articulo 4: La compafiia tendra por objeto:
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1° Atender los intereses generales de la industria y del comercio del salitre y sus derivados.

20 ...favorecer tanto la investigacion cientifica y técnica, como el establecimiento de plantas
experimentales y escuelas tendientes a ese fin.
3° Centralizar y nacionalizar la adquisicion de los articulos y mercancias...que la industria

salitrera requiere y produce.

Ley N° 4869. Se autoriza al Presidente de la Republica para declarar obligatorio la
pasteurizacion de la leche. 19/12/1930.

Ley N° 4912. Crea la Junta de Exportacién Agricola. 19/12/1930.

Articulo 2: son atribuciones de la Junta:

1° Determinar, de acuerdo con los resultados de las cosechas agricolas, con las necesidades
del consumidor del pais y con el estado de los mercados extranjeros, los productos, tipos de
calidad y cantidad de los mismos, cuya exportacion debe fomentarse por medio del pago de primas.

Ley N° 4915. Establece los derechos de internacion que se pagaran por el ganado que se
interne al pais y autoriza al Presidente de la Republica para fijar los puertos por los cuales podra
efectuarse esa internacion. 19/12/1930.
1932
Ley N° 5037. Se autoriza al Presidente de la Republica para fijar a las municipalidades las
cuotas con que deben contribuir al sostenimiento del servicio de Carabineros de Chile.
3/2/1932.

Ley N° 5092. Declara obligatorio el envase de madera y el de fabricacién nacional para

diversos productos. 12/4/1932.
Papas, frutas frescas o secas, las cervezas embotelladas, los azlcares producidos, refinados
0 lavados en el pais s6lo podran ser envasados en jabas, barricas o cajones de madera.

El cemento producido en el pais sélo se transportara en envases producidos en el pais.

Ley N° 5108. Otorga primas por exportaciéon de azufre. 20/4/1932.
1949

Ley N° 9342. Fija el texto refundido de la Ley de Organizacién y Atribuciones Municipales.
14/9/1949. No altera las atribuciones que se le conceden ya en el Decreto Ley N° 740 del
22/12/1925.

Ley N° 9428. Liberacion de derechos de maquinas y accesorios destinados a fomentar una
planta pasteurizadora de leche. 26/10/1949.

Ley N° 9429. Liberacion de derechos a las maquinarias y elementos necesarios destinados a
la instalacion, habilitacion y construccion del frigorifico y matadero de Lo Valledor, de Santiago.
26/10/1949.

Ley N° 9552. Autoriza al Presidente de la Republica a entregar a la Corporaciéon de Fomento
fondos para impulsar el desarrollo de la industria pesquera. 30/12/1949.

1964

Ley N° 15691. Autoriza al Presidente de la Republica para transferir gratuitamente a la
Sociedad

de Agricultura de Chiloé los terrenos que indica con el fin de que ésta los destine a
actividades de fomento o divulgacién agropecuario.

Ley N° 15703. Establece normas en relacién con pesticidas. 1/10/1964.
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Ley N° 15840. Ley de Organizacion y Atribuciones del Ministerio de Obras Publicas y
servicios dependientes, crea la Direccion General de Obras Publicas. 9/11/1964.

Articulo 1: El Ministerio de Obras Publicas el la Secretaria de Estado encargada del planeamiento,
estudio, proyeccién, construccion, ampliacién, reparacién, conservacion y explotacion de pobras
publicas fiscales y el organismo coordinador de los planes de ejecucién de las obras que realicen los
Servicios que lo constituyen.

Articulo 3: El Ministerio de Obras Publicas tendra a su cargo las siguientes materias:

a) Planes Reguladores Comunales e Intercomunales, a que se refiere la ley de Construcciones

y Urbanizacion .

b) Expropiacion de bienes para las obras que se ejecuten de acuerdo con la presente ley.

c) Concesion de servicio particulares de agua potable y alcantarillado a que se refiere del

Decreto con fuerza de Ley 235, de 1931.

d) Aplicacion de la Ley N° 3133, de 1916 sobre residuos industriales, modificada por ley N°

9006, de 1948.

e) Aplicacion de la ley N° 11402, de 1953, sobre defensas y regularizacion de cauces de rios,
lagunas y esteros que se realicen con aporte fiscal.

f) Aplicacion de la ley N° 8946, de 1949, sobre pavimentacién urbana.

Q) Aplicacion del Cédigo de Aguas, aprobado por ley N° 9909, de 1951.

h) Aplicacion de la ley N° 14536, de 1961, sobre regadio.

Articulo 10: La Direccion General de Obras Publicas estara formada por los siguientes Servicios:

Direccién de Planeamiento y Urbanismo.
Direccién de Arquitectura.

Direccién de Obras Sanitarias.

Direccién de Pavimentacion Urbana.
Direccioén de Riego.

Direccién de Vialidad.

Direccién de Obras Portuarias.
Direccién de Aeropuertos.

Ley N° 15909. Declara Parque Nacional el fundo “Pedro del Rio Zafartu”, ubicado en la
desembocadura del rio Biobio. 5/12/1964.

1977

Decreto Ley N° 1807. Aprueba el Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacion de
las Aguas del Mar por Hidrocarburos. 6/10/1977.

Decreto Ley N° 1808. Aprueba el Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil por

Dafios Causados por la Contaminacion de las Aguas del Mar por Hidrocarburos. 8/10/1977.

Decreto Ley N° 1809. Aprueba el Convenio Internacional sobre Prevencion de la
contaminacién  de Mar por Vertimiento de Desechos. 11/10/1977.

Decreto Ley N° 2050. Crea el Servicio Nacional de Obras Sanitarias. 15/12/1977.
Articulo 3: Correspondera al Servicio Nacional de Obras Sanitarias la planificacién, control, estudio,
proyeccion, mejoramiento, financiamiento, y administracion de las obras y servicios de agua potable y
alcantarillado, y el control tratamiento y eliminacién de residuos liquidos industriales tanto en zonas
urbanas como rurales.
1980

Constitucién Politica 1980.

Articulo 19: La constitucién asegura a todas las personas:
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Ne° 8: El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar
para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.
La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o
libertades para proteger el medio ambiente.

1988
Ley N° 18695. Ley Organica Constitucional de Municipalidades. 3/3/1988.

Articulo 3: Corresponde a las Municipalidades las siguientes funciones privativas:

a) Aplicar las disposiciones sobre transporte y transito publicos, dentro de la comuna;

b) Aplicar las disposiciones sobre la construccion y urbanizacion, en la forma en que determinen
las leyes;

c) La planificacion y regulacion urbana de la comuna y la confecciéon del plan regulador
comunal;

d) El aseo y ornato de la comuna;

e) La promocioén del desarrollo comunitario.

Articulo 4: Las Municipalidades podran desarrollar directamente o con otros organismos de la
administracion del Estado, funciones relacionadas con:

a) La asistencias social;

b) La salud publica;

c) La proteccion del medio ambiente;

d) La educacion y la cultura;

e) La capacitacién y la promocion del empleo;
f) El deporte y la recreacion;

Q) El turismo;

h) El transporte y transito publico;

i) La vialidad urbana y rural:

) La urbanizacion;

k) La construccién de viviendas sociales e infraestructuras sanitarias.

Ley N° 18708. Establece sistema de reintegro de derechos y demas gravamenes aduaneros
que indica a favor de exportadores. 13/5/1988.

Articulo 1. Los exportadores podran obtener el reintegro de los derechos y demas gravamenes
aduaneros pagados, respecto de materias primas, articulos a media elaboracién, partes o piezas
importadas por el propio exportador o por terceros, cuando tales insumos hubieran sido incorporados
o consumidos directamente en la produccién del bien exportado.

1990

Decreto N° 240 del Ministerio de Bienes Nacionales. Crea Comisién Nacional del Medio
Ambiente. 5/6/1990.

Considerando:

1) Que el deterioro de algunos componentes basicos del medio ambiente ha llegado en los ultimos
afios a niveles criticos;

2) Que existe una creciente conciencia social sobre la grave degradacion de los recursos naturales
renovables del pais;

3) Que el tratamiento de estos temas por parte del sector publico ha sido insuficiente, entre otras
razones, por la falta de coordinacién y decision politica;

4) La urgente necesidad de frenar, desde ya, los efectos negativos que pueden afectar el proceso de
desarrollo nacional debido a una gran carencia de politicas y acciones sobre la materia; y

5) Las implicaciones multisectoriales de los problemas ambientales, y la importancia que se
desarrollen las condiciones legales e institucionales que permitan y aseguran a las generaciones
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Prescindiendo de cualquier analisis socio-econémico o politico o cultural etc., y

restringiéndonos exclusivamente a la evolucion normativa de esta disciplina,

futuras una nacién con mecanismos eficaces para la proteccién ambiental y el uso sostenible de sus
recursos naturales renovables.

Decreto:

Articulo 1: Créase una comisiéon denominada Comisiéon Nacional del Medio Ambiente, en adelante
Comision, que tendra caracter interministerial y que sera la encargada del estudio, propuesta, analisis
y evaluacién de todas aquellas materias relacionadas con la proteccion y conservacion del medio
ambiente.

Todo plan relativo al ambito de competencia de esta Comision debera ser propuesto al Comité de
Ministros y éste al Presidente de la Republica, a fin de ser aplicado a través del Ministerio o Servicio
pertinente y, en su caso, para que patrocine las iniciativas de ley cuando sea procedente, de acuerdo
con el articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de la Republica.

Articulo 6: La Secretaria Técnico y Administrativa sera el 6rgano técnico de la Comisién encargado de
estudiar, analizar y elaborar proyectos, informes y propuestas al Comité de Ministros.

Articulo 8: Entre otras materias, a la Secretaria Técnico y administrativo le corresponderan las
siguientes funciones:

a) Proponer al Comité de Ministros la conformacion de Sub-Comisiones Ambientales sectoriales
por Ministerios, las medidas de coordinacién de tales Sub-Comisiones y evaluar sus
resultados, materias todas que seran analizadas en el Comité Operativo con fines de

informacion, consultay  generalizacion de los acuerdos interministeriales;

b) Proponer al Comité de Ministros la legislacién o resoluciones administrativas que se
consideren necesarias en materia ambiental. Los acuerdos de la Comisién , tomados a nivel de
dicho Comité se presentaran al Presidente de la Republica, previo informe del o de los Ministerios
afectados por la legislacién o medidas administrativas propuestas;

c) Preparar programas de educacion y difusion ambiental los que deberan ser propuestos para

la consideracion del Comité de Ministros de la Comisién y, en cada caso, de los Ministros
vinculados a los temas objeto de la propuesta. Del mismo modo, deberan informar sobre los
resultados de tales programas;

d) Preparar proyectos de inversién y programas de acciéon ambientales para sui consideracion

por el  Comité de Ministros de la comision, previo informe de los Ministros que tengan competencia
especifica en las materias a que se refieren tales proyectos y programas;

e) Proponer al Ministro del Interior, previo acuerdo del Comité de Ministros, programas de
actividades de las comisiones territoriales del medio ambiente;

f) Asesorar al Presidente de la Comisién en lo relativo a las materias vinculadas con el apoyo
internacional a proyectos ambientales;

a) Establecer la vinculacion técnica con los organismos internacionales dedicados al tema
ambiental.

1994
Ley N° 19300. Ley Sobre Bases Generales del Medio Ambiente. 9/3/1994.
Cabe agregar que la autora contabiliza hasta 1994 un total de 706 normas, y su trabajo se extiende
afio a afio desde 1811 a 1994.
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podemos decir que el avance que el Derecho Ambiental esta experimentando en
Chile, se encuentra orientado, ademas del intento por codificar las normas, a la
tecnificacion de la norma sectorial, al desarrollo de una institucionalidad ambiental
moderna y a resolver si Chile recurre o no al derecho penal para sancionar los

delitos que afectan al medio ambiente.

Con todo, en Chile ya existe la posibilidad de dar un salto cualitativo en la
proteccion del medio ambiente. Asi, gran parte de la doctrina esta de acuerdo en
incorporar un ordenamiento punitivo para los delitos contra el medio ambiente. Por
esto, el proceso de evolucion histérica de nuestro derecho ambiental, se puede ver
severamente estancado sino se tutela con urgencia el medio ambiente desde el

derecho penal y se atnan voluntades en esa direccion.

Cabe agregar, desde el punto de vista de nuestra evolucién normativa que, desde
1994 a la fecha, se han dictado una gran cantidad de normas de relevancia
|69’

ambiental destacandose el esfuerzo por abultar la legislacion sectorial y

tecnificando’ cada vez mas su contenido.

XVII. ASPECTOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO AMBIENTAL EN CHILE

La Constitucidon puede ser estudiada desde un punto de vista formal y uno material.
Desde un punto de vista formal, se considera a la Constitucion como el conjunto de
normas que se sitlan en la cuspide de todo el ordenamiento juridico, por su
especial procedimiento de aprobacién y reforma. La Constitucion material por su
parte, tiene por objeto regular la creacion de normas juridicas a través de los

organos superiores del Estado, coexistiendo de esta forma una normativa sélo

%9 se pueden destacar los reglamentos que se han dictado para la aplicacién de la Ley General de
Bases del Medio Ambiente N° 19.300; D.S. N° 93 de 1995, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia de la Republica. Reglamento para la dictacion de Normas de Calidad Ambiental y de
Emision.;D.S. N° 94 de 1995, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de la Republica.
Reglamento que fija el procedimiento y etapas para establecer Planes de Prevencion y de
Descontaminacion.; D.S. N° 166 de 1999, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de la
Republica. Reglamento del Consejo Consultivo de la Comision Nacional y de las Comisiones
Regionales del Medio Ambiente.; D.S. N° 95 de 2001, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia de la Republica. Articulo 2. Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental
; D.S. N° 75 de 2005, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de la Republica. Reglamento
poara la Clasificacion de Especies Silvestres.

Norma de Emisién Luminica. D.S. N° 686 de 7 de diciembre de 1998, del Ministerio de Economia
Fomento y Reconstruccion. Establece norma de emision para la contaminacion luminica.
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formalmente constitucional y otra so6lo materialmente constitucional, que se

diferencia de la anterior, por su contenido y no por su procedimiento de creacion’.

De esta forma, sin desconocer el valor formal de la Constitucién, creemos que su
tarea trascendente es ser una manifestacion de la realidad social imperante. En
ese contexto, la relacion de la carta fundamental con el medio ambiente es cada dia
mas sélida y se ha ido fortaleciendo al calor de interesantes discusiones
doctrinarias relativas a la influencia de la Constitucién en el derecho ambiental’®, al
ambito de aplicacion especifico de la garantia contenida en el articulo 19 n° 8, la
valoracion constitucional del medio ambiente’, la incidencia de la Constitucion en el
establecimiento de un futuro derecho penal ambiental, la eficacia de la accién de
proteccion al medio ambiente contenida en el articulo 20 inciso 2 de la
Constitucién’®, entre otras interesantes materias.

Para los fines de este trabajo, nos parece pertinente rescatar la discusion relativa a
la funcién especifica de la garantia contenida en el articulo 19 n°® 8 y la incidencia
de la Constitucién en el establecimiento de un futuro derecho penal del medio

ambiente.

A. Ambito de aplicacion especifico de la garantia contenida en el articulo

19 n° 8 de la Constitucién Politica

El articulo 19 n° 8 sefiala: La Constitucion asegura a todas las personas; El derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion: Es deber del Estado velar para

gue este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.

La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados
derechos o libertades para proteger el medio ambiente. Asi, la garantia consagra

dos ambitos de proteccion: Primero; El derecho a vivir en un Medio Ambiente libre

n ALVAREZ, C. Enrique, “Curso de Derecho Constitucional”. Volumen I. 22 Edicién. Madrid. Editorial
Tecnos S.A., Afio 1996, paginas 142-149.

2 Véase, SOTO KLOSS, Eduardo “El derecho fundamental a vivir en un ambiente libre de
contaminacion: su contenido esencial”. En Gaceta Juridica N° 151, Afio 1993, paginas 22 a 27.

I TALLAR, D. Fernando, GARAY, GHIARDO, G. Maria Teresa, “Caracter de la normativa
constitucional y legal sobre el Medio Ambiente”. En Gaceta Juridica N° 175, Afio 1995, pagina 15.

" MONTENEGRO, Sergio, “La Accién de Proteccién Ambiental”, sesién 13 de agosto de 2007, 2da
Versién Magister en Derecho Ambiental, Universidad de Chile.
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de contaminacion, que tendria como destinatarios a las personas naturales
configurdndose como derecho subjetivo y segundo: el deber del Estado de velar
porgue el derecho a vivir en un Medio Ambiente libre de contaminacién no sea

afectado en su ejercicio como a su vez, tutelar la preservacion de la naturaleza.

Para comprender cuél fue el alcance’™ al momento de su consagracion, resulta
pertinente recordar la opinion de destacados autores nacionales en el ambito del

derecho publico, particularmente del administrativo y constitucional.

Asi, SOTO KLOSS,"® que sostienen que la garantia constitucional tiene como Unico
destinatario a las personas naturales y que importa solo una consecuencia del
derecho a la vida. Ademas, sefalan que la posibilidad de accionar al amparo de
esta norma, se reduce al dafio que pueda afectar al ser humano y en ningun caso al

gue pueda experimentar la naturaleza.

Por su parte, CORDERO’, sefiala que la garantia en comento debe ir
necesariamente relacionada con el concepto de desarrollo sustentable, por lo que
debe adecuarse su &mbito de proteccion al equilibrio necesario que debe existir
entre crecimiento econdmico, equidad social y preservacion del medio ambiente.

Otros también, como TALLAR, GARAY o GHIARDO, sostienen que la garantia
sefialada tiene un caracter sistematico, en el sentido que el Medio Ambiente recibe
consagracion juridica de maxima jerarquia, considerandosele como una unidad de
funcionamiento, una estructura global, un sistema integrado y en interaccion con el
hombre. En este sentido, el Medio Ambiente alcanza una dimension global y de
ecosistemas, comprendiendo una serie de bienes que representan un interés

colectivo, diferentes de aquellos susceptibles de apropiacion individual’®.

para comprender el alcance juridico constitucional del articulo 19 n° 8, debe analizarse
sistematicamente con el articulo 19 n° 24 y el articulo 20 inciso 2 de la Constitucién Politica.

" SOTO KLOSS, Eduardo, obra citada 23.

" CORDERO, V. Luis Alberto, “Institucionalidad Ambiental en el Derecho Chileno”, Editorial Juridica
Conosur Ltda.. Santiago, Afio 1996, paginas 31 a 59.

"8 TALLAR, D. Fernando, GARAY, GHIARDO, G. Marfa Teresa, obra citada, pagina 17.
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En nuestra opinién, la garantia del articulo 19 n° 8 de la Constitucion Politica, mas
alla del valor propio” de las opiniones que se emiten en las comisiones legislativas
0 constituyentes de toda norma o cuerpo legal (que sin duda pueden ser elementos
decisivos al momento de la interpretacion y aplicacion de la norma) dada las
caracteristicas espacialisimas del bien que pretende tutelar, nos obliga a sugerir un
analisis desideologizado de la orientacion final de la garantia, debiendo mas bien
propenderse a una solucién armoénica respecto de sus objetivos, dado que los
bienes juridicos que la norma plasma, medio ambiente y proteccion de la vida, son
desde todo punto de vista, de idéntica jerarquia normativa, por cuanto el medio
ambiente constituye la base natural sobre la cual se desarrolla y hace posible la

proteccion de la vida.

Es asi, como un andlisis en extremo ideologizado, podria llevar a mas de alguno a
sostener que el hombre es parte de la naturaleza y que por tanto, se trata de un
so6lo bien juridico; vida y medio ambiente, haciendo en consecuencia innecesaria la
garantia del articulo 19 n° 8 por estar redundando en un derecho ya consagrado en
el nimero 1, lo que evidentemente no parece conveniente dada la necesidad de

resguardar en forma autonoma y clara el medio ambiente.

B. Incidencia de la Constitucién en el establecimiento de un futuro derecho

penal ambiental

La cuestion fundamental a resolver aqui, es el grado de influencia de la
Constitucion en la definicion de los bienes juridicos a tutelar por el derecho penal
ambiental. Asi, se han sostenido diversas posiciones, entre las que se pueden
mencionar, aquellas que sostienen que la discusién del bien juridico a proteger
debe centrarse en el fundamento social que pretende cautelar el derecho penal
ambiental, sin preocuparse del texto constitucional en demasia, como también,
aquellos que sostienen que la Constitucion es determinante al momento de otorgar

proteccion penal a determinados bienes juridicos.

" por ejemplo, en la Comisién de Estudios para una nueva Constitucién, el Senador Jaime Guzman,
solicitd suprimir la palabra “toda” antes de contaminacién, dada la imposibilidad factica de cumplir con
un mandato constitucional de esa magnitud.
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Por otra parte, hay quienes, como MEDINA, que piensan que la Constitucion actla
como marco de referencia, pero de ningin modo exige que cada tipo penal deba

encontrar una consagracion constitucional®®.

Nosotros nos inclinamos por esta Ultima posicion, dado que parece muy complejo
que la rigidez de la Constitucion pueda seguir el dinamismo consustancial a la
norma ambiental y en este caso del derecho penal ambiental, el que por cierto no

estard ajeno a dicho cambio constante.

Por otra parte, para quienes preguntan, como TIEDEMANN®, si el articulo 19 n° 8
de la Constitucion puede interpretarse también como un mandato de incriminaciéon
penal o no. Parece razonable, en la misma légica anterior, adherir a quienes
sostienen que el bien juridico no puede verse coartado en su evolucién por la
Constitucién, ya que ello implicaria contravenir las bases democraticas mismas del
sistema. Ademas, si la Constitucion le asigna al Estado el deber de garantizar un
medio ambiente libre de contaminacion, éste debe utilizar todos los medios de
proteccion a su alcance y entre ellos, por supuesto, el ordenamiento juridico, y
donde no se aprecian fundamentos para que no pueda recurrirse al derecho

penal®.

XVIII. SITUACION ACTUAL DEL DERECHO AMBIENTAL EN CHILE

Para darse las condiciones de hablar de la existencia de un derecho ambiental,
creemos que se precisan bastantes mas elementos que un conjunto de normas
dispersas a lo largo y ancho de nuestro ordenamiento juridico. La conformacién de
una rama del derecho supone, ademas de las normas juridicas, las condiciones

objetivas para su conocimiento, fiscalizacion, aplicacion y sancion.

8 MEDINA, J. Rodrigo, “Constitucién, Bien Juridico y Derecho Penal”. En Revista Chilena de Derecho,
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Volumen 20. N° 21. Enero-Abril-
2003.
81 TIEDEMANN, Klaus, “Constitucion y Derecho Penal”. Revista espafiola de Derecho Constitucional,
Afio 11 N° 33. Editada por Centro de Estudios Constitucionales. Septiembre-Diciembre, Afio 1991,
Ezégina 165-168

BUSTOS, Juan, citado por Medina, J. Rodrigo, obra citada, pagina 77.
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Creemos que actualmente, de esas cinco condiciones; Normas Juridicas, Estatuto
Juridico, Aplicacion Informada de la Norma, Posibilidad de Fiscalizarlas y de
Sancionar su Incumplimiento, se cumple de buena forma, sélo la primera de ellas.

La existencia de una gran cantidad de normas juridicas, de diversa jerarquia
normativa y de alta complejidad técnica, ademas los numerosos tratados
internacionales suscritos por Chile en materia medio ambiental, supone las

condiciones béasicas o elementales para la construccion de una rama del derecho.

Sin embargo, la existencia de todas estas normas no se bastan por si solas,
precisan de un estatuto normativo que las clasifique o las categorice. Es asi, como
existen una amplia cantidad de normas que se encuentran al limite de lo ambiental,
desvirtuandose de esta manera, los fines que se hayan previsto tanto si el bien a

tutelar era el medio ambiente o por ejemplo, sélo las condiciones laborales®.

A su vez, una categorizacion y clasificacion clara de la normativa ambiental,
contribuiria a morigerar la fuerza de la presuncién de conocimiento de la ley del
articulo 8 del Cddigo Civil, con mayor razon, en el caso de un ordenamiento de
orden penal.

Si bien puede ser parte de la labor interpretativa del juez determinar si una norma
es ambiental o escapa de dicho &mbito, no existe aun en la judicatura chilena la alta
especializacion técnica que en determinados asuntos se precisa para fallar. Asunto

gue en todo caso parece comprensible dado lo nuevo de la disciplina.

A su vez, y en estrecha relaciébn con lo anterior, para asumir la existencia
responsable de una nueva rama del derecho, es preciso convenir en la necesidad
de que las normas en pugna en un conflicto de interés sometido a la justicia, sean

conocidas y sabidas por los jueces.

8 D.S. N° 594 de 1999, MINSAL. “que regula las condiciones sanitarias y ambientales minimas en los
lugares de trabajo”.

43



Asi, cabe recordar que en nuestro pais, las materias especializadas poseen
tribunales especializados®, y no se ve razén para no comenzar un proceso de
capacitacion y especializacion de los jueces enfocados en una nueva justicia

ambiental.

Conocida es esta dificultad en algunas partes del mundo®.

Otro supuesto que nos parece necesario para que se pueda hablar de un
ordenamiento juridico ambiental, es que exista una clara definicion de politica y
normas ambientales, gestion y fiscalizacion. En dicho contexto, nuestro pais ha
dado un significativo avance aprobando® la ansiada reforma a la institucionalidad
ambiental de Chile que crea un Ministerio del Medio Ambiente, un Servicio de
Evaluacion Ambiental, como continuador legal de la Comision Nacional del Medio
Ambiente y una Superintendencia de Medio Ambiente (Ley N° 20.417). A su vez, el
ejecutivo, en cumplimiento del acuerdo alcanzado con el Senado en la tramitacion
de la ley que cred dicha institucionalidad, ingres6 al Senado con fecha 3 de
noviembre de 2009, el proyecto que crea un Tribunal Ambiental especializado en la

materia®’.

A juicio de importantes autores, como SIERRA, esta nueva institucionalidad adolece

de serias deficiencias, cuyo anélisis se lo reservamos a ellos®®.

84 En materia tributaria existen tribunales especializados. Lo mismo ocurre en materia de Derecho de
Familia y en Derecho del Trabajo.

8 Wisconsin v/s Plaxton. Corte de Minesotta, Afio 1995.; El juicio por dafio ambiental seguido por el
Estado en contra de Plaxton, (fabrica de neumaticos), se encontraba en su fase de prueba. En el
jurado, por casualidad habia un experto ambiental que conocia los alcances y efectos de la prueba
presentada contra Plaxton, los cuales eran notablemente nocivos. Luego de convencer a sus
compafieros del jurado que Plaxton no podia haber provocado el dafio, se eximi6 a la fabrica de toda
responsabilidad. Tiempo después, accidentalmente, se supo que un primo del jurado experto era socio
de Plaxton. No obstante, que en el ejemplo el jurado tenia la palabra, no hubiera sido negativo que el
!'B%ez entendiera de que estaban hablando. En la Corte Suprema se revirtié el fallo.

Oficio N°8509. Oficio de Ley Promulgatorio a S.E. la Presidenta de la Republica. Fue
promulgada con fecha 12 enero de 2010 por la Presidenta de la Republica Michelle
Bachelet. Ley N° 20.417.

87 Boletin 6747-12. El proyecto esta basado en cuatro ideas basicas:

(a) Disponer de un control jurisdiccional de las decisiones de la autoridad administrativa
ambiental; (b) Que este control esté a cargo de jueces especializados y no generalistas; (c)
Que el tribunal sea un organismo de integracion mixta; (d) Que dada su especializacién y
caracter Unico provea de decisiones predecibles, permitiendo certeza juridica para todos los
interesados.

8 veéase, SIERRA, Lucas, “Reforma de la Institucionalidad Ambiental”: Problemas y Oportunidades.
Santiago, www.cepchile.cl, Centro de Estudios Publicos, Documento de Trabajo N° 373-Septiembre-
2008.
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Por ultimo, no se puede sostener con propiedad la existencia una rama del derecho
si no existen los procedimientos y sanciones adecuadas.

Asi por ejemplo, el boletin 5654-12, que ha sido el esfuerzo mas serio que ha hecho
la doctrina en Chile por contribuir a incorporar un ordenamiento penal ambiental,
gue permita prevenir los grandes desastres ambientales o sancionar penalmente a
sus responsables, este afio cumplio tres afios en su primer tramite constitucional y

no registra movimiento.

No obstante la gran cantidad de normas juridicas y de los esfuerzos legislativos e
institucionales en curso, es que en nuestra opinion sélo cabe hablar de un derecho
ambiental incipiente que precisa de un compromiso bastante mas responsable del

gue se visualiza a la fecha.
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CAPITULO Il
RELACION DEL DERECHO AMBIENTAL CON EL DERECHO PENAL

Son muchos los paises que han incorporado un ordenamiento penal interno a
objeto de otorgar tutela al medio ambiente. Algunos con mas prolijidad que otros, no
obstante, la sancion penal al delito ambiental parece haber alcanzado el consenso

suficiente y necesario como para tomar la decision de incorporarla en Chile.

De hecho, como sefiala LIBSTER®, casi todos los cédigos penales del mundo
contienen, méas alla de su antigliedad, normas que hoy podrian calificarse como
ecoldgicas, a veces, quiza, forzando su interpretacion para tornarlas operativas
respecto de la problematica actual. Asi también, toda la legislacion moderna en
materia ecoldgica y ambiental, contiene, en alguna medida, disposiciones penales
gue buscan fortalecer la tutela y, a la vez, simbolizar la trascendencia de su objeto

frente a la comunidad que sera el ambito de su aplicacion.

En este sentido, siguiendo al mismo autor, el derecho penal del medio ambiente,
como “el conjunto de normas juridicas de contenido penal tendientes a la proteccion

del entorno en el cual el hombre vive y con el cual se relaciona”

Ahora bien, para comprender la relacién entre ambas disciplinas, es importante
consensuar, como sefiala TERRADILLOS®, “que la tutela penal del medio
ambiente se estructura sobre la base de una cadena, cuyo primer eslabén lo
constituye la accion conservacionista de los ciudadanos responsables y el ultimo,
se identifica con la intervencion punitiva del Estado. Entre los intermedios, juega un
papel de primer orden la actuacion de la Administracion Publica.”

8 LIBSTER, H, Mauricio, “Delitos Ecolégicos”, Buenos Aires, Editorial Depalma, 2da edicion,
Afio 2000, paginas 175-176.

% TERRADILLOS, B. Juan, “Derecho Penal del medio ambiente”, Madrid, Editorial
Trotta,Afio 1997, pagina 40.

46



En este sentido, y refuerza la idea anterior lo sefialado por RODRIGUEZ RAMOS®?,
en el sentido de comprender el derecho penal de un modo secundario,
complementario y subsidiario al actuar de la Administracion, cuyo obrar debe ser el
primer protector del medio ambiente. En sentido, a objeto de cumplir con los fines
de prevencién general y especial de la pena, el derecho penal sélo puede proteger
el medio ambiente reforzando la legislacion administrativa inmediatamente

protectora del mismo.

Asi, la relacion o vinculo de dichas disciplinas juridicas, debera asumirse pensando
siempre el derecho penal como la ultima ratio del sistema juridico, en su funcion
subsidiaria y fortalecedora de la eficacia normativa de otras disciplinas del derecho
qgue apuntan a tutelar idéntico objetivo y, en la entidad del fenédmeno ecoldgico y
ambiental considerada su gravitacion sobre los intereses colectivos y la condicidn
de vida misma, es innegable que el derecho represivo tiene un rol importante que

cumplir en esta tematica®.

l. DERECHO PENAL AMBIENTAL Y CIENCIA PENAL

Para aceptar la incorporacion de instituciones penales al derecho ambiental y sus
consiguientes consecuencias sancionatorias, resulta fundamental, resaltar
importancia de recurrir a la ciencia penal para justificar la rigurosidad propia del
delito penal y su aplicacion al delito ambiental. De otra forma, la legislacion penal
ambiental apareceria como un conjunto de normas casuisticamente reunidas y

arbitrariamente concebidas.

GARRIDO MONTT®, define la ciencia penal como aquella que tiene como objeto
de su estudio a un conjunto de normas juridicas y como fin hacer de ellas un
sistema coherente, determinando los valores cuya proteccion persigue, en qué

forma lo hace y con qué limitaciones para lograr una sociedad humanizada.

o1 RODRIGUEZ, R. Luis, “Derecho judicial, delitos y penas” Secundariedad del Derecho
Penal Ambiental, en Revista “lus Publicum”, Universidad Santo Tomas, Escuela Derecho,
Derecho Ambiental, N° 10,Afio 2003, paginas 97 a 105.

92 | IBSTER, H, Mauricio, obra citada, pagina 176.

9 GARRIDO MONTT. Mario, “Derecho Penal, Nociones Fundamentales de la Teoria del Delito”, Parte
General, Tomo I, Santiago, Editorial Juridica, Afio 1997, pagina 7.
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Por su parte, POLITOFF, ha sefialado que a la ciencia penal le corresponde la
aclaracion, andlisis y sistematizacion de las normas penales, las que, siendo parte
integrante del derecho penal objetivo vigente, constituyen el objeto de la ciencia
penal®.

Es asi, como el derecho penal del medio ambiente no interesaria si se considerara
como un simple conjunto de normas o reglas con vigencia formal independiente; en
verdad interesa en cuanto involucra siempre una experiencia juridica, esto es, en
cuanto conducta del hombre vinculada a una descripcion legal referida a valores o

intereses apreciados por la sociedad®.

Por otra parte, la ciencia penal se erige como uno de los pilares centrales para el
establecimiento de una nueva legislacion penal ambiental, sélo asi podra explicarse

y fundamentarse juridica y practicamente la tutela penal del medio ambiente.

La valoracion de determinadas conductas, la identificacion de aquellas que escapan
propiamente del ambito penal (como la decisién comercial de ejecutar determinado
proyecto), la ponderacién que se le asigna a determinados bienes juridicos, el
mayor o menor reproche de una accion relacionada con el medio ambiente junto a
la participacion activa y conciente de la ciudadania en la preservacion del medio
ambiente, son elementos que necesariamente deben estar presentes al momento

de desarrollar una normativa penal ambiental.

Il. DELITO PENAL Y DELITO CIVIL

Respecto a los principios o elementos fundamentales que informan la teoria del
delito, no nos detendremos. Nos conformaremos con repasar algunas definiciones y
centrar nuestro enfoque en el fundamento social que importa el establecimiento de
uno u otro delito. Basicamente, por el especial interés que presenta para nuestro
trabajo contribuir a fundamentar la urgente necesidad de establecer un

ordenamiento penal ambiental.

® POLITOFF, L. Sergio, “Derecho Penal”, Tomo |, Santiago, Editorial Juridica Conosur, Afio 1997,
Eéginas 10y 11.
® GARRIDO MONTT, Mario, obra citada, pagina 9.
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Sin perjuicio de los muchos conceptos que se han ofrecido para definir el delito

civil®®, como también al delito penal®’, nos resulta pertinente mencionar las razones

gue se han tenido en vista para su establecimiento.

Asi, se suele apreciar como fundamento del establecimiento de un delito penal, la
proteccion de un bien social que importa a la comunidad en general y en el delito
civil, la proteccién de bienes individuales. De esa forma, la sancién penal reparara
un dafio que se le ha ocasionado a la sociedad en su conjunto a través de la
respectiva pena, y la sancion civil, reparard un dafio particular que no trasciende al

ambito colectivo, a través de la correspondiente indemnizacién de perjuicios.

No es la opinién de todos los autores la distincion sefialada. Asi, RODRIGUEZ
GREZ, sostiene que tanto se altera la vida social como consecuencia de la
comision de un delito penal como de un delito civil, puesto que ambas conductas

alteran el orden juridico establecido®.

No compartimos la uUltima opinion. Nos parece que el delito penal encuentra su
fundamento Ultimo en un consenso social tacito, expresado en la voluntad de la ley,
en orden a asignarle a determinado comportamiento el maximo nivel de reproche, el
cual se expresa en un catalogo taxativo (se acordaron esas y no otras) de
conductas condenables. Por el contrario, creemos que el delito civil, importa un
consenso social que asimila la existencia de determinadas conductas que, no
obstante su ilicitud, no ameritan la asignacién de una pena® aparejada. La

tolerancia de la sociedad disminuye en el delito civil y desaparece en el delito penal.

9% RODRIGUEZ, G. Pablo; “Hecho del hombre, antijuridico (en cuanto contrario al sistema normativo),
imputable, que causa dafio y ejecutado con intencién de injuriar a otro faltando la diligencia debida”.
En “Responsabilidad Extracontractual’, Santiago, Editorial Juridica de Chile, pagina 117. RIPERT y
BOULANGER: “Acto dafioso intencional. La mayoria de las veces es al mismo tiempo un delito penal,
ya que la ley no esta dispuesta casi nunca a tolerar los actos destinados a perjudicar a otro. Pero
como no hay delito penal sin un texto que prohiba el hecho culpable, se encuentran actos
voluntariamente perjudiciales que no son castigados por la ley penal”

¥’POLITOFF, Sergio,:“Conducta, (accién u omisién), tipica, antijuridica y culpable.” Obra citada, pagina
211. ARTICULO 1, Cédigo Penal: “Toda accién u omisién voluntaria penada por la ley”.

% RODRIGUEZ, G. Pablo, obra citada, pagina 16.

% Ppodria constituir una excepcion el articulo 1535 del Cédigo Civil que consagra la clausula penal:
“Aguella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena,
gue consiste en dar, hacer o hacer algo en caso de no ejecutar o de retardar la obligacion principal”.
En todo caso, la naturaleza juridica de la clausula penal es la de una caucién y fruto de un acuerdo de
las partes, razon por la cual, no permite ser considerada como una excepcion.

49



Asi las cosas, el establecimiento de un delito penal ambiental, importa descifrar
también, el grado de tolerancia de las personas al dafio ambiental y por ende su
valoracion como bien juridico merecedor de tutela penal. ¢ Existe, se generard o no

se generara, el consenso social que precisa la tutela penal de todo bien juridico?.

lll.  EL DELITO AMBIENTAL COMO DELITO CIVIL

Para hablar de delito'® ambiental, es preciso identificar los elementos
diferenciadores que posee respecto del delito civil. Dado que al no encontrarse
penalmente consagrado en el cddigo penal o en una ley especial, no resulta desde

luego posible aun, hablar de delito penal ambiental.

Por otra parte, es posible afirmar que el delito ambiental, cuando no posee
tipificacion penal, se encuentra es estructurado sobre la base de los mismos
principios que el delito civil, es decir, la reparacion del dafio. La diferencia se
encontrara, en la determinacién de la naturaleza del dafio, que finalmente decidira

el sistema de responsabilidad civil aplicable.

Otro elemento en comln podria encontrarse en la formula de que se vale el
legislador para reparar el dafio en uno y otro delito. Asi, no obstante que la regla
general en materia de delitos civiles consiste en que su resarcimiento se materialice
en dinero, es preciso constatar la existencia de excepciones, *** por lo que se debe
concluir que la legislacién civil contempla tanto la indemnizacién del dafio en dinero

COmo en especie.

Lo mismo ocurre en la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, en la que, a
partir del Titulo 1l se disefia un Sistema de Responsabilidad por dafio ambiental,
que contempla en su articulo 3 ademas de la reparacion en dinero, la reparacion

material del medio ambiente.

1RODRIGUEZ, G. Pablo,; obra citada, paginas 455 a 463.: 1-Hecho del hombre-2- La antijuridicidad
del hecho del hombre-3- La imputabilidad del mismo-4- El dafio y -5- Relacién de causalidad entre el
hecho y su consecuencia dafiosa. Como se aprecia, salvo los casos de responsabilidad objetiva en
que se prescinde del andlisis de la culpabilidad, el Gnico elemento diferenciador entre ambos delitos
seria la naturaleza del dafio que determinaria el sistema de responsabilidad civil aplicable.

101 Se pueden considerar como excepciones el articulo 1555 del Cédigo Civil que ordena destruir la
obra o el articulo 46 de la ley 16.643 que ordena publicar a su costa una sentencia judicial. Citado por
RODRIGUEZ, G, Pablo, obra citada, pagina 344.
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Como se observa, la diferencia fundamental entre ambos queda fijada por la

naturaleza del dafio'®?

, lo que determinara el sistema de responsabilidad civil
aplicable, uUnico elemento diferenciador que observamos entre ambos tipos de

delito.

IV. TIPIFICACION PENAL DEL DELITO AMBIENTAL

Sin perjuicio de manifestar nuestra opinion, nos parece responsable remitirnos a
este respecto a las consideraciones que tuvieron en vista los profesores Matus,
Castillo, Ramirez y Orellana, al momento de plantear las insuficiencias del estado
actual del derecho penal ambiental chileno'®, en la investigacién que dio origen al
proyecto de ley Boletin 5654-12.

Sefialan los autores, que nuestra legislacion se encuentra en un estadio de
desarrollo del derecho penal ambiental que se podria denominar de

“prescindencia™®

, (Qque como sefialamos a propésito del analisis del derecho
ambiental en el derecho comparado, es buen ejemplo Argentina, Capitulo 1), en
que la regulacion penal de hechos que podrian considerarse como de
contaminacién o dafio ambiental, ha de buscarse en disposiciones del Cédigo Penal
y de leyes especiales, que no han sido establecidas directa e independientemente
con ese propdsito, sino con el de proteger otros bienes que, al momento de la
codificacion o al de dictarse las diversas leyes especiales, se consideraron como

dignos de proteccion atendiendo a la proteccion , penal de intereses generales®®.

Agregamos a lo anterior, que el desafio que implica tipificar penalmente el delito
ambiental, no so6lo importa desarrollar una ingenieria juridica que permita conciliar
la pacifica convivencia y a veces simultdnea de un ordenamiento ambiental civil,

administrativo y penal, sino también, una aptitud suficiente del ordenamiento penal

ambiental que posibilite efectivamente, prevenir y disuadir a los agentes

192 CORRAL, T. Hernan, “Dafio Ambiental y Responsabilidad Civil del Empresario en la Ley de Bases
del Medio Ambiente”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 23, N° 1, paginas 143 a 177, Afio 1996.

193 Obra citada, pagina 205 y siguientes.

194 Se sostiene por los autores que el orden penal ambiental chileno es similar al de Argentina, cuyo
caso analizan en detalle.

1% MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, paginas 205 y siguientes.
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contaminadores mas relevantes-(que por regla general serdn las empresas)- de
adoptar una conducta riesgosa, como a su vez, permita objetivar al maximo posible
las sanciones y mecanismos de determinacion de la responsabilidad, conservando
el interés del legislador civil en restaurar de alguna forma el medio ambiente

dafiado.

Es asi, como hemos considerado indispensable abordar determinadas materias que
estimamos, se encuentran intimamente ligadas a la posibilidad de establecer un
ordenamiento penal ambiental para Chile. Se esta de acuerdo, que son muchas las
variables que se deben analizar al momento de legislar para incorporar un
ordenamiento punitivo ambiental. Seran juridicas, econémicas, politicas, sociales,
culturales, cientificas, tecnoldgicas, etc., no obstante, para los efectos de explicar
nuestra propuesta final, asumimos practico abordarlas en este momento y a su vez,

analizar la legislacion penal ambiental de algunos paises.

V. EL DELITO PENAL AMBIENTAL EN EL DERECHO COMPARADO

Dada la gran cantidad de ordenamientos juridicos que poseen normas penales para
castigar los atentados al medio ambiente, nos parece ilustrativo, centrarnos en
aquellos que a nuestro juicio, han experimentado un grado de evolucion significativo
en comparacion a otras realidades del mundo. Asi, analizaremos los aspectos
fundamentales que informan la legislacién penal ambiental’® de los siguientes
paises: Alemania, Estados Unidos y Brasil. Esto, en razén de que el primero
(Alemania), ha sido calificado como el mas modernos de los sistemas penales
medio ambientales. El segundo, (Estados Unidos), por la evolucion que ha
experimentado en la objetivacion de la responsabilidad y, el tercero (Brasil), porque
ha sido escogido por los autores del proyecto Boletin 5654-12, como modelo de

regulacion a seguir para Chile.

Para analizar lo anterior, consideramos los siguientes aspectos que se encuentran
presente en cada una de las legislaciones de los paises que hemos mencionado;

Modelo de Regulacion, Técnica Legal empleada, Bien Juridico Protegido, Delitos de

1% seguiremos los parametros ofrecidos en el Proyecto de Ley, Boletin 5654-12, Matus, Castillo,

Ramirez, Orellana, obra citada, paginas 229 a 234.
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Resultado, de Peligro y de Mera Actividad, Delitos Dolosos y Delitos Culposos,
Responsabilidad de los Administradores, Responsabilidad de las Personas

Juridicas, Sanciones™®’ y Cuantia de las Multas.

A. Alemania

El ordenamiento penal ambiental de Alemania, ha sido calificado por TIEDEMAN?®,

como el mejor en el ambito del derecho comparado.

La afirmacién anterior, plantea ademas, que ha sido el ordenamiento que se ha

modernizado con mayor rapidez.

De esta manera, es necesario saber cudles, son los pilares centrales en que se

funda el sistema penal ambiental aleman.

1. Bien Juridico Protegido

El ordenamiento penal ambiental aleman, ha considerado como bienes juridicos
dignos de tutela penal y por lo tanto, ha ponderado con mayor importancia a los

siguientes bienes juridicos:

Agua

Aire

Ruido

Eliminacion de Residuos Peligrosos

Permisos de Instalaciéon

-~ 0 20 T w

Manipulacion no autorizada de combustible nuclear
Peligro en zonas de proteccion

> Q@

Grave puesta en peligro por emisién de veneno™®.

Salud de las personas'®.

197 a cursiva es nuestra. Nosotros agregamos las clases de sancion que contemplan algunas

Iegislaciones.

198 TIEDEMAN, K, “El nuevo derecho penal”, citado por BLANCO, L. Carlos, obra citada, pagina 48.
FUENTES, O. Flavio, obra citada, pagina 631.

19Agregamos dos mas, a los bienes sugeridos por FUENTES. La cursiva es nuestra. Entre otras
normas, el articulo 2 reza, “...que altere perjudicialmente el suelo, de modo que pueda resultar dafiada
la salud de una “persona’...flora...flauna...”. Cabe mencionar, que no existe una agravante en el
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j.  Reparacion del medio ambiente**.

K. Medio ambiente  considerado en su integridad

(Concentracion en el grave dafio ambiental*?).

No se advierte una proteccion especial al sistema administrativo ni tampoco se

advierten figuras destinadas a castigar la “prevaricacion ambiental.***”

2. Modelo de Regulacion

A diferencia de otros paises, como Brasil (que lo hizo a través de una ley especial),

Alemania decidio incorporar en su Cédigo Penal, un titulo especial para los delitos

114 (0 115y
o ( )-

contra el medio ambiente Delitos contra el ambiente

De esta manera, se ha privilegiado el efecto simbdlico de la pena ambiental por

sobre la elaboracion de una legislacion especial, ya que parece razonable pensar,

hecho que se dafie la salud de una persona, a ésta, se le asigna la misma tutela juridica que a la flora
o0 a los animales. Salvo la excepcién del articulo 330 inciso 1 en gue se eleva la pena general de cinco
afios a 10 afos, en el caso que se liberen sustancias tdxicas que pongan en peligro de muerte a una
persona.

La cursiva es nuestra, ya que existe una norma que da cuenta con absoluta claridad de la

importancia que le asigna el legislador penal ambiental de Alemania a la reparacién del medio
ambiente. El articulo 330 inciso 1 sefiala; “cuando el autor de los hechos haya voluntariamente evitado
la produccién del peligro o eliminado el factor perjudicial antes que el dafio fuere considerable”. En
esos casos el Juez puede, a su arbitrio, disminuir la sancién o dejarla sin efecto. Se trata de delitos de
manejo no autorizado de materias radiactivas, emisién de residuos, liberacién sustancias toxicas,
entre otros. Ademas, si el peligro se eliminé o desaparecié el factor condicionante del peligro, sin la
participacién del sujeto activo, se considerara suficiente con su esfuerzo voluntario y sincero para
Iograr el fin.
12 La cursiva es nuestra. Se puede destacar, la exclusion de la punibilidad respecto de aquellos
hechos que en razoén de la pequefia cantidad de desechos vertidos, puedan descartarse los efectos
nocivos sobre el ambiente y en especial sobre las personas, las aguas, el aire, el suelos los animales
¥1£)Iantas considerados utiles. Articulo 326 in,ciso 6. ) o )

Expresamente contemplada en el Boletin 5654-12 en el articulo 8 inciso 1 y 2 del Titulo Ill. No
obstante, la doctrina ha elaborado algunos criterios en los cuales el funcionario publico puede ser
responsable. Estos son: 1-Cuando como tal funcionario es emitente de contaminacion, sin contar con
las debidas autorizaciones, (ej. Contaminacion de aguas por trabajos municipales),-2-Cuando
tratandose de delitos medio ambientales comunes (en que no se exige el ser el administrador de
establecimientos), culposa o dolosamente otorga una autorizacion indebida-en los casos de delitos
especiales- el asunto es verdaderamente discutido, sobre todo porque resulta dificil admitir una autoria
mediata, -3- Cuando el funcionario esta en posicion de decidir y omite poner término a una
autorizaciéon para contaminar dictada errébneamente por él, o por otro funcionario, percatandose del
error, responde en las mismas condiciones anteriores, por omision, al considerarsele que actia en
“posicién de garante”; y,-4- Cuando el funcionario (obligado por ley) no interviene para poner término a
una contaminaciéon punible ejecutada por terceros: aqui también se considera al funcionario en
posicién de garante. Citado por MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria
Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, pagina 85.

114 | a incorporacion de este Titulo (IIl) , se hizo formalmente el 28 de marzo de 1980, con vigencia
desde el 1° de julio del mismo afio.
115 Articulos 324 a 330 del Cédigo Penal Aleman.
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que la incorporacién directa al Cédigo Penal de una normativa ambiental importa

una amenaza visible y con mayor poder disuasivo.

Naturalmente, esa decisién ira aparejada en cada pais del analisis del estado de su
ordenamiento ambiental interno. Asi, si la normativa administrativa es extensa,
excesivamente técnica o si también se pretende extender la tutela penal a la
administracién''®, se hace aconsejable, desarrollar una legislacién y reglamentacion

especial al efecto.

3.  Técnica Legal Empleada

La mayoria las normas del articulado del Titulo relativo a los delitos contra el
ambiente, supone como elemento del tipo la “infraccion de deberes juridico-
administrativos”. El Gltimo articulo de dicho titulo (13 letra d), sefiala lo que debe
entenderse como deber juridico administrativo; “Aquellos encaminados a la
proteccion, frente a influjos o nocivos, del medio ambiente, especialmente de las
personas, fauna, flora, agua, aire o suelo y que resulten de disposiciones juridicas,
resoluciones judiciales, actos administrativos, obligaciones susceptibles de

ejecucion o determinados contratos publicos”.

Como se aprecia, las fuentes de la punibilidad de un hecho son bastantes amplias y
dan cuenta de una concepcion sistémica del delito ambiental y de la complejidad de

su configuracion.

Las Unicas excepciones'’ a la formula general escogida por el legislador alemén,
consisten en férmulas genéricas tales como; “El que sin autorizacion'*®”(...) “el que

sin hallarse autorizado”(...)“o0 aquél que™**(...).

18 por Ejemplo, Boletin 5654-12, “De los delitos que afectan el correcto funcionamiento del Sistema

de Evaluacion de Impacto Ambiental”.

17 324 inciso 1, 325 inciso 1, 327 inciso 2, 328 inciso 1,

18 En |o relativo a la necesidad de resolver si la remision al ordenamiento administrativo constituye un
elemento del tipo o de la antijuridicidad, MATUS, CASTILLO, RAMIREZ Y ORELLANA, sefialan que,
“Se admite en Alemania que cuando la ley hace especifica referencia al actuar contra una
reglamentacion determinada o sin o contra la respectiva autorizacion-como sucede en la mayor parte
de las figuras medio ambientales, ejemplo, 324a, 325, 325a etc.,-estarfamos ante un elemento
normativo del tipo, pero cuando la ley sélo hace una referencia a un actuar indebido, como lo hacen
los articulos 324 y 326,-entonces la remision seria directa a la antijuridicidad, y el error acerca de la
existencia y del alcance de las prohibiciones y autorizaciones respectivas deberia regularse conforme
a las estrictas reglas del error de prohibicién. Obra citada, pagina 76 y 77.
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Ademas, la técnica alemana ha sido criticada por ser excesivamente compleja,
casuistica e insuficiente en su cobertura'®. No obstante, coincidir también MATEO,

en que es la mejor.*?.

Con todo, el Tribunal Constitucional Aleman, propone y elabora las denominadas
“clausulas de remision inversa”, a través de las cuales se intenta que los infractores
de la disposicion complementaria del tipo penal sepan que la misma se encuentra
castigada por una ley penal mediante una clausula de remision a la misma que se

hallaria en las disposiciones administrativas®.

4, Delitos de Resultado, de Peligro o de Mera Actividad.

123

Los delitos de resultado encuentran consagracion normativa en algunos casos

del articulado, siendo la regla general, la utilizacion de figuras de peligro, tanto de

124

peligro concreto como de peligro abstracto™", siendo algunos casos mas tangibles

la posibilidad del dafio que en otros'®.

d126

También se contemplan algunas figuras delictivas de mera actividad™", por ejemplo

en los casos de ejecucién no autorizada de proyectos™?’.

119 E| primero (Articulo 324 incisol”, se refiere al que sin autorizacién contamine las aguas o de

cualquier otro modo altere perjudicialmente sus cualidades. El segundo, (articulo 325 inciso 1), se
castiga al que sin hallarse autorizado, maneje, almacene, deposite, deje escapar o de otro modo se
desprenda, fuera de las instalaciones destinadas al efecto. El tercero (articulo 330) se castiga a aquel
que vierta o libere productos que puedan contener o producir sustancias toxicas, poniendo a otra
persona en peligro de muerte o de sufrir un grave dafio o poniendo a un gran niamero de personas en
eligro de sufrir un dafio.
2 BLANCO, L, Carlos, Obra citada, pagina 48.
2L \MARTIN M,. Ramon, obra citada, pagina 227.
122 SANTANA, V. Dulce Santa Maria, “El Concepto de la Ley Penal en Blanco”, Buenos Aires, Editorial
Ad-Hoc, Afio 2000, pagina 43.
123 POLITOF, L. Sergio, obra citada, pagina 233, “Aquellos en que la ley describe una conducta que
trae consigo la efectiva destruccién o menoscabo de un bien juridico”.
1245 ARRIDO MONTT. Mario, “Los delitos de peligro concreto son aquellos que requieren que se haya
creado un efectivo riesgo para el bien juridico protegido. Los delitos de peligro abstracto, son aquellos
gue no requieren que la verificacién de si la accion estuvo en real posibilidad de lesionar al bien objeto
de proteccion.”
% Ejemplo de Peligro Abstracto, Articulo 328 inciso 3. Ejemplo de Peligro Concreto, Articulo 330 letra

c
126 GARRIDO MONT, Mario, “Son aquellos que se consuman con la estricta y sola realizacion de la
accién en gque consisten o por incurrir en la omision respectiva”.

127 Ejemplo Delito Mera Actividad, Articulo 327 inciso 1.

56



5. Delitos Dolosos o Culposos

El sistema penal ambiental de Alemania, no emplea expresiones tales como
“dolosamente’?®, “a sabiendas”, “maliciosamente”, por lo que debe entenderse que,
concurriendo la infraccion al deber juridico-administrativo que corresponda vy
comprobado el nexo causal en el caso de que se precise del dafio en los delitos de
resultado o la creacidn de la situacion de riesgo en los delitos de peligro o la accién
u omision necesaria para consumar el delito de mera actividad, se debe aplicar la

sancion.

No obstante, se establece correlativamente a cada uno de los delitos, el
correspondiente delito culposo, el cual permite aminorar la sancién probando la
debida diligencia o cuidado en cada uno de los delitos.

6. Responsabilidad de los Administradores

No contempla el articulado disposiciones especiales para determinar la
responsabilidad de los gerentes, administradores o directores en los delitos

cometidos en el ambito de una organizacion empresarial*?°.

Sin embargo, la doctrina mayoritaria encabezada por ROXIN™, suele reconocer la
posibilidad de imputar los actos de los funcionarios menores a los administradores
de una empresa, (mediante la teoria del autor detras del autor)

7. Responsabilidad de la Personas Juridicas

La legislacion punitiva ambiental de Alemania, no le dedica disposiciones
particulares a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Esto, porque en

128 ge advierte una sola excepcion, en el articulo 326 inciso 2, que sefiala “aquel que infringiendo
deberes-juridicos-administrativos, no entregue los desechos radioactivos, es sancionado con pena
privativa de libertad de hasta tres afios o mula, en caso de comisién dolosa y de privacién de libertad
de hasta un afio o multa en caso de comision imprudente”. Articulo 326 inciso 2.

129 Esta clase de responsabilidad esta expresamente contemplada en el Proyecto de Ley, Boletin
5654-12 en sus articulos 15y 16.

130 véase, ROXIN, Claus, “Autorfa y Dominio del Hecho en Derecho Penal”, pagina 268, Traduccion
de la 62 Edicién alemana por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano de Murillo, Marcil Pons,
1998. Citado por autores Boletin 4256-12 que sanciona los delitos contra el medio ambiente cometido
por Personas Juridicas, patrocinado por las Diputados, Denise Pascal Allende y Clemira Pacheco
Rivas.
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este pais, rige plenamente el principio “societas delinquere non potest”, no
obstante, algunos autores observan un importante avance del derecho
administrativo sancionador o contravencional que admite la imposicion de

sanciones a las personas juridicas.

Con todo, se sostiene por los profesores MATUS, CASTILLO, RAMIREZ Y
ORELLANA, que la facultad del juez de imponer una multa administrativa a las
personas juridicas podria importar una responsabilidad penal indirecta de para

éstas™?.

Por su parte, la Jurisprudencia alemana ha oscilado entre la teoria del hecho
basado en un aparato organizado de poder, a una perspectiva top-down, que llevan
en todos los casos a considerar en “primera linea de responsabilidad” a los
gerentes y directivos de la empresa y a los subordinados, “sélo en caso

excepcionales™?”.

8. Sanciones

En esta materia, el articulado penal ambiental de Alemania, contempla dos tipos de
sanciones: La carcel o la multa. La caracteristica particular, consiste en que son de

cardcter alternativo, se aplica una o la otra'®,

La alternancia no esta asociada a la gravedad del delito, por cuanto se plantea una

|134

rebaja proporcional™" en el caso de que la comisidén sea culposa, tanto a la pena

privativa de libertad como a la multa.

1 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Marfa Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, pagina 82.

132 CHO, Byung-Sun, “Cuestiones de causalidad y autoria en el derecho penal del medio ambiente
coreano y japonés, desde la perspectiva del derecho comparado, en Revista Penal 4 (1999), 42-53,
paginas 42 y siguientes. Citado por MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R.
Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, pagina 84.

133 Excepcién. Articulo 330 inciso 1. “En el caso de peligro de muerte para las personas”, sélo se
establece la pena de carcel.

134 Ejemplo, el articulo 327 inciso 1, sanciona con una pena de cinco afios o multa (que no se
determina en la ley) a quien explote una instalacién nuclear sin la respectiva autorizaciéon o
infringiendo un deber juridico-administrativo, y si la comision es culposa, la sancién privativa de
libertad es tres afios o una multa inferior.
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El caracter alternativo de la pena supone entonces, consideraciones relativas a la
finalidad especifica de la sancion penal ambiental, pues, serd el juez quien
determine la sancion a aplicar ponderando los beneficios que una y otra reportan en

el caso concreto para el sistema penal ambiental.

9. Cuantia de las Multas

La formula de que se vale el legislador aleman es de dias-multa, cuya
manifestacion mas severa es la condena que va desde setecientos treinta a mil
cuatrocientos sesenta dias-multa, en caso de que el resultado sea la muerte

producto de una actividad contaminante™®®.

B. Estados Unidos.

Los Estados Unidos han sido pioneros en esta area del derecho, implementando el
mas ambicioso y extenso programa conocido por el derecho ambiental comparado.
Los debates que se han generado en torno a la construccion del tipo penal, a las
estrategias de investigacion y defensa, y a la responsabilidad penal de las personas
juridicas y de sus ejecutivos han servido para la delinear el trascendente rol que el

derecho penal desempefia en la proteccién del medio ambiente™®.

Asi, corresponde revisar los aspectos fundamentales que gobiernan el sistema

penal ambiental en EE.UU., tal como se hizo con Alemania:
1. Bien Juridico Protegido
A este respecto, se hace necesario destacar tres cosas fundamentales: a.

Proteccion Constitucional al medio ambiente; b. Tradicion del Common Law; y c.

Triple Objeto de Proteccion.

1% Articulo 305 “Formas Agravadas”, n° 4 letra b Cédigo Penal Alemén.
1% MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, pagina 180 y siguientes.
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a. Proteccién Constitucional al medio ambiente en EE.UU

De la combinacion de lo que sefiala la Quinta Enmienda de la Constitucion Federal
de los Estados Unidos, la Novena Enmienda y la Decimocuarta enmienda, se

desprende que existiria una proteccion téacita al medio ambiente®®’.

Se concluye
gue al amparo de ciertos criterios hermenéuticos de interpretacion sobre las citadas

disposiciones es posible arribar a dicha conclusién.

b. Tradicion del Common Law

Las diferencias del sistema del Common Law'®®, son considerables respecto del
sistema continental. Desde luego, las instituciones juridicas que contempla supone
la existencia de rasgos culturales ajenos a nuestro derecho y que no resultaran
faciles de compartir. Por lo que su estudio resulta de enorme utilidad, si se tiene en
consideracion que las especiales caracteristicas del derecho penal ambiental y lo
nuevo de su regulacion precisa de un conocimiento global de las distintas
instituciones y férmulas que se han ideado en otros paises, no obstante lo ajenas

gue nos puedan resultar.

En este sentido, el rol de la ley penal en EE.UU importa la creacién de hipétesis
abstractas que naturalmente influirdn en la proteccidn del bien juridico afectado, no
obstante, en Ultima instancia, el bien juridico deberd ser protegido por el juez con

las particulares reglas del common law.

Asi, resulta aconsejable, al analizar los bienes juridicos que la normativa ambiental

de Estados Unidos protege, considerar la situacidon politica y la influencia

137 Quinta Enmienda; “Ninguna persona sera privada de la vida, de la libertad o propiedad sin el

debido proceso legal; nadie serd desposeido de su propiedad privada para el uso publico sin la
adecuada compensacién.-Novena Enmienda; “La inclusién en la Constitucion de ciertos derechos no
se interpretard como una negociacién o merma de otros previamente adquiridos por la poblacion.-
Decimo Cuarta Enmienda; “Ningun Estado dictara o promulgara ley alguna que reduzca los privilegios
o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; Ningun Estado privara a persona alguna de
su vida, libertad o propiedad sin el debido proceso legal; Ningin Estado negara a persona alguna,
dentro de su jurisdiccién, del derecho de igualdad ante la ley. Citado por BLANCO, L. Carlos, obra
citada, pagina 80.

138 Doctrina del Stare Decisis, “Los fallos dictados por los tribunales de justicia, son fuente de derecho
y vinculan a los casos posteriores, en la medida que los hechos de ambos casos presenten cuestiones
de derecho similares. Si los hechos de los casos son diferentes y los puntos de derecho controvertidos
también son distintos, las Cortes entonces se encuentran autorizadas para distinguirlos y para
apartarse de los precedentes. Citado por, MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ,
R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, pagina 172.

60



economica de este pais en el mundo, los efectos que ocasiona su actividad
industrial en la contaminacion mundial y por tanto, la intima relacion que existe
entre la realidad particular de Estados Unidos y su sistema de proteccion penal.

C. Triple Objeto de Proteccién

Dada la intima relacion que existe entre la infraccion de la norma administrativa y el
delito penal, como a su vez, la circunstancia que el ordenamiento penal ambiental
protege tanto al medio ambiente considerado en su integridad, como también la
salud y la vida de las personas, es posible sefialar que el ordenamiento ambiental
penal de Estados Unidos posee un triple objeto de proteccion: 1) La Salud y la Vida
de las personas; 2) El Medio Ambiente considerado en su integridad; y 3) La
integridad del Esquema Administrativo.'*

2. Modelo de Regulacion Seguido.

La tutela juridica del ambiente se configura de un modo disperso, no siempre
armonico, a través de leyes sectoriales en las que se incluyen preceptos penales, e
incluso mediante la aplicacion extensiva de normas penales de caracter general, en

un principio previstas para otros fines**.

Estas leyes no se limitan a la creacion de delitos ambientales, sino que mas bien
introducen todo un régimen regulatorio ambiental sobre una actividad, sustancia, o
componente ambiental. Es decir, el delito ambiental ha sido considerado como una

herramienta mas en el régimen juridico de proteccién ambiental***.

1% Se sefiala que la directa relacion que existe entre ilicito administrativo y delito ambiental,

configuraria un bien juridico especial, “La integridad del Sistema Administrativo que establece los
mecanismos de proteccion ambiental”. MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R.
Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, pagina 185.

140 BLANCO, L, Carlos, Obra citada, pagina 81.

1“1 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, pagina 183.
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3.  Técnica Legal Empleada

En Estados Unidos, la infraccion de la norma administrativa desempefia un papel
clave en la configuracion del delito penal, ya que, salvo en los casos de delito de

peligro, la infraccidon administrativa es también delito ambiental

En consecuencia, las infracciones a la ley, los reglamentos, y/o los permisos

ambientales pueden ser objeto de sanciones administrativas civiles, y/o penales'*.

4, Delitos de Peligro, de Resultado o de Mera Actividad

Especial importancia revisten en el derecho penal ambiental de Estados Unidos, los
denominados delitos de peligro concreto “Knowing endangerment”, los cuales,
teniendo en consideracion que este sistema atiende mas a la intencionalidad del
sujeto que a la gravedad del dafo, exige ademas de la infraccién de la norma o
permiso ambiental, que éste actle con el conocimiento que coloca a otra persona
en peligro inminente de muerte o lesiones serias. Destacamos este tipo de delitos

ya que son los que llevan aparejadas las sanciones mas severas del sistema'*’.

Ademas, pueden mencionarse como delitos de mera actividad la entrega de

informacion falsa o la omision de entrega de informacion a la autoridad.

5. Delitos Dolosos y Culposos
Como sefialamos anteriormente, el sistema punitivo ambiental centra el reproche de
la accion en la intencionalidad y conocimiento de la accién, mas que en la gravedad

del dafno ambiental.

Resulta particularmente interesante este punto, dado que la mayoria de las leyes

exigen que ésta se haya violado “con conocimiento” o “maliciosamente”, conceptos

12 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, pagina 185.

143 | levan aparejadas penas de hasta 15 afios de carcel y US$ 250.000 de multa. En el caso que el
autor del delito sea una organizacién, las multas penales pueden ascender hasta US$ 1.000.000.
Citado por MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA,
C. Marcos, obra citada, pagina 187.
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gue, de acuerdo a lo que han estimados las Cortes*, se encuentren destinados a
descifrar si el agente del delito actio en conocimiento de las circunstancias facticas
del delito. Este asunto, cobra particular importancia en la determinacién de la
responsabilidad en los distintos niveles de decision empresarial, dado que, en el
ambito de sus competencias, niveles y funciones, cada uno poseera un

conocimiento nulo, parcelado o completo de la accién.

Asi, las Cortes han exigido que el agente posea un conocimiento sobre el trasfondo
factico del hecho punible y no han exigido prueba sobre la intencion especifica del

agente de violar la ley***. Sélo se exige un dolo genérico™*°.

Cabe agregar también, que de acuerdo a una construccion jurisprudencial, el
conocimiento de los puntos de derecho puede presumirse, cuando se trata de

sustancias inherentemente peligrosas™’.
6. Responsabilidad de los  Administradores

Citaremos a este respecto algunas consideraciones relativas a la “Doctrina del

Ejecutivo Responsable™*®”,

El origen de esta doctrina se encuentra fuera del ambito ambiental, en dos casos**’
decididos por la Corte Suprema. Con todo, ante la rigurosidad de esta doctrina, las

Cortes han asumido con cautela su aplicacion el ambito del delito ambiental.

4 Ejemplo, United Status v/s Kelly 1,, 167 F.3d 1176 (7" Cir. 1999). No se exigi6 que el agente

conociera la definicion del toxico que transportaba, sino que tuviera una idea general de las
caracteristicas peligrosas de la sustancia.

145 Este punto nos lleva a estudiar, de acuerdo a nuestra legislacién penal, la incidencia del error de
tipo o de prohibicion en la comision del delito. Véase- NOVOA, M. Eduardo, “Curso de Derecho Penal
Chileno”, Santiago, Editorial Juridica de Chile, Afio 1966, Tomo | pagina 46.

8 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, pagina 191.

7 Doctrina de los delitos contra el Bienestar Publico.

148 ver. s. Wolf, Journal of Land Use & Environmental Law Fall, 1993; Finding An Environmental Felon
Ander The Corporate Veil: The Responsable Corporate Officer Doctrine And RCPA, 9 J. Land Use &
Envtl. L.1, 1993; B. Hartman y C. De Monaco, The Present Use of The Responsible Corporate Officer
Doctrine In The Criminal Enforcement of Environmental Laws, 23, ELR 10145, 1993, citado por
MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos,
obra citada, pagina 195.

149 United Status v/s Dotterweich, No obstante, ser un fallo divido, la Corte sostuvo que el Presidente
de una Compafiia podia ser condenado por los actos de sus subordinados, quienes distribuyeron
droga adulterada. Dado que se infringié un “Estatuto de Bienestar Publico” (doctrina de delitos contra
el bienestar publico, en que los puntos de derecho pueden presumirse cuando las conductas tratan
con sustancias inheremente peligrosas), por lo tanto, no interesaba la posicion subjetiva del agente. A
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Es asi como para morigerar dicha rigurosidad, han surgido dos doctrinas. La
primera*®, que sefiala que es posible imputarle conocimiento a un ejecutivo que
deliberadamente establece una estructura interna de comunicaciones tal que le
impide entrar en contacto con informacién ambiental.

La segunda®™!

, permite imputar conocimiento a un ejecutivo que deliberadamente
ha preferido ignorar los informes y comunicaciones con informacion ambiental de

sus subalternos.

7. Responsabilidad de las Personas Juridicas.

Caracteristica fundamental estatuto penal aplicable a las personas juridicas en
Estados Unidos, es que la sancion se encuentra establecida respecto de las

sociedades y no sobre sus gerentes o directivos. He aqui la trascendencia de la

152

doctrina mencionada™“, en cuanto se apunta a sancionar a individuos concretos y

no a las personas juridicas, en los casos de delitos ambientales.

Ahora bien, en estricto rigor, la prueba de que se ha empleado la debida diligencia

153”

en la “posicion de garante por parte del ejecutivo, deberia eximir de toda

responsabilidad penal a la sociedad.

su vez, en United Status v/s Park, el gerente general de una distribuidora de alimentos fue condenado
por distribuir comida infectada con raticida, descubierta en una bodega de la compafiia. La Corte
sefialé que el acusado tenia, por razon de su posicion en la empresa, tanto la responsabilidad como la
autoridad para prevenir la infraccion o para corregirla con prontitud. Citado por MATUS, A. Jean
Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada,
Pséogina 196.

Doctrina de la Ceguera Deliberada “will-full blindless. Citado por MATUS, A. Jean Pierre,

CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Marfa Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, pagina 196.
151 Doctrina del Indiferente Temerario, “reckless indifference. Citado por MATUS, A. Jean Pierre,
CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, pagina 196.
152 «\Responsable Corporate Office” 0 “Doctrina del Ejecutivo Responsable”
153 En este sentido, el XIlIl Congreso Internacional de Derecho Penal celebrado en el Cairo de 1 al 7 de
Octubre de 1984, determind que las reglas de omisién impropia pueden ser de gran utilidad para
problemas de imputacion para la responsabilidad de los 6rganos directivos, superiores jerarquicos en
la organizacion empresarial, pues es la clave del incremento de la eficacia preventiva del Derecho
Penal individual ha de buscarse en los delitos omisivos, concretamente en estructuras de omision
impropia. La figura de la omision impropia, se centra en funcién al vértice de la estructura societaria
pues busca la responsabilidad del titular de la empresa. Esta via de imputacién busca la posicién de
garantia a los directivos que ostentan cargo de representacion de una empresa y que no intervinieron
activamente en la infraccién penal, o no han podido probarlo que asi fue, sin embargo, por su posicién
al frente de la empresa son garantes frente al bien juridico que esta en su ambito de proteccion.
Fundamentos, Proyecto de Ley-Boletin 4256-12, obra citada, pagina 9.
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8. Sanciones

Las sanciones que se establecen en un proceso penal por la comisiéon de un
delito ambiental, van mas alla de la céarcel y persiguen objetivos diversos. Entre

las mas relevantes esta, la reparacion del medio ambiente.

Se debe sefalar al respecto, que una empresa que ha sido condenada por un
delito ambiental, se encontrara en la obligacion de limpiar toda contaminacion
resultante de su infraccion. Se debe sefialar que los montos involucrados en la

reparacion del medio ambiente, supera'®* por lejos los de una multa penal*>.

Lo anterior, cobra gran importancia a proposito de la posibilidad que contempla el
ordenamiento ambiental en EE.UU, en orden que los fiscales puedan negociar
con las empresas bajo investigacion. Por ejemplo, una empresa puede
comprometerse a un nivel de reparacion mayor al exigido por la ley, a cambio de

que el fiscal**®

no persiga su responsabilidad penal en juicio o reduzca los cargos.
Otro tipo de sanciones dice relacion con el ingreso de la empresa a una “lista
negra” en la cual se ve impedida de recibir subsidios o0 asistencia del gobierno y
de celebrar contratos de abastecimiento o de servicios con las agencias del
gobierno federal, como también, con el deber de aquellas empresas que se
transan en la bolsa, de liberar al publico determinada informacion ambiental,
como por ejemplo, los efectos materiales que produce el cumplimiento de las

normas ambientales sobre su capital, ingresos o posicién competitiva™’.

1% Asi, la maxima multa penal que podra imponer sera de US$ 1.000.000 por cada violacién. Aquellos

casos de delito de peligro concreto, en los cuales se coloca a otra persona en peligro de muerte o de
lesiones corporales seria. Por su parte, la reparacién del medio ambiente puede alcanzar cifras
exorbitantes.

1% MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, pagina 199.

1% En todo caso su discrecionalidad no es absoluta, requiere de la concurrencia de otras autoridades
federales y estatales en la determinacion de los niveles de reparacion. MATUS, A. Jean Pierre,
CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, pagina 199.
%7 17 C.F.R. 229.101, Citado por, MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R.
Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, pagina 201.
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9. Cuantia de las Multas

Como hemos sefalado, las multas penales, sin perjuicio de la aplicacion de otras
medidas de orden econdmico, como multas administrativas o la reparacién misma
del medio ambiente, -que como sefialamos, sera inmensamente superior a la multa
penal-, para el caso de que el agente contaminador sea una empresa, puede llegar

ha significar el pago de US$. 1.000.000 por cada violacion.**®

En el caso de que el agente contaminador sea una persona natural, la multa puede

ascender a US$ 250.000 y doblarse en caso de reincidencia.

C. Brasil

En el marco de una progresiva toma de conciencia por parte de la sociedad
brasilefia de la magnitud del problema ambiental que aqueja a ese pais, han sido
decisivos para que ocurra, hechos de relevancia internacional tales como la
progresiva devastacion de la Amazonia de la selva Atlantica, la desertificacion
extensa de zonas del nordeste y sur, la degradacion de las playas y los frecuentes
incendios®.

Como mencionaramos anteriormente, el proyecto de ley Boletin 5654-12, ha
escogido como modelo a implementar en Chile, el sistema de regulacion especial

del medio ambiente que posee Brasil.

Compartimos la elecciéon de Brasil realizada por los profesores que investigaron y
analizaron en el derecho comparado las cualidades de distintos sistemas penales
ambientales del mundo,™®® a objeto de encontrar aquél que pudiese aportar a la
creacion y desarrollo de nuestra propia legislacion penal ambiental. Esto,
fundamentalmente porque posee las dos caracteristicas centrales que a nuestro

juicio debe seguir Chile y que algunos autores le han atribuido al sistema penal

%8 gera en aquellos casos de peligro concreto, que como dijimos, son aquellos que ademas de la
infraccién de la norma o permiso ambiental, se coloca con conocimiento a otra persona en peligro de
muerte o de sufrir serias lesiones corporales.

1%9 BLANCO, L, Carlos, Obra citada, pagina 68.

180 E| trabajo de los Profesores Matus, Castillo, Ramirez y Orellana, comprende el analisis y estudio de
los ordenamientos penales ambientales de Inglaterra, EE.UU, Argentina, Brasil y Espafia.
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ambiental brasilefio; Ser un modelo reparador y que privilegia la pena alternativa a

la carcel*®*.

1. Bien Juridico Protegido.

El concepto de medio ambiente, dado por la Ley n® 6.938 de 1981'%, es la que
define el medio ambiente. Definicion de la cual puede desprenderse una
concepcion marcadamente eco-céntrica, que importa la consagracion de una tutela
propia, autbnoma y especial para el medio ambiente.

Esta tutela autbnoma del medio ambiente, importa asegurar, como destaca la
doctrina’®®, que el bien juridico no es mas la salud y la vida de las personas, sino, el

propio medio ambiente.

PASOS DE FREITAS'™, en la misma linea, sefiala que el bien juridico a ser
protegido es el medio ambiente, de forma autébnoma, pues su mantenimiento es
indispensable para la propia supervivencia del hombre. No se trata de proteger la
salud o el patrimonio, como en los antiguos codigos penales latinoamericanos,
influenciados por el derecho de Europa continental.

Por otra parte, los autores del Boletin 5654-12 sefalan que el legislador brasilefio
atiende mas a los objetos que existen en el ambiente que a los medios del
ambiente a la hora de clasificar conductas delictivas, distinguiendo entre delitos

contra la flora, la fauna y el patrimonio cultural, a los que considera objeto de

1 111 Congreso de jueces del MERCOSUR: “Cumplimiento de la ley y ejecucién de sentencias”

Comision lIl: Derecho Penal Ambiental Presidente: Dr. Miguel Angel Caminos Vicepresidente 1: Aidee
Véazquez Villar Vicepresidente 2: Narciso Juan Lugones Expositores: Eladio Luiz Da Silva Lecey
(Desembargador aposentado do TJRS — Profesor direitoPenal e Ambiental — Diretor da Escola
Brasileira de Direito e Politica Ambiental do Instituto O Direito por um Planeta Verde — Brasil). Buenos
Aires, 7 de noviembre de 2008.

162 £| articulo 3 de la citada ley sefiala, “El Medio Ambiente es el conjunto de condiciones, leyes,
influencias, alteraciones, o interacciones de orden fisico, quimico y bioloégico, que permite, abriga y
rige la vida en todas sus formas.

111 congreso de jueces del MERCOSUR: “Cumplimiento de la ley y ejecucion de sentencias”
Comision lIl: Derecho Penal Ambiental Presidente: Dr. Miguel Angel Caminos Vicepresidente 1: Aidee
Véazquez Villar Vicepresidente 2: Narciso Juan Lugones Expositores: Eladio Luiz Da Silva Lecey
(Desembargador aposentado do TJRS — Profesor direitoPenal e Ambiental — Diretor da Escola
Brasileira de Direito e Politica Ambiental do Instituto O Direito por um Planeta Verde — Brasil). Buenos
Aires, 7 de noviembre de 2008, pagina 2.

184 PASOS DE FREITAS, Vladimir, “Responsabilidad por Dafio Ambiental-caso Brasil”. Documento
Instituto Nacional de Ecologia. Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, México, pagina 6.
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proteccion independientes del ambiente en si. Afirman, también que los delitos de
grave contaminacion al medio ambiente contarian con régimen juridico particular en
el Titulo 11.*°

Ademas, respecto de dichos delitos, tampoco seria tan clara®®® la tutela auténoma
del ambiente, ya que para el legislador, el bien juridico protegido no es Unicamente
el medio ambiente, sino principalmente la salud de las personas y la vida animal y
vegetal, cuya puesta en peligro o dafio son los hechos constitutivos del delito de

contaminacion.®’

Ahora bien, la ley se encuentra divida en cinco secciones, entre las que también se
considera como bien juridico protegido el correcto funcionamiento de la

Administracion, (Seccién n° 5)'°,

2. Modelo de Regulacion Seguido.

El modelo en este pais ha consistido en la creacién de una ley penal especifica
para crimenes ambientales. Se trata de la Ley 9.605 de 12 de febrero de 1998, que
establece sanciones penales y administrativas como consecuencia de conductas

atentatorias contra el medio ambiente.

Se sefiala que las ventajas de optar por una ley especial son evidentes. Primero;
porgue contribuye a la uniformidad de las penas. Segundo; permite una divulgacion
y publicidad mas clara y mas sencilla de la norma penal. Tercero; posibilita la
posibilidad de modernizar las sanciones, y Cuarto; porque facilita la modificacién de

las leyes penales si con el paso del tiempo eso se revelase necesario'®.

185 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.

Marcos, obra citada, pagina 102.

1% Sefialan los autores que sélo el delito del articulo 60, de explotacién de establecimientos
industriales, parece responder a la idea de proteccion del medio ambiente en si.

7 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Marfa Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, paginas 102-103.

188 | a parte especial de la ley 9.605 fue dividida en capitulos. El capitulo V trata de los crimenes. La
seccién 1 dispone sobre la fauna. La jurisprudencia venia revelandose rigurosa. EI namero de
condenas era grande y las penas elevadas. En la seccion Il estan previstos los crimenes contra la
flora. La seccion Ill trata del crimen de polucién y otros crimenes ambientales. La seccién IV regula los
delitos contra el ordenamiento urbano y el patrimonio cultural. Aqui la innovacion es total. Finalmente,
la seccion V protege de los delitos contra la administracién ambiental.

%9 11l congreso de jueces del MERCOSUR: “Cumplimiento de la ley y ejecucién de sentencias”
Comisién |Il: Derecho Penal Ambiental Presidente: Dr. Miguel Angel Caminos Vicepresidente 1: Aidee
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Con todo, se advierte que el sistema en Brasil atn continta confuso'’°.
3.  Técnica Legal Empleada.

La técnica escogida por Brasil, debe analizarse sobre la base del “principio de la
insignificancia”, que al decir de TOLEDO'", tiene por objeto excluir la tipicidad en

los casos de pequefia relevancia.

Asi, segln este principio, que se revela por entero por su propia denominacion, el
derecho penal, por su naturaleza fragmentaria, va solamente hasta donde sea
necesario para la proteccion del bien juridico. No debe ocuparse de bagatelas. Por
ejemplo, el hurto de un pan, por su valor bajo, no tiene significado para el Derecho
Penal. La cuestion que se plantea consiste en determinar si un crimen ambiental

puede ser considerado insignificante. ¢ Habra dafio ambiental sin relevancia?

Se refuerza lo sefialado, sosteniendo que en la Ley Ambiental brasilefia, los delitos
de contaminacion, se configuran en general como delitos de “seria contaminacion
ambiental”’, reservando los delitos de bagatela, es decir, aquellos que no
representan un peligro concreto para la salud publica o un dafio importante para la
flora y la fauna al ambito del ilicito administrativo, siempre que “viole las reglas
juridicas de uso, goce, promocion, proteccion y recuperacion del medio ambiente”,
(Art. 70)*"2,

Véazquez Villar Vicepresidente 2: Narciso Juan Lugones Expositores: Eladio Luiz Da Silva Lecey
(Desembargador aposentado do TJRS — Profesor direitoPenal e Ambiental — Diretor da Escola
Brasileira de Direito e Politica Ambiental do Instituto O Direito por um Planeta Verde — Brasil). Buenos
Aires, 7 de noviembre de 2008, pagina 4.

170 Asi, Matus, Castillo, Ramirez y Orellana, que sostienen que la existencia del articulo 82 de la Ley
n® 9.605, utiliza la clausula general “deréganse las disposiciones en contrario”, sin hacer una
referencia explicita a que normas se refiere y sin establecer principios que permitan solucionar
adecuadamente los eventuales conflictos en la aplicacién de leyes de igual o distinta jerarquia
normativa, de caracter general o especial, etc, subsistentes en varios tipos penales contenidos en el
Cddigo Penal y en otras leyes especiales. Obra citada, pagina 90.

" Toledo, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal, p. 187. Citado por, PASOS DE
FREITAS, Vladimir, “Responsabilidad por Daflo Ambiental-caso Brasil”. Documento Instituto Nacional
de Ecologia. Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, México. Obra citada, pagina 9.

2 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, paginas 103-104.
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Algunas criticas'”® suscitan también la utilizacién de la técnica de la ley penal en
blanco. No obstante, no se deja a la sola existencia de la autorizacion administrativa
la configuracion del hecho punible, siendo irrelevante para la configuracion del

delito penal la violacién de la norma administrativa.

4, Delitos de Resultado, de Peligro o de Mera Actividad.

No es clara la determinacion o encasillamiento de determinados tipos penales en
figuras de resultado, de peligro o de mera actividad. No obstante, no cabe duda de

la existencia de todas esas férmulas.

Asi, el articulo 54'"* de la Ley 9.605 (delito propio de contaminacion) puede ser
analizado desde tres puntos de vista. Como un delito de resultado'”®> dependiendo
si afecta al medio ambiente o de peligro concreto si afecta la vida o salud de las
personas o simplemente puede ser considerado como una figura genérica de

peligro abstracto*’®.

5. Delitos Dolosos o Culposos
Nos remitiremos en este punto a lo indicado como caracteristica fundamental del

sistema penal ambiental en el ambito de esta clase de delitos por los profesores
Matus, Castillo, Ramirez y Orellana; La profusa cantidad de delitos culposos.

178 «Ocurre que es imposible para la ley describir conductas cuya gravedad se altere con el tiempo.
Esa tarea, en la mayoria de las veces, queda a cargo de la autoridad administrativa. Por ejemplo, el
crimen previsto en el articulo 34, parrafo Unico, inciso |, ley 9605 (12/2/1995), dispone que incurre en
las mismas penas del caput quien pesca especies que deban ser preservadas o especimenes con
tamafios inferiores al permitido. Ahora, la especie a ser preservada es un concepto elastico que varia
en el tiempo. Si la conducta es grave y merece ser elevada a la categoria de crimen, la Unica solucién
es que la autoridad administrativa esclarezca, periédicamente, cuales especies deben ser
preservadas. Al pescador se le exige, excepcionalmente, la cautela de informarse al respecto. PASOS
DE FREITAS, Vladimir, “Responsabilidad por Dafio Ambiental-caso Brasil”. Documento Instituto
Nacional de Ecologia. Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, México, pagina 13.

" Figura que consiste en causar contaminacién de cualquier naturaleza en niveles tales que resulten
0 puedan resultar en dafios a la salud humana, o que provoquen la mortandad de animales o la
destruccion significativa de la flora.

175 Se sostiene que es una figura de resultado en cuanto al dafio al medio ambiente, por cuanto exige
“causar contaminacion de cualquier naturaleza” y de peligro concreto para la vida o salud de las
personas, ya que sefiala “de tal nivel que resulte o pueda resultar dafioso”. MATUS, A. Jean Pierre,
CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, paginas
103-104.

17 E| articulo 54 ya citado es un ejemplo del tipo penal de peligro abstracto (o puedan causar dafio a
la salud humana o a la salud..). PASOS DE FREITAS, Vladimir, “Responsabilidad por Dafio
Ambiental-caso Brasil”. Documento Instituto Nacional de Ecologia. Secretaria de Medio Ambiente y
Recursos Naturales, México, pagina 12.
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Estos sefialan que la Ley 9.605 contiene una gran cantidad de delitos culposos,
comenzando por el supuesto del delito de contaminacion culposa del articulo 54

inciso 1 y continuando con una serie de disposiciones'’’ a lo largo de la ley.

A su vez, precisan que no obstante esta gran cantidad de normas culposas, no

todas responden al criterio de seria contaminacién que parece promover la ley*’.

6. Responsabilidad de los  Administradores

El articulo 2 de la Ley 9.605, establece expresamente la responsabilidad del
gerente o director, que conociendo la ilicitud del hecho realizado por su
subordinado, no lo evité teniendo la facultad de hacerlo.

De esta manera, y en contra de lo que opina la doctrina mayoritaria brasilera,
siempre se podra sancionar penalmente a un directivo si se prueba la relacion de
subordinacién jerarquica, el conocimiento de la ilicitud y la posibilidad juridica

(potestad controladora) de evitarlo.

7. Responsabilidad de las Personas Juridicas

Como se ha esbozado, Brasil se aleja de la mayoria de los paises de tradicion

continental y contempla expresamente’

la sancion penal para las personas
juridicas, junto a lo que se ha denominado un sistema de responsabilidad penal
acumulativa’®. El que, consiste en agregar a la pena particular que le corresponda
a la persona juridica, la que pueda corresponderle a los gerentes, administradores o

directivos que aparezcan como autores, complices o encubridores.

o Ejemplos; Articulos 56 inciso 3, 40 inciso 2, 49 parrafo Unico, 62 parrafo Unico, etc. Citados por

MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos,
obra citada, paginas 105.

% MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, paginas 105.

19 Articulo 3, Ley 9.605; “En los casos en que la infraccion sea cometida por decision de su
reJJresentante legal o contractual o su 6rgano colegiado, en interés o beneficio suyo”.

18 PIERANGELI, José Enrique, “Penas atribuidas as pessoas juridicas pela lei ambiental, en Revista
Electrénica Jus navegando, N° 39, citado por MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo,
RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, paginas 107.
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El sistema anterior se ha criticado por PRADO™!, ya que a su parecer se estaria

estableciendo la responsabilidad penal por el hecho ajeno.

Por dltimo, se agrega que el legislador brasilero ha descuidado establecer los
delitos determinados de los cuales puede hacerse responsable a una persona

juridica, quedando entregada esta determinacion a la interpretacion®®?.

8. Sanciones

Como se dijo al comienzo, una de las criticas mas importantes que se le hace al
estatuto sancionatorio del ordenamiento penal ambiental, es la predileccion por penas
alternativas a las privativas de libertad.

A su vez, la distribucién geografica de las sanciones en la ley es la siguiente: En el
articulo 8, estan se encuentran las penas restrictivas de derechos: I. prestacion de
servicios a la comunidad; Il. interdiccion temporal de derechos; Ill. suspension parcial
o total de actividades; IV. prestacion pecuniaria; V. encierro domiciliario. Los articulos
9 al 13 definen en qué consiste cada especie de estas penas restrictivas. En el
articulo 16 se permite la suspension condicional de la pena a los condenados hasta

tres afos de prision.

Por otra parte, tanto en la prestacion de servicios a la comunidad como en las
condiciones de la suspension condicional de la pena, se impone al condenado la

reparacion del dafio causado.

A raiz de la clara orientacion del sistema a reparar el medio ambiente-que como
dijimos al comienzo es motivo de criticas ya que generalmente los ambientalistas se

181 PRADO, Luis Regis, “Crime ambiental; responsabilidade pena da Pessoa juridica?, en Boletim do

Instituto Brasileiro de Ciencias Criminais, Ed. Especial, Afio 1998, N° 65, pagina 2-3, citado por
MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos,
obra citada, paginas 107.

182 PRADO, Luis Regis, “Crime ambiental; responsabilidade pena da Pessoa juridica?, en Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciencias Criminais, Ed. Especial, Afio 1998, N° 65, pagina 2-3, citado por
MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos,
obra citada, paginas 108.
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inclinaran por la pena de carcel- es posible constatar la existencia de algunos fallos*®
que ilustran claramente el espiritu y fin de la sancién ambiental en el ordenamiento
penal ambiental de Brasil.

Por dltimo, cabe agregar que para los efectos de nuestro trabajo resultan
tremendamente importantes, algunas consideraciones y caracteristicas que ha
llevado a algunos a denominar este sistema como de “Derecho Penal Ambiental

Reparador™®*,

9. Cuantia de las Multas.

Como se ha indicado, las multas no constituyen la regla general, sin embargo, hay
casos como el importante articulo 54 de la Ley 9.605, respecto del delito de
contaminacién propiamente tal, que castiga con pena de reclusién de entre uno y

cuatro afios “y” multa. Obsérvese la importancia de la conjuncion “y”, que supone la

concurrencia de ambas*®.

Con lo anterior, hemos querido analizar algunas de las legislaciones penales
ambientales més avanzadas del mundo, a objeto de formarnos una idea del nivel de

progreso y desarrollo de la disciplina del derecho penal ambiental.

183 «Evidentemente, no siempre es posible recuperar el perjuicio causado al medio ambiente. El corte
de arboles a las margenes de un rio puede ser reparada, replantandose el mismo tipo de vegetacion.
La muerte de un ejemplar de la fauna no puede ser recuperada. En los casos en que hay imposibilidad
de restaurar el dafio ambiental los jueces han determinado otras obligaciones al condenado.
Observemos un ejemplo practico.

El Tribunal de Justicia del estado de Rio Grande do Sul, 14 condené al alcalde del municipio de
Rolante a cumplir una pena de un afio de reclusion, por la practica del crimen de poluciéon. La
conducta del reo consisti6 en depositar la basura industrial y doméstica del municipio en un lugar
inadecuado y prohibido, durante muchos afios, a pesar de ser intimado por el juez a cesar tal
actividad. Después de un largo analisis de las pruebas, fue condenado por dos votos contra uno. La
pena corporal de un afio que le fue impuesta acab6 siendo sustituida por la prestacion de servicios a
la comunidad. El alcalde condenado tiene que trabajar gratuitamente, por el mismo plazo de un afio,
en los parques, jardines publicos y unidades de conservacion del municipio”. Citado por PASOS DE
FREITAS, obra citada, pagina 12.

184 | a mitad de los delitos de la ley (que son 20) tienen como pena maxima la prision por el plazo de
dos afios y se admite la transaccion penal con aplicacion de penas alternativas. Se utiliza esta norma
para ayudar a la reparacién del dafio:1. Composicion del dafio2. Transaccion penal (se elimina la
acusacion pero se agrega la reparacion del dafio)3. Suspension del proceso para reparacion del
dafio.4. En cuanto a la autoria se agrega la punibilidad de la persona juridica y su director.

Se trata entonces de un derecho penal ambiental de tipo reparador (algunos critican esto por entender
que el ambito de la reparacion corresponde a la dogmatica civil), pero fundamentalmente preventivo y
punitivo. En Brasil existe un acuerdo de reparacion del dafio al medio ambiente, los facultados para
hacerlo son los fiscales aunque esta facultad solo puede ser ejercida antes infracciones menores.
Congreso de jueces del MERCOSUR, obra citada, pagina 5.

185 NGtese la diferencia con Alemania en gue es alternativo, “0” multa o carcel”.
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CAPITULO I
DANO AMBIENTAL

Cuando hablamos de dafio ambiental, nos referimos necesariamente a los efectos
gue ocasiona al entorno o a la vida o salud de las personas una conducta
atentatoria contra el medio ambiente. Es decir, se trata de un concepto amplio,
construido sobre la base de una vision que equilibra arménicamente las
concepciones eco y antropocéntricas del derecho ambiental.

A su vez, el dafio ambiental puede ser analizado o estudiado desde dos puntos de
vista. Primero, como elemento del delito civil ambiental y segundo, como elemento
del tipo penal ambiental, en aquellos delitos en que expresamente se precisa de su
concurrencia para adquirir la calidad de delito penal ambiental. No nos detendremos
en uno u otro andlisis, ya que como elemento del delito civil ambiental, su estudio
interesa fundamentalmente para determinar el sistema de responsabilidad civil
aplicable. Asunto sobre el cual ya nos referimos'® y que trataremos en profundidad

a propésito de los sistemas de responsabilidad™®’.

Como elemento del tipo penal, interesa para determinar si estamos en presencia de
un delito que exige, la lesion, el peligro o la mera actividad para consumarse,
asunto largamente tratado por la doctrina y respecto de cuya determinacion podrian

suscitarse problemas de interpretacion al momento de tipificar la conducta punible.

De esta forma, y para el propdsito de nuestro trabajo, nos interesa centrar nuestro
estudio en la gravitacion que tiene en el ordenamiento penal ambiental la exista de

un estatuto juridico especial para el grave dafio ambiental.

Asi las cosas, para precisar con mayor claridad que se entiende por dafio

ambiental, es imprescindible determinar que se entiende por “medio ambiente” y a

186

167 En el Capitulo I, al tratar el Delito Ambiental como Delito Civil. Punto IlI

En el Capitulo 1V, al tratar la aplicacién del Sistema de Responsabilidad Subjetivo en Chile. Punto.
1LA.2.
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partir de tal conclusion, verificar sus consecuencias juridicas y también como

veremos, econémicas.*®®

l. MEDIO AMBIENTE

A pesar de lo mucho que se ha escrito al respecto, como suele pasar con estas
categorias que se difunden ampliamente y a la que se conectan tantos intereses,
una de las labores mas intrincadas que deben realizar los juristas es la de lograr
una conceptualizacién que precise o delimite exactamente los contornos de esa

realidad.

Parafraseando la comparacion que hace CORRAL del medio ambiente con el amor,
pareciera que todos sabemos lo que es el medio ambiente, hasta que intentamos

definirlo®®®,

A. Definicion de Medio Ambiente

En la definicion de Medio Ambiente'®

, conviene tener presente, que el andlisis y
estudio de dicho concepto, no puede realizarse parceladamente ni aislando unos
elementos respecto de otros, ya que todos, conforman en su conjunto un sistema
complejo de estudiar que precisa de la concurrencia de métodos y conocimientos
técnicos y cientificos aptos para conceptualizar con rigurosidad su contenido y

contorno en la ley.

A este respecto se pueden identificar dos grandes tendencias. Segin una primera

orientacion, el medio ambiente debe ser identificado con la naturaleza fisica que

188 Compartimos lo sefialado por GHERSI, Carlos Alberto, LOVECE, Graciela, WEINGARTEN, Celia.
“Dafios al ecosistema y al medio ambiente”, Buenos Aires, Editorial Astrea, Afio 2004, paginas 67-68.;
“La economia no puede estar ausente de este andlisis, toda vez que cualquiera de las soluciones en
materia de dafios (anticipacion, prevencion y reparacion), implican la organizacién y aplicacion de
recursos econémicos y éstos poseen una estructura sistematica y dinamica que es inescindible de
politicas econdmicas, estatales, empresariales, y en las personas en sus roles de productor,
consumidor, etc.”

189 CORRAL, T. Hernan, obra citada, pagina 153.

190 £/ articulo 2° letra I, de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, N° 19.300, lo define como,
“el sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica,
biolégica, socioculturales, y sus interacciones, en permanente modificaciéon por la accion humana o
natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus mdltiples manifestaciones”.
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rodea al hombre; con los elementos o recursos naturales, sean estos elementos

vivos (bidticos) o no vivos (abidticos).

El medio ambiente, estaria conformado por el aire o la atmdsfera, el agua y el

suelo, asi como también por la flora y la fauna que se generan en ellos.

Asi, para VALENZUELA', una adecuada comprension del medio ambiente
requiere identificar los componentes inertes como autotroficos y heterotréficos de
una trama ambiental dada; establecer sus principales interacciones en términos de
intercambio de energia, materia e informacion y determinar el grado de autarquia

funcional del conjunto.

A su vez, se precisa situar al hombre dentro del ecosistema; ilustrar su dependencia
respecto de los demas componentes del ambiente y definir los presupuestos
ambientales béasicos bajo los cuales es posible su supervivencia como categoria

bioldgica.

Como también, es necesario discernir los elementos principales del problema
ambiental; la forma como se interrelacionan y los principios que determinan su

efecto ambiental final negativo.

Como se advierte, se intenta incluir todos aquellos elementos sociales, economicos,
culturales e incluso estéticos, que no obstante su caracter omnicomprensivo de la

LY en el

materia en estudio, no permite soslayar lo que ha observado CORRA
sentido que la inclusién de todos aquellos elementos sefialados (que podrian ser
aun mas; ejemplo, gastronomia, sexualidad, etc,), es practicamente lo mismo decir

gue medio ambiente en definitiva y en rigor no es nada.

Se ha indicado, que una solucién es la de sefalar que el concepto de medio
ambiente es, esencialmente histérico y variable, por lo que una definicion muy
rigida puede ser til para el contexto particular e inmediato, no obstante inutil e
insuficiente para cubrir los problemas del futuro inherentes al dinamismo que

caracteriza el problema ambiental.

191 ALENZUELA, F, Rafael, Obra citada, pagina 211.
192 CORRAL, T. Hernan, Obra citada, pagina 149.
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B. Concepcidon Antropocéntrica

Actualmente existe un acuerdo bastante generalizado segun el cual la proteccion
penal del bien juridico medio ambiente se fundamenta en wuna vision
antropocéntrica. Se entiende, por tanto, que éste se protege en consideracion a la
mantencion de condiciones de supervivencia de generaciones presentes o futuras y

no por tener un valor intrinseco’®,
Algunos autores sostienen que esta vision se puede definir como; aquella segun la
cual la Unica razén por la que se puede justificar la proteccién del medio ambiente

es la de su valor para los intereses humanos.

C. Concepcion Ecocéntrica

Para los mismos autores, una concepcion ecocéntrica del medio se podria definir
como aquella desde la cual la “naturaleza” o la “biosfera”, con todos sus
componentes - aire, mar, plantas y animales, etc. - son entidades autonomas,
merecedoras, en cuanto tales de proteccion; el medio ambiente no es, en otras
palabras, un medio, sino un fin en si mismo, por lo que su proteccion no se legitima

en virtud de su funcionalidad para intereses personales, sino por su valor intrinseco.

Respecto de las visiones expuestas, hay algunas opiniones que parece interesante
tener presente. Asi, algunos sostienen que la naturaleza no tiene derechos, ni, por
tanto, tenemos nosotros deberes hacia la naturaleza. Expresado en otros términos:
no cabe una fundamentacién biocéntrica o ecocéntrica del medio ambiente como

bien juridico-penal, sino sélo una fundamentacién antropocéntrica.

Asi, la concepcion puramente ecocéntrica, que seria aquella que, motivada por los
movimientos ecologistas mas radicales, otorga al medio ambiente, en su conjunto,

practicamente un caracter de entidad viva independiente y, por ello, viene a

193 ALFIERI, Natalia “Problemas que plantea la proteccion penal del Medio Ambiente”. Ayudante del
Centro de Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Centro de
Derecho Ambiental, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 23 de marzo de 2008, pagina 1.
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considerarlo  “sujeto” de derechos, no es sostenida por ningun autor en la

dogmaética penal.

Existe, por el contrario, un acuerdo generalizado, tanto en el Derecho penal como
en la filosofia moral y politica en que el medio ambiente no se protege por si mismo,
sino en aras del mantenimiento de las condiciones de supervivencia de los
hombres, ya de nuestros contemporaneos, ya, segun algunas versiones, de las
generaciones venideras. No hay, en suma, “derechos del medio ambiente”, ni, en
rigor, tenemos “deberes hacia el medio ambiente”, sino que esos deberes vienen
dados con relacién a los derechos de los demas ciudadanos a unas condiciones

tolerables de vida'®.

Otros advierten, teniendo en consideracion el desafio de nuestro orden legislativo
de incorporar una legislacion penal ambiental, que todavia no hay consenso sobre
si, en la configuracion del bien juridico penal medio ambiente, debe adoptarse una
concepcion moderadamente ecocéntrica (concepcion del bien juridico auténomo),
gue considera que el objeto de tutela de los delitos medio ambientales es el medio
ambiente como tal en alguna de sus concreciones fisicas (suelo, agua, aire), o una
concepcion radicalmente antropocéntrica  (concepcion del bien juridico
dependiente), que considera que el objeto de tutela son los intereses personales

(vida, salud) afectados producto de la alteracion del medio ambiente.

La concepcion ecocéntrica no exige que el delito requiera un grado de peligro
concreto o abstracto para los intereses personales de generaciones presentes, sino
gue basta que se perjudique el medio ambiente como tal, de modo que permite
proteger intereses de generaciones futuras aun cuando no se perjudiquen, al mismo
tiempo, intereses de las generaciones presentes (como cuando se construyen tipos
delictuales que protegen la flora o fauna).

La concepcion dependiente, en cambio, exige que el delito requiera algin grado de

peligro concreto o abstracto para los intereses personales de generaciones

1ALCACER, G. Rafael, “La proteccion del futuro y los dafios acumulativos”, en Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 04-08 (2002), Universidad de Complutense, Afio 2002,
pagina 7.
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presentes, de modo que no permite la configuracion de delitos penales que no

protejan esferas de libertad de sujetos existentes'®.

D. Nuestra Opinién

La discusion sobre este punto nos merece la maxima importancia. Creemos que
cualquier intento por regular penalmente el medio ambiente, requiere situarse
ideoldgicamente en una posicion mental equidistante, tanto respecto de una tutela
autonoma del medio, como de la que se centra en la salud o vida de las personas,
toda vez, que una articulacion legal destinada a penalizar el delito ambiental precisa
de la consideracién y valoracion de las personas y del medio ambiente por igual. De
otra manera, seria imposible obtener el equilibrio, objetividad y eficiencia necesaria
gue importa la regulacion penal en esta materia.

La extrema ideologizacion del debate en este punto, ciertamente conducira a leyes
gue desatenderan el problema central en la discusién penal ambiental. El que a
nuestro juicio descansa en la prevencidn, objetivacion y sancién del grave dafio a

las condiciones del medio que posibilitan nuestra existencia.

II.  DEFINICION DE DANO AMBIENTAL

Despejar que se entiende por dafio ambiental, sera una cuestién que debera
resolver cada ordenamiento ambiental en particular, ya que, mas alla de la
concepcion (eco-céntrica-antropocéntrica) que se adopte en el desarrollo de una
normativa penal ambiental, sera decisivo para determinar su eficiencia en la
prevencion y la sancién al medio ambiente, resolver que se entiende juridicamente

por dafio ambiental.

Chile, en el ambito civil, ha optado por definir precisamente que se entiende por
dafio ambiental y ha consagrado en el articulo 2° letra e, de la Ley General de
Bases del Medio Ambiente su concepto; “Toda pérdida, disminucion, detrimento o
menoscabo significativo inferido al medio ambiente 0 a uno o méas de sus

componentes”.

1SALFIERI, Natalia. Obra citada, pagina 3.
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Segun se ha constatado, esta definicion estaria claramente influida por la doctrina
de ALESSANDRI*®, quien, respecto de la conceptualizacion del dafio en general
sefiala que; “hay dafio cada vez que un individuo sufre una pérdida, disminucion,
detrimento, 0 menoscabo en su persona o bienes o en las ventajas 0 beneficios

patrimoniales o extramatrimoniales que gozaba.

Se desprende entonces, del analisis'®’ de la disposicién legal del articulo 2 letra e)
de la Ley N° 19.300, y de esta concepcion del dafio, una muy nitida relacion.**®

De lo dicho, cabe precisar desde un punto de vista didactico, que cuando hablamos
de dafio ambiental (y con mayor razén de grave dafio ambiental), nos encontramos,
respecto de la clasificacion entre delitos de resultado, de peligro o de mera
actividad, en aquellos denominados de resultado o de lesién, que como hemos
sefialado, son aquellos™®® que para su consumacion precisan de la concurrencia de

alguno de los elementos sefialados en el articulo 2 de la Ley 19.300.
.  CARACTERISTICAS PARTICULARES DEL DANO AMBIENTAL
Sostiene CORRAL?®, que al conceptualizar la Ley de Bases, el dafio ambiental

como una pérdida o menoscabo al medio ambiente, no se puede suponer que éste
haya adquirido la calidad de sujeto de derecho o titular de derechos subjetivos.

1% ALESSANDRI, R. Arturo, “De la Responsabilidad extracontractual en el Derecho civil chileno”.
Santiago, Editorial Juridica-Ediar Conosur, reimpresa, Afio 1983, N° 139, pagina 213.

197 Elementos de que se compone la definicion: 1-Resultado: “Pérdida, disminucién, detrimento, o
menoscasbo”.-2- Conjuncioén “0”, puede darse cualquiera de esos supuestos para que se configure el
daflo ambiental, no siendo copulativos.-3-EI Objeto del dafio, es el medio ambiente o sus
componentes, (De esta manera, la letra e) del articulo 2° de la Ley de Bases que contiene la definicion
de dafio ambiental, debe ser complementada por la definicion contenida en la letra Il) del mismo
articulo que conceptualiza el medio ambiente. -4-La accion es Inferir.-5-La entidad del dafio debe ser
significativo.

1% No ha sido ajeno a esta inspiracion, el proyecto de ley Boletin 5654-12, que establece delitos
penales ambientales -que como hemos dicho analizaremos mas adelante-, ya que en el Titulo | del
Proyecto de Ley, denominado “De los delitos de grave contaminacién ambiental”, en su articulo 1,
define el grave dafio ambiental para nuestro ordenamiento penal, sefialando que; “El responsable de
una fuente emisora que produzca una grave pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo al medio
ambiente 0 a uno o0 mas de sus componentes...sera sancionado....”.

Como se observa, se ha optado por un concepto unitario del dafio que recoge integramente la
definicién civil de dafio ambiental. No obstante, incorpora elementos (como pruebas objetivas de
cantidades de emisiones) que pretenden objetivar la existencia del grave dafio ambiental.

199 pOLITOF, L. Sergio, obra citada, pagina 233.

200 CORRAL, T. Hernan. Obra citada, pagina 167.
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Sefiala también GARRIDO?®., que la reparacion del dafio no puede concebirse sin
un titular directamente afectado y que por tanto, el dafio ambiental debe reunir los
requisitos que generales que se exigen para determinar la responsabilidad; Cierto,

Personal y Directo

CORRAL, en consecuencia agrega que; para que exista propiamente
responsabilidad por dafio ambiental, parece indispensable exigir que se acredite
que el deterioro ambiental constituye una vulneracion o lesion efectiva del derecho

de al menos, una persona a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion®®.

Se pueden resumir las posiciones mencionadas diciendo que el dafio ambiental no
es en rigor un dafio al medio ambiente, sino un dafio a las personas, modalizado
porgue se trata de un perjuicio que se causa a través o0 con ocasion del deterioro

del entorno ambiental en que desarrollan su existencia.?*®

Puede considerarse que dicha vision relativiza el valor del bien juridico medio
ambiente y prescinde de la visién sistémica de que precisa esta area del derecho,
toda vez que incluso algunos sostienen con total tranquilidad, que el medio
ambiente es un derecho de la personalidad, ya que sin su presencia la persona

simplemente no puede existir.?**

201 GARRIDO, C. Lidia, “Los dafios colectivos y su reparacion”, Buenos Aires, Editorial Universidad,

Afio 1993, pagina 186. Citado por CORRAL, T. Hernan, obra citada, pagina 168.

202 CORRAL, T. Hernan. Obra citada, pagina 168.

203 CORRAL, T. Hernan, obra citada, pagina 167.

204 podemos considerar los derechos de la personalidad como el conjunto de derechos fundamentales
que protegen los bienes constitutivos del niicleo més intimo del ser humano. Son derechos que le son
necesarios para lograr sus fines y que, en consecuencia, le pertenecen por el solo hecho de ser
persona. Los derechos de la personalidad no son otra cosa que derechos subjetivos humanos. De ahi
que estos derechos se ubiquen en la tercera de las connotaciones anteriormente sefialadas. Son
facultades derivadas de una norma de Derecho Natural, que haya su fundamento en lo que es
adecuado a la propia naturaleza humana. Gracias a ellos se tiene la posibilidad de exigir lo que a cada
persona le corresponde.

Caracteristicas de los derechos de la personalidad.

Los derechos de la personalidad, al ser derechos naturales, gozan de las mismas caracteristicas de
todos los derechos derivados del Derecho Natural. Estas son:

| Esenciales . Esencia de una cosa es el conjunto de las propiedades que la constituyen como tal.
Es aquello por lo cual un ser es lo que es y no algo diferente. Los derechos de la personalidad se
encuentran dentro de estas propiedades, por lo que sin ellos las personas dejarian de ser personas
humanas.

1] Personalisimos . Cada persona es un ser Unico e irrepetible, con un conjunto de derechos que
sélo a ella le corresponde ejercer y que por lo tanto no puede realizar a través de representante o de
terceras personas.

Ill. Originarios e Innatos . Estas dos caracteristicas de los derechos de la personalidad son similares.
Son derechos propios de la naturaleza humana, por lo que la raiz y el origen de ellos se encuentra en
la propia naturaleza y los adquiere la persona desde el momento de la concepcion.
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Asi, parece razonable, frente la magnitud del problema ambiental y lo insospechado
de su profundidad, analizar con mayor detenimiento la circunstancia de que deba
suponerse como hipétesis para su proteccion, el perjuicio a una persona natural o
juridica o descartar la consideracion como dafio ambiental al que afecta las

especies animales o vegetales.

Se ha sefialado para lo anterior, que todos los supuestos del sistema de
responsabilidad por dafio ambiental de la Ley de Bases, contemplan dentro de sus
hipotesis la existencia de una persona natural o juridica y que la inexistencia de una
de éstas, permite asegurar que no estamos en presencia de una responsabilidad

por dafio ambiental.

IV. CLASES DE DANO AMBIENTAL

Extraordinariamente importante, al momento de desarrollar un ordenamiento legal
de responsabilidad por dafios al medio ambiente, sea que se trate del
establecimiento de infracciones civiles, penales o administrativas, resulta
determinar; 1) Si lesiona sélo al medio ambiente o también la vida o salud de las
personas; 2) Como se puede generar un dafio ambiental o en otras palabras, las
fuentes que pueden originar un dafio ambiental; y 3) La magnitud del dafio y
cuando se debe entender que se trata de un “grave dafio ambiental”.

IV.  Sin contenido patrimonial . El contenido de los derechos de la personalidad es tan valioso que
no puede ser apreciado en dinero. Ello significa que no pueden ser objeto de transaccion comercial ni
de transmision alguna, por la que se obtenga a cambio un pago o compensacion.

V. Absolutos . Son absolutos los derechos que valen en todas las circunstancias y frente a todas las
demés personas. Y no pueden ser disminuidos ni relativizados bajo ninguna circunstancia ni por
persona alguna.

VI. Inalienables e Intransmisibles . Como se apunté en la fraccién IV, al no tener contenido
patrimonial, los derechos de la personalidad no pueden ser objeto de enajenacion (alienacién) ni de
transmision.

VII. Imprescriptibles . El transcurso del tiempo no puede ser nunca la causa de la adquisicion o
pérdida de estos derechos . Los derechos de la personalidad permanecen con la persona desde antes
de su nacimiento hasta su muerte. El hecho de que una persona, por su conducta negativa 0 su
comportamiento inmoral, haya conculcado su imagen, no significa que haya perdido su dignidad de
personay aun asi conserva sus derechos fundamentales.

VIII. Irrenunciables Ni siquiera la voluntad libre de una persona puede privar de su eficacia a estos
derechos, por no tener contenido patrimonial. Solamente los derechos patrimoniales pueden ser objeto
de renuncia.
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Desde el punto de vista del bien juridico lesionado, parece suficiente la clasificacién
general que se realiza en esta materia, en orden a distinguir si el dafio ocasionado
a partir de una conducta lesiva al medio ambiente, lesiona Unicamente al medio

ambiente o uno de sus componentes, o también, la vida o salud de las personas.

Desde el punto de vista de la fuente del dafio ambiental, podemos clasificarlo en
aquél que tiene su origen en un simple hecho del hombre, sin que medie
necesariamente la violacion de una norma administrativa, como seria el derrame de
petréleo —accidental o intencional- y aquél que tiene su origen en la infraccion de
una norma administrativa. Esta clasificacion presenta una especial importancia al
momento de establecer parametros objetivos que contribuyan a precisar la
condicion de grave dafio al medio ambiente y en la determinacién de los
responsables.

Por ultimo, atendiendo a la magnitud del dafio ambiental, se podréa clasificar en
dafio ambiental ordinario, aquél cuya expresiéon normativa se manifiesta en los
delitos de bagatela, ignorados por la mayoria de los ordenamientos penales
ambientales del mundo, dada la compleja posibilidad de fiscalizarlos y su escasa
contribucioén al deterioro ambiental.

También, se podré clasificar en grave dafio ambiental, cuya determinacion quedara
entregada a la ley que establezca el delito penal ambiental, como a las normas

reglamentarias que la complementen.

V. GRAVE DANO AMBIENTAL

Determinar la gravedad del dafio ambiental, no ha resultado tarea facil ni para la
doctrina ni para la jurisprudencia. Esto, en razon de no existe actualmente precepto
legal alguno, que indique precisamente, en que caso se produjo un grave dafio

ambiental.

Se ha intentado resolver la cuestion, por la via de la interpretacion jurisprudencial

del vocablo “significativo”, que emplea la Ley de Bases en su articulo 2 letra e?°®).

205 Unica pista que da el ordenamiento ambiental chileno, para determinar la gravedad de un dafio.
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La ley sefala, “...toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo

significativo®®...).

Asi, ha sido comin que dicha calidad, se resuelva en el hecho en la etapa
probatoria, en que la declaracién de especialistas, peritos y técnicos del area
ambiental, podran concluir con mayor rigurosidad, la gravedad del dafio ocasionado
al medio ambiente. Asi, la complejidad técnica de sus testimonios supondra en
muchos casos, el desconocimiento detallado por parte del tribunal de las materias
que se le relatan, por lo que la apreciacion de la gravedad, quedarda sometida
finalmente a la pericia técnica del testimonio presentado por una de las partes y su

capacidad de influir o confundir al tribunal.

En otras palabras, el procedimiento por dafio ambiental que contempla la Ley de
Bases, adolece de una seria insuficiencia, cual es; que no garantiza la tutela
efectiva del medio ambiente, toda vez que los elementos fundamentales del bien
juridico protegido son sabidos por los peritos y s6lo probablemente conocidos por

los jueces.

Con todo, de la combinacion armonica de los articulos 2 letra e) de la Ley de Bases,
que define el dafio ambiental, con el articulo 52 de la misma ley que sefiala; “Se
presume legalmente la responsabilidad del autor del dafio ambiental, si existe
infraccion a las normas de calidad ambiental, a las normas de emisiones, a los
planes de prevencidén o de descontaminacion, a las regulaciones especiales para
los casos de emergencia ambiental 0 a las normas sobre proteccion, preservacion o
conservacion ambientales, establecidas en la presente ley o en otras disposiciones
legales o reglamentarias”, podria concluirse, a objeto de precisar qué se entiende
por grave dafio ambiental, que se entiende por tal, aquél que infrinja normas de
calidad®’, normas de emisiones, planes de prevencion (...).”

208 gignificativo: “Aquél que da a entender o conocer con propiedad una cosa; que tiene importancia

por representar o significar algln valor”. Diccionario de la Real Academia de Espafiola, vigésima

rimera edicion.

7 Cabe hacer presente que tanto la Ley de Bases, como el Boletin 2177-12 de 1998, que tipifica el
delito ambiental, son imprecisos al hablar de “infraccion a una norma de calidad”, toda vez que ésta no
permiten ser infringidas en términos de su sobrepasamiento por una fuente individual, porque ellas
definen Gnicamente concentraciones maximas de contaminantes en territorios y épocas determinadas,
por lo que Unicamente podria hacerse referencia a las normas de emisién, que si tienen relacién con
fuentes individuales de contaminantes. En este sentido se pronunciaron los Sr. Alvaro Sapag (Director
Juridico de CONAMA, Marcelo Castillo (experto invitado), y Claudio Osorio (Abogado del Instituto
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Ahora bien, en el caso de que el dafio no revista el caracter de “significativo”, como
sefiala POLANCO, se deberd responder de acuerdo a las normas comunes de la

responsabilidad extra contractual del derecho civil*®.

De esta forma, creemos que en este aspecto, nuestra legislacion ambiental

presenta un sensible vacio®®.

VI. REPARACION DEL DANO AMBIENTAL

Toda forma de reparacion del dafio acontecido contra el ambiente, debe
necesariamente, estar en concordancia con los principios ambientales de
prevencion, correccion a la fuente y contaminador pagador, de conformidad el
principio 13 de la Declaracion de Rio sobre medio ambiente y Desarrollo y los

articulos 3 k) y 130 R2 del Tratado de la Unién Europea.

A. .Se puede reparar el medio ambiente?

Lo ideal en un sistema de reparacion del medio ambiente, es que tenga la aptitud

de restituir su estado a la situacién anterior a aquel en que acontecié el dafio. A

este tipo de reparacién se la ha denominado “Reparacién in natura®® vy

Libertad y Desarrollo), segin consta en el Borrador del Informe de la Comisién, que no ha sido
ingresado todavia a la cuenta de la Camara.

208 pOLANCO, L. Rodrigo, “Responsabilidad por Dafio Ambiental”. Fiscalia del Medio Ambiente-Chile-
Documentos. http://lwww.fima.cl/pdf/articulos/RESPONSABILIDADPORDANOAMBIENTALRP.pdf
Sefiala: “el articulo 3° de la Ley de Bases nos da un indicio, ya que éste sefala, (todo el que
culposamente o dolosamente dafie el medio ambiente) y que por tanto habla de dafio al medio
ambiente y no dafio ambiental

209 cabe destacar que el Boletin 5654-12 que establece delitos contra el medio ambiente, dedica un
Titulo completo a los delitos de “grave contaminacion”, y se preocupa de asignarle a un reglamento
(Articulo 10, “Disposiciones varias”,) “la determinacién de las sustancias y cantidades o proporciones
de contaminantes provenientes de una misma fuente emisora cuya emisién al medio ambiente sea
capaz de producir un grave dafio ambiental y en su caso, de poner en serio peligro la vida y la salud
de las personas.” Nos parece muy acertada la inclusion de esta norma, la cual hace referencia a los
articulos 1 a 4 del Proyecto, y que regulan tanto la grave contaminaciéon ambiental como el grave dafio
ambiental, incorporando de esta forma, elementos de caracter objetivo para su determinaciéon que
contribuyen a garantizar- a diferencia del Sistema de la Ley de Bases- una efectiva tutela del medio
ambiente.

%% En doctrina se la ha denominado a este tipo de reparacién “Reparacién in natura’ o “Reparacion
quo ante”, siendo el término mas apropiado para denominar a este tipo de reparacion “Restitutio in
pristinum”, pues este Ultimo vocablo, no solo abarca la restitucion de las cosas a su estado anterior,
sino que engloba la prevencién de futuros dafios, gracias a la adopcién de medidas correctoras.
SANCHEZ, A.J, “La “restitutio in pristinum” como mecanismo deseable para la reparacion de los dafios
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naturalmente debe constituir la primera finalidad del legislador, antes de recurrir a
otras medidas de reparacion del entorno. Claramente, esta forma de reparacion
podria verse limitada por un costo excesivamente alto o irracional o por la
conclusion cientifica mas categoérica, de que resulta imposible restituirlo al estado

anterior.

Asi, MATEO?! destaca lo complejo que puede resultar esta clase de reparacion: “Si
bien es cierto, la reparacion in pristinum es la forma idealizada de reparar el dafio
ambiental, la misma acarrea una serie de dificultades tanto en su planeamiento
como en su ejecucién, entre ellas: el margen de discrecionalidad con que
generalmente se cuenta a la hora de realizar las obras que recomponen el
ambiente, o bien, la de encontrar y armonizar los diferentes criterios técnicos y
cientificos sobre la forma de llevar a cabo a reparacion, y por ultimo y la més
importante, la dificultad que acarrea cualquier recomposicion al estado anterior de
las cosas, por la falta en muchas ocasiones, de conocimientos cientificos acerca de

como era el entorno antes del hecho acaecido”.

Es asi como, bajo ciertas circunstancias donde los dafios no son excesivos, el
criterio técnico y cientifico establece que es mejor dejar que la misma naturaleza se

encargue de su regeneracion, y aplicar otras formas de reparacion del ambiente®*?”

Otra forma, para reparar el medio ambiente, es la denominada restauracion por
equivalencia, que es aquella que no obstante no restituir al medio ambiente al
estado anterior al que se encontraba, es capaz de restituir o recomponer las

propiedades de otro eco-sistema que se encuentre igualmente degradado?*®.

causados al medio ambiente”, Medio Ambiente y Derecho, Revista Electronica de la Universidad de
Sevilla, 2002., www.cica.es/aliens/gimadus/ (rescatado el 14 de mayo de 2009).

211 MATEO M. Ramon, “Valoracion de los Derechos Ambientales”, en Revista de derecho ambiental de
la Universidad de Chile, Santiago. Afio I, no. 1, diciembre, 2003.

212 PENA, Ch. Mario, “Reparacion y valoracién econémica de los dafios causados al medio ambiente”,
en Revista Electrénica de Derecho Ambiental, “Medio Ambiente y Derecho”, pagina 3.

23 Ejemplo; un industrial que emita grandes cantidades de emanaciones a la atmésfera
contaminandola con gases que causan efecto invernadero, se le puede obligar a sembrar o reforestar
un terreno con el fin que los arboles en crecimiento sirvan de sumideros de la contaminacion
ambiental, o bien, a un sujeto que se le encuentre culpable de desecar un humedal causando dafios
irreversibles en el mismo, se le puede obligar a realizar un plan reparativo de siembra y manejo de la
cuenca de un rio. Citado por, PENA, Ch. Mario, obra citada, pagina 5.
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Cabe hacer presente, lo que sefiala MATEO respecto a esta clase de reparacion,
“En cuanto a la restauracion equivalente, la recuperacion de los bienes dafados
puede en ocasiones sortear ciertos obstaculos, mediante la creacion en otro lugar
préoximo o remoto, de las condiciones que hicieron posible el éxito de la vida en el
ecosistema dafiado, reconstruyendo por ejemplo habitats, repoblando tierras, o

soltando alevines en cauces 2"

Por dltimo, otra forma de reparar el medio ambiente sera la monetarizacion de los
dafios™®, que sera aquella que hara incurrir en el causante de los dafios, los costos
de su reparacion por terceros, cuando éste no cuente con las capacidades técnicas

o cientificas para recomponerlo.

Ante las formulas de reparacion planteadas, debemos responder a la pregunta
formulada al comienzo, sefialando que si se puede reparar el medio ambiente,

aunque no se produzca una idéntica restitucion.
A su vez, esta materia se encuentra intimamente ligada con la valoracion
economica de los dafos producidos al medio ambiente y por tanto con la economia

ambiental, vinculo que analizaremos al final de este trabajo.

B. Instrumentos de Reparacion en el Derecho Comparado. Costa Rica-

Directiva Comunitaria Europea

Costa Rica se utiliza cominmente, como modelo de reparacion ambiental a tener
en consideracion al momento de desarrollar un estatuto normativo destinado a
recomponer el medio ambiente. Alguna de sus normas ilustran claramente la
orientacion del sistema, el cual podria definirsele como “sistema derecho ambiental
reparador”.

Asi, los articulos 45, 53 y 54 de la Ley de Biodiversidad de Costa Rica establecen el

deber Estatal en la recuperacion, restauracion y rehabilitacion de los

24 MATEO M. Ramén, “Valoracion de los Derechos Ambientales”, en Revista de derecho ambiental de
la Universidad de Chile, Santiago. Afio I, no. 1, diciembre, 2003.
215 MATEO M. Ramén, obra citada, pagina 20.
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ecosistemas?®. Por otra parte, la reparacion debe ser en la medida de lo posible “in
natura”!’. Lo anterior se encuentra claramente establecido en el articulo 103 de la

Ley de Conservacion de Vida Silvestre?®.

De esta manera, el sistema Costarricense se encuentra en perfecta concordancia
con el principio dieciséis de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo que sefala que quien contamina, debe en principio cargar con los costos
de la contaminacion, en el entendido que es obligacion del Estado individualizar y
sancionar a los sujetos cuyas conductas degraden o contaminen el medio
ambiente, sancionandolos en la via que corresponda, y en la medida de lo posible,
obligarlos a recomponer el dafio ocasionado. Unicamente en el supuesto que esto
no sea posible, el deber del Estado queda supeditado a realizar por si mismo la
restauracion del ambiente, quedando claro que, de una u otra forma, el ambiente

siempre debe ser recompuesto®*®.

Cabe destacar también, el sistema reparatorio contenido en la Directiva Europea,220
el cual estad basado en los principios preventivo, precautorio y de correccién a la
fuente. Aqui, el objetivo de la reparacion es devolver el conjunto del medio
ambiente a su estado basico y compensar por las pérdidas provisionales en que se

218 «g| Estado tiene la obligacién de evitar cualquier riesgo o peligro que amenace la permanencia de
los ecosistemas. También debera prevenir, mitigar o restaurar los dafios ambientales que amenacen
la vida o deterioren su calidad”; “La restauracion, recuperacién y rehabilitacion de los
ecosistemas, especies y los servicios ambientales g ue brindan, deben ser fomentados por el
Ministerio de Ambiente y Energia y los deméas ente publicos, mediante planes y medidas que
contemplen un sistema de incentivos, de acuerdo con esta ley y otras pertinentes”; “Cuando exista
dafio ambiental en un ecosistema, el Estado podra tomar medidas para restaurarlo, recuperarlo y
rehabilitarlo. Para ello, podra suscribir toda clase de contratos con instituciones de educacion
superior, privadas o publicas, empresas e instituciones cientificas, nacionales o internacionales, con el
fin de restaurar los elementos de la biodiversidad dafiados”.

217 E| numeral 99 inciso g de la Ley Organica del Ambiente establece “Ante la violacion de la normativa
de proteccion ambiental o ante conductas dafiinas al ambiente claramente establecidas en esta ley, la
Administracion Publica aplicara las siguientes medidas protectoras y sanciones: La imposicion de
las obligaciones compensatorias o estabilizadoras d el ambiente o la diversidad biologica ".
#18u3era sancionado con multa de cien mil colones convertible en pena de prision de uno a dos afios,
quien drene lagos, lagunas no artificiales y demas humedales, sin la previa autorizaciéon de la
Direccién General de Vida Silvestre del Ministerio de Recursos Naturales, Energia y Minas. Ademas,
el infractor seré obligado a dejar las cosas en el estado en que se encontraban antes de iniciar los
trabajos de drenaje, para lo cual se faculta a la Direccion precitada, a fin de efectuar los trabajos
correspondientes, pero a costa del infractor”.

219 pENA, Ch. Mario, obra citada, pagina 4.

220 E| Anexo Il de la Directiva Comunitaria sobre responsabilidad ambiental en relacién con la
prevencion y reparacion de los dafios ambientales establece, toda una serie de lineamientos, que
serviran de base a la autoridad competente, con el fin de reparar el ambiente dafiado. De esta forma
se pasa de un régimen discrecional de reparacién, a uno reglado, lo cual le otorga seguridad juridica
tanto a los operadores como a la pluralidad de sujetos interesados en la recomposicién del ambiente
degradado. PENA, Ch. Mario, obra citada, pagina 6.
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haya incurrido. La reparacion se realiza rehabilitando?*

, sustituyendo o adquiriendo
el equivalente de los recursos naturales dafados en el lugar originalmente dafiado
0 en otro diferente. También implica la eliminacion de todo perjuicio grave para la

salud humana, tanto real como potencial.

Asi se pueden citar algunas de sus normas que dan cuenta del sofisticado sistema

y analisis de la reparacion del dafio ambiental:

“Con el fin de establecer el tipo de medidas compensatorias del medio ambiente la
autoridad competente debe estudiar tanto la opcion de la recuperacion natural del
paraje, sin que intervenga directamente el ser humano para devolver los recursos o
servicios naturales a su estado basico, asi como también estudiard acciones

directas para devolver los recursos a su estado basico de forma acelerada®?

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

se adoptaran®®”.

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

accion reparadora que tenga un coste equivalente al valor perdido®**”.

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

competente evaluara las opciones tomando en cuenta los siguientes aspectos:

2L E| nombre de la sancién penal que propondremos sera Rehabilitacion del Medio Ambiente.

222 Articulo 3.1.1. y 3.1.2. del Anexo Il de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de Europa.

23 Articulo 3.1.5, 3.1.6 y 3.1.7. del Anexo Il de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de Europa.

224 Articulo 3.1.8 del Anexo Il de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
Europa.
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- efecto que tendrd cada opcion sobre la salud y la seguridad
publica;

- el costo que supone llevar la opcién a la practica;

- la probabilidad de éxito de cada opcion;

- las medidas en que cada una de las opciones contempladas
servira para prevenir futuros dafios, sin que se produzcan
dafios colaterales y;

- las medidas en que cada una de las opciones contempladas
beneficiard a cada componente del recurso o servicio

natural®®.”

Claramente, el notable avance que han experimentado los sistemas observados en
lo relativo a la reparacion de dafios al medio ambiente, debe incorporarse como una
de las finalidades que debiese perseguir un ordenamiento penal ambiental. En este
sentido, como explicaremos mas adelante, creemos que debiese manifestarse
sobre la base de multa penal destinada a un fondo de proteccion y reparacion del

medio ambiente dafiado.

C. Instrumentos de Reparacion _en el Ordenamiento interno. Legal

Administrativo.

Tal como sefialaramos anteriormente, el articulo 3 de la Ley de Bases, sefiala que
“sin perjuicio de las sanciones que la ley sefiale, todo el que culposa o dolosamente
cause dafio al medio ambiente, estara obligado a repararlo materialmente, a su
costo, si ello fuere posible, e indemnizarlo en conformidad a la ley”. Por su parte, el
articulo 2° letra s), define reparacion, como ‘“la accion®*® de reponer el medio
ambiente o uno o mas de sus componentes a una calidad similar a la que se tenian
con anterioridad al dafio causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus

propiedades basicas”.

22 Articulo 3.2. del Anexo Il de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de

Europa.

226 | 3 accion de reparacion estd consagrada en el articulo 53 de la Ley de Bases. Cabe mencionar
también, el caso del articulo 54 inciso 2, que establece una accién de reparacion indirecta, denunciada
por cualquier persona a la Municipalidad en cuyo territorio se produjo el dafio para que ésta deduzca
dentro de 45 dias la accién, de lo contrario, el Municipio responde solidariamente por los perjuicios
que el hecho denunciado cause al afectado.
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Asi, dado que no siempre sera posible devolver el medio ambiente al estado al que
se encontraba antes de producirse la accion dafiosa, el legislador se conforma con
gue se reponga en una “calidad similar” a la que tenian previamente y si ello no es
posible, a restablecer sus propiedades basicas. Siempre y cuando sea fisica y

materialmente imposible reponerlo (no mas dificil u oneroso?").

De esta manera, si existe la posibilidad de repararlo “in natura” o “en moneda
verde”, asi se hara, y si es imposible o irreversible y ni siquiera se pueden
restablecer sus propiedades basicas, la reparacion serd en equivalencia®®

(Indemnizacion de Perjuicios®®).

Se puede hablar también, de un sistema de reparacion administrativo, que fluye de
la exigencia de los articulos 12 letra e) de la Ley de Bases, que obliga considerar,
cuando proceda, como elemento de un Estudio de Impacto Ambiental, “Las
medidas que se adoptaran para eliminar o minimizar los efectos adversos del
proyecto o actividad y las acciones de reparacion que se realizaran, cuando ello sea
procedente”. También, del articulo 12 letra b) del Reglamento del SEIA*°, que
sefiala dentro de los requisitos de un Estudio de Impacto Ambiental, considerar,
cuando proceda, letra b) “...el Plan de Medidas de Mitigacion, Reparacion y
Compensacion....” Como también, del articulo 57 del mismo Reglamento, que
detalla los elementos que deben contener los Planes de Medidas de Mitigacion,

Reparacion y Compensacion®!.

Asi, creemos que si bien se observa una clara orientacion a la reparacion del medio
ambiente, dista mucho nuestro sistema de aquellos esfuerzos internacionales

anteriormente mencionados.

%27 MONTENEGRO, Serio, “Responsabilidad por Dafio Ambiental’, Sesién 24-05-07, 22 Version

Magister en Derecho Ambiental, Universidad de Chile.

228 Nuestra misma legislacion lo reconoce como una alternativa aceptable, al permitir la autorizacion
provisoria para iniciar un proyecto o actividad afecta a un EIA, si se contrata un seguro por dafo
ambiental en beneficio de la CONAMA, (articulo 15° Ley 19.300 y ss del D.S. N° 30 de 1997,
Secretaria General de la Presidencia. POLANCO, L. Rodrigo, obra citada, pagina 9.

229 aplicacion supletoria del articulo 2314 del Codigo Civil

2% £ articulo N° del D.S. N° 95 de 2001, de MINSEGPRES, fij6 el texto refundido del D.S. N° 30 de
1997, del mismo ministerio, Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Blcabe rescatar la inclusion que el Proyecto de Ley- Boletin 5654-12, de una figura penal (articulo 9),
destinada a sancionar a “quien presentare un Estudio de Impacto Ambiental conteniendo datos falsos
u omitiendo derechamente informacién relevante acerca de...las medidas que se adoptaran para
eliminar o minimizar los efectos adversos del proyecto o actividad y las acciones de reparacion que se
realizaran, cuando ello sea procedente...”.

91



D. Insuficiencia de los actuales mecanismos de reparacién del medio

ambiente en el Ordenamiento Ambiental chileno.

Si bien es cierto que existen fallos ejemplificadores®? en la aplicacion del articulo 3
de la Ley de Bases, al decir de los profesores Matus, Castillo, Ramirez y
Orellana®®, el sistema de dicha ley es claramente insuficiente y sus omisiones
legislativas le han costado severos atentados a los ecosistemas chilenos, el medio
ambiente y la salud de las comunidades y personas por ellos afectados, la mayoria
impunes desde el punto de vista juridico-penal, sin que dicha situacion haya tenido

remedio ni judicial ni legislativo.

Por otra parte, tampoco se encuentra el sistema administrativo exento de falencias,
toda vez, que la presentacion de antecedentes falsos u omisiones contenidos en
una EIA, respecto del impacto ambiental de un proyecto no esta sujeto a ninguna
sancion especifica®®*. Lo mismo, respecto de las medidas que se presentan para

reparar, minimizar o mitigar el impacto.

%32 Causa rol C-810-1999, se inicid en el mes de diciembre de 1998, por una solicitud interpuesta por

la Direccion Regional de CONAF Valparaiso (mediante oficio ordinario N° 762-98) dirigido al Abogado
Procurador Fiscal de Valparaiso, del Consejo de Defensa del Estado, en que se daba cuenta del dafio
ambiental producido en el sector a causa de la eliminacién de bosque escleréfilo de 34,4 hectareas.

La sentencia obliga a la reposicién de mas de 42.500 arboles de bosque nativo y a la reparacion del
suelo y paisaje destruido condenando al autor de la corta de bosque sin plan de manejo, a restaurar y
reparar el area afectada, en una superficie de 34,4 hectareas de una vifia de la comuna de
Casablanca, Regiéon de Valparaiso. La sentencia de primera instancia fue confirmada por la Corte
Suprema el 16 de abril de 2009.

233 considerandos Boletin 5654-12, pagina 1.

2 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, pagina 214.
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CAPITULO IV
DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD

Resulta inoficioso determinar cuando estamos en presencia de un grave dafio
ambiental o cuales son las medidas mas eficaces para recomponerlo sino se
establecen claramente las reglas para atribuirle alguien su causa vy

consiguientemente, el deber de repararlo.

De esta forma, dada las particulares caracteristicas que rodean la configuracion de
un dafio ambiental, sera decisivo, en el establecimiento de una futura regulacion
penal ambiental, establecer con la maxima precisién posible las reglas relativas al

sistema de responsabilidad por dafio ambiental.

l. ASPECTOS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD

Segln RORIGUEZ GREZ, la responsabilidad puede presentarse en diversas areas
del derecho con caracteres particulares. Asi la responsabilidad penal se identificara
con la pena, la responsabilidad politica con la privacion de una funcién publica, la
responsabilidad administrativa con la exclusion o suspension de una tarea de la
misma indole, etc. Por su parte, la responsabilidad civil se identificara con la
reparacion de los perjuicios que se causan cuando ellos derivan del incumplimiento

de una obligacion, pudiendo concurrir con cualquier otro tipo®*°.

Segun el mismo autor, la responsabilidad se puede definir como una sancién
destinada a restaurar el orden juridico cuando éste se ha alterado como
consecuencia de que un sujeto ha dejado de dar cumplimiento a sus obligaciones,

como quiera que ellas se hayan configurado®®,

Asi también, podriamos agregar que la responsabilidad por dafio ambiental, podria
identificarse con el deber de restituirlo al estado anterior al que se encontraba, o de
restablecer sus propiedades bésicas o, si ello no fuera posible, con la de reparar los

perjuicios que por su causa se originaron.

%% RODRIGUEZ, G, Pablo. Obra citada, pagina 11.
%% RODRIGUEZ, G, Pablo. Obra citada, pagina 13.
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A. Fundamento

Se sostiene que mas alla de la fuente de la responsabilidad o de la naturaleza de
ésta (civil o penal), la responsabilidad es una sola. Ella supone el incumplimiento de
un mandato revestido juridicamente de los medios necesarios para poner al servicio
de su cumplimiento la fuerza (coercitividad) que administra y es monopolio del
Estado™’.

B. Clases de Responsabilidad

En el ambito de la responsabilidad, se pueden reconocer 2 grandes clases de
responsabilidad: Primero, La responsabilidad civii que podria tener como
antecedente el incumplimiento de una obligacién contractual (Responsabilidad Civil
Contractual) o podra tener como antecedente la comision de un delito o cuasidelito
civil, la ejecucion de un hecho voluntario no convencional, o la mera disposicion de
la ley, (Responsabilidad Civil Extra Contractual) y segundo; La responsabilidad
penal, que necesariamente tendrd como antecedente la configuracion precisa de
los elementos del tipo penal. Todo lo anterior, sin perjuicio de determinar si

concurren los presupuestos de hecho de la responsabilidad que ya revisaremos.

En este sentido, nuestro sistema de responsabilidad ambiental, se construye sobre
la base de los principios generales de la responsabilidad civil, no obstante, con una
importante diferencia: La indemnizacién de perjuicios en la Ley de Bases®®, - sélo
aparece en caso de no ser posible la reparacion “in natura” o “equivalente”, es
decir, la indemnizacién de perjuicios juega un rol subsidiario a la reparacion del

medio ambiente

%7 RODRIGUEZ, G, Pablo. Obra citada, pagina 20.

238 Que fluye de la combinacion de los articulos 3; “Sin perjuicio de las sanciones que sefiale la ley,
todo el que con culpa o dolo cause dafio al medio ambiente, estard obligado a repararlo
materialmente, si ello fuere posible e indemnizarlo en conformidad a la ley”, 51; Todo el que culposa o
dolosamente causa dafio al medio ambiente, estara obligado a repararlo materialmente, si ello fuere
posible e indemnizarlo en conformidad a la ley”, 53; (Accion Ambiental o Reparadora y Accién
Indemnizatoria) “Producido el dafio ambiental, se concede accién para obtener la reparaciéon del
ambiente dafiado, lo que no obsta al ejercicio de la accién indemnizatoria ordinaria por el directamente
afectado”, 54; “Son titulares de la accion ambiental, y con el sélo objeto de obtener la reparacion...”
(Acciéon Ambiental Especial ya comentada en Capitulo 1V.)
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Asi, pensamos que dicho criterio, orientado a restaurar materialmente el medio
ambiente dafiado, debe permanecer como una de las finalidades que debiese
perseguir la sancidon penal ambiental que se establezca. No sobre la base de
imponer la reparacion del medio ambiente como sancién penal, ya que pugnaria
con los principios fundamentales que estatuyen el derecho penal y el derecho civil,
en que la idea de reparacion se reserva para esta Ultima rama del derecho. Sino,
sobre la base de incorporar la reparacion o restauracién, como uno de los fines

materiales y concretos de la pena.

C. Elementos de la Responsabilidad

Como es sabido, en el &mbito de la responsabilidad civil, se pueden identificar los
siguientes elementos, los cuales, en su conjunto importan el nacimiento del deber
de reparar el dafio, tales son: 1) Hecho del hombre; 2) Imputable®?; 3)
Antijuridicidad; 4) Dafio; 5) Nexo Causal**’; y 6) Inexistencia de causal de exencion

de responsabilidad.

En el &mbito de la responsabilidad penal, podemos sefialar que se comparten todos
los elementos de la responsabilidad civil, no obstante, ésta se satisface
formalmente con la simple ejecucion de la conducta tipificada en la ley (sea que
precise de dafio efectivo- creacion de una situacion de peligro o que con la sola
realizacion de la actividad baste para configurarse).

Por otra parte, la responsabilidad penal surge con la sola presencia de los

presupuestos contenidos en la hip6tesis definida en la norma juridica.

D. Dificultades para determinar al Responsable de un Dafio Ambiental

No obstante el perfeccionamiento de los distintos sistemas de responsabilidad por
dafio ambiental, es frecuente encontrarse con el escollo de determinar la

responsabilidad en aquellas organizaciones empresariales complejas, en que su

239 Cabe tener presente la diferencia entre la responsabilidad civil y penal en cuanto al comienzo de la

capacidad delictual. En materia penal, comenzara a los 14 afios, “Ley 20.084, que establece un
sistema de responsabilidad penal adolescente por infraccién a la ley penal”. Articulo 3 inciso 1. En
materia civil, comienza a los 16 afios. Articulo 2319 inciso 2, Cédigo Civil.
#0y6ase, RODRIGUEZ, G, Pablo. Obra citada, pagina 119 y siguientes .
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propia estructura y funcionamiento interno dificulta la posibilidad de atribuirle la
responsabilidad a una persona en particular, debiendo recurrirse entonces a
revolucionarias férmulas®?, fundamentalmente, en el ambito de la imputacion

juridico-penal.

Asi, la distribucion de competencias y roles dentro de dichas organizaciones
plantea serios problemas a la hora de imputar el hecho antijuridico a una persona

concreta.

De esta forma, suele ocurrir que los trabajadores que materialmente provocan el
dafio no tienen capacidad de decisién ni la informacion suficiente, y a la inversa, los
que si tienen capacidad de decision e informacion, generalmente se encontrardn

alejados fisica y temporalmente del dafio.

Esta materia, ha convocado la atencion de gran parte de la doctrina y las materias
gue se han intentado debatir revisten la mas alta importancia. Asi por ejemplo, es
comin que en las grandes empresas los elementos del tipo sean realizados por
varios sujetos. También, es complejo constatar la autoria en aquellas empresas en
gue se encuentra desmembrada la actividad de direccion, facultad de informacién y
poder de decision. Por otra parte, lo que se ha denominado el “managment
defectuoso”, en orden a entender que el dafio al medio ambiente 0 su puesta en
peligro, suele ser fruto de una determinada actitud, cultural, ética o de filosofia
empresarial**?>. O también el “risk managment”, en que el dafio al medio ambiente

suele ser fruto de una cascada de decisiones defectuosas®*®.

%41 por ejemplo en Alemania, la utilizacion de un nuevo criterio metodolégico de imputacion juridico-

penal en el sentido de no buscar de entrada la responsabilidad del autor mas cercano o préximo a la
consumacién o perfeccionamiento del delito en cuestién, sino que la imputacién apunte principalmente
hacia arriba. En este sentido, habra que plantearse la posibilidad, sobre todo a los funcionarios de la
persecucion penal, de hacer responsable no sé6lo a aquellas personas que hayan cometido
materialmente el hecho delictivo, sino también, a los dirigentes u otros similares de una persona
juridica que hayan dado “la orden” o “el permiso” (Criterio doloso) para cometer la infraccion o hayan
tolerado en forma descuidada su comisién (Criterio culposo); sin perjuicio, de que pueda suceder
casos en que la responsabilidad corresponderia exclusivamente al ambito de dominio de los
subordinados, que dominan la ejecucién de las tareas, aunque no tengan poder de direccion sobre los
mismos. Boletin 4652-12, que “Establece Delitos contra el Medio Ambiente cometidos por Personas
Juridicas”.

242 EEIYOO, S. Bernardo José, “Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente”,
Madrid. Editorial Civitas, Afio 2002, pagina 41.

3 FE1IJ00, S. Bernardo José. Obra citada, pagina 42.
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Es asi, como se viene constatando en diversos trabajos que frente a problemas
sistémicos, el tradicional Derecho Penal individual no puede ofrecer soluciones

eficientes.

En este sentido, el trabajo de SHUNEMANN?* ha sido determinante en ofrecer
soluciones adecuadas en esta materia. También se destacan el aporte de autores
como HEINE*®, ROXIN**®, BARBERO SANTOS**, o en Chile, BUSTOS*® o
NOVOA MONREAL?®.

Con todo, se ha dicho por HEINE que, atribuyéndoles responsabilidad penal a las
personas juridicas, no s6lo quedaria resuelto el problema de la empresa como
factor crimindgeno sino también, el de la irresponsabilidad derivada de la amplia
division de tareas, donde hay que tener en cuenta la sucesion temporal o

generacional de decisiones®® %!,

Creemos pertinente sefialar también, que junto con la dificultad de determinar la
responsabilidad en organizaciones empresariales complejas, esta materia se
encuentra intimamente relacionada con el factor econémico o comercial, que
claramente incidird también, en la decisiobn de asumir mayor o menores riesgos en

su actividad industrial.

244 SHUNEMANN, Bernd, “Temas Actuales y permanente del derecho penal después del milenio”, en
su articulo,”Sobre la dogmatica y politica criminal de Derecho penal del medio ambiente”, traduccion
de Teresa Rodriguez Montafies, Editorial Tecnos, Afio 2002, citado por FEIJOO, S. Bernardo José,
obra citada, pagina 42.

245 HEINE, Strafrechtliche Verantworlichkeit von Unternehmen, pp. 290 ss.; Kremnitzer/Ghanaym,
ZStW, pp, 562y ss., citado por FEIJOO, S. Bernardo José. Obra citada, pagina 45.

246 ROXIN, Claus, “Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal”. Traduccion de la 62 Edicion
alemana por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Afio
1998.

247 BARBERO SANTOS, Marino, “¢,Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas?”, Buenos Aires,
en Revista Doctrina Penal, N° 35, Afio 1986.

248 BUSTOS, Juan, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en “Obras completas”, Tomo
I, paginas 790 y siguientes.

249 NOVOA MONREAL, Eduardo, “Curso para Derecho Penal Chileno”, Tomo II, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, Afio 1996.

20 |nteresantes restimenes de HEINE, citado por FEIJOO, S. Bernardo José. Obra citada, pagina 44.
21g| proyecto de Ley- Boletin 5654-12, trata especificamente la cuestion y coloca en primera linea de
imputacién a los gerentes, directores y administradores a cualquier titulo del proyecto o actividad
donde se origina la fuente emision de contaminantes o que estan obligados a someterse al sistema de
evaluacién de impacto ambiental. Permite en todo caso excepcionarse, cuando es posible demostrar
su oposicién a los hechos constitutivos de delito, acciones de sabotaje u otra intervencion de terceros
imposible de controlar por los mecanismos internos de la empresa.

97



.  SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD

Para optar por los mecanismos destinados a establecer la responsabilidad de
guienes cometan delitos penales ambientales, es importante conocer dos grandes
teorias: la teoria clasica de la responsabilidad a base de culpa y la teoria que

reprochay se centra en el riesgo creado.

A la primera, se la ha denominado sistema de responsabilidad subjetiva y a la

segunda, sistema de responsabilidad objetiva.

A. Sistema de Responsabilidad Subjetiva

Compartimos con RODRIGUEZ®? que es indudable que el sistema de
responsabilidad subjetiva es juridicamente mas perfecto, puesto que sélo hace
responsable de reparar los perjuicios que se causan a quien ha obrado sin el deber
de cuidado y de diligencia que impone la circunstancia de vivir en sociedad. Pero es
igualmente l6gico imponer responsabilidad a quien, en provecho propio, altera las
condiciones de vida, generando riesgos que aumentan las probabilidades de que
sobrevengan dafios en perjuicio de terceros.

No profundizaremos en una de las instituciones mas conocidas y pilar fundamental
de la responsabilidad, no obstante, debe quedar sentado, que lo que se intenta en
este sistema, es considerar el valor intrinseco del acto, tanto desde el punto de

vista de su valor moral como de su valor social.

En este sistema, el juez, antes de establecer la responsabilidad, debera indagar en
la conducta del infractor y determinar si éste actio maliciosa (dolo) o
negligentemente (culpa) o bien, si el dafio o la infraccion, provino de una causa no

imputable®*®

a él. Asi, siguiendo con los elementos de la responsabilidad que
habiamos mencionado, cabe destacar que dicho andlisis, se realiza al momento de

determinar la “imputabilidad” del autor.

%2 PODRIGUEZ, G, Pablo. Obra citada, pagina 61.

53 pyede haberse interrumpido el nexo causal. Por ejemplo; Causa ajena, el Hecho de un tercero,
Hecho de la Victima, Caso fortuito, Fuerza Mayor. RODRIGUEZ, G, Pablo. Obra citada, pagina 398 a
451 “Interrupcion del Nexo Causal”.
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1. Efectos de un Sistema de Responsabilidad Subjetiva

Cuando hablamos de los efectos de un sistema de responsabilidad subjetiva, nos
estamos refiriendo a los derechos y obligaciones de las partes en un litigio que se
engendran a propdsito de la necesidad de si concurren o no los elementos de la
responsabilidad en el causante del dafio y la eventual participacién de la victima en

su ocurrencia.

1l.a. Efectos Juridicos

Impone el deber de comportarse con la debida diligencia y cuidado, no
atentar contra el derecho ajeno y como sefialan MAZEAUD y TUNC®*
asegura un compromiso libre entre la libertad de los individuos y las

necesidades de la vida social.

1.b. Efectos Procesales.

El efecto procesal por excelencia en un sistema de responsabilidad
subjetiva, consiste en probar por parte del demandante que al agente

gue provoco el dafo, actud con culpa o dolo.

Esta exigencia impone a la victima una carga dificil de superar, que
consistird en demostrar una actitud interior®>® que se exterioriza en el

comportamiento social del agente del dafio.

Ocurrira también un efecto procesal colateral, de suma importancia en
materia de responsabilidad por dafio ambiental, que consiste en el
desequilibrio que se presentara cuando las partes, por un lado, sea una
empresa con los recursos econdmicos como para rendir prueba
suficiente, y por otro, una comunidad de personas sin ningan vinculo

previo entre ellas, no obstante, unidas por el dafio que se le ha

%4 MAZEAUD, Henri y Le6n y TUNC, André, “Tratado Teérico y Practico de la Responsabilidad Civil
Delictual y Contractual. Tomo primero. Volumen Il. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires,
Afio 1961, pagina 68-70. Citado por RODRIGUEZ, Pablo. Obra citada, pagina 177.

%5 RODRIGUEZ, G. Pablo. Obra citada, pagina 61.
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producido al entorno que habitan o a la vida o salud de ellas mismas y
aun, compelidos procesalmente a probar que su victimario actio con

dolo o culpa.

A su vez, como generalmente los agentes contaminadores seran
grandes empresas, el desequilibrio podria acentuarse ain mas, ya que
como hemos sefialado, sus acciones individuales son complejas de

precisar.

2. Aplicacién del Sistema de Responsabilidad Subjetiva en Chile

El sistema de responsabilidad subjetiva constituye la regla general en nuestro pais.

El deber de probar por parte de la victima que el agente dafioso actio con dolo o

culpa es un principio transversal a todo®*®

nuestro sistema de responsabilidad. No
obstante, el legislador ha intentado morigerar el rigor de dicha carga procesal
estableciendo algunas presunciones simplemente legales (que admiten prueba en
contrario), tanto el &mbito de la responsabilidad civil como en la responsabilidad

ambiental.

En el &mbito de la responsabilidad civil contractual, el solo hecho de que no se
ejecute la prestacion invierte el peso de la prueba, debiendo el deudor acreditar que

ha empleado la debida diligencia y cuidado®".

Por otro lado, en el ambito de la responsabilidad civil extracontractual se
encuentran las conocidas presunciones de culpa del Cddigo Civil, que bien, o
alteran el peso de la prueba, o bien imponen responsabilidad a quien incurre en la
hipotesis legal definida. Todas estas presunciones, son de caracter simplemente

259

legal®®, a excepcién de dos presunciones de derecho®® (que no admiten prueba en

contrario).

26 A continuacion se veran las excepciones.

%57 Articulo 1547 del Codigo Civil
28 Articulos 2320, 2322, 2326, 2328 y 2329 del Codigo Civil.
29 Articulos 2321 y 2329 del Codigo Civil.
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En lo relativo a la responsabilidad por dafio ambiental, importa destacar que la
decision de utilizar el sistema de responsabilidad subjetiva para regular la
responsabilidad por dafio ambiental en la Ley de Bases, no fue un criterio
unanime®®. Asi, la Camara de Diputados, modificé el proyecto original del Gobierno
aprobado por el Senado e intentd establecer un sistema de responsabilidad

objetiva.

No obstante, como sabemos, lo que primé fue continuar con nuestra larga tradicion
en materia de responsabilidad y quedé establecido en el articulo 3°%°' y 51 inciso 1°,
que todo aquél que “dolosa o culposamente” cause dafio, estard obligado a

repararlo.

En otras palabras, no basta que se acredite el dafio al medio ambiente para que
exista responsabilidad; es menester probar que el hecho dafioso se debe a dolo o

culpa.

Con todo, y al igual que el Cédigo Civil, la Ley de Bases aliviana el peso procesal e

incluye presunciones legales (Articulo 52 Ley de Bases?®*

) que trasladan la carga
de la prueba al demandando y eximen a la victima de la obligacion de probar la
imputabilidad subjetiva del agente causante del dafio, como también, declara que
sobre las normas de ésta, prevaleceran las normas especiales (Articulo 3° Ley de

Bases).

Cabe mencionar, como destaca CORRAL, que en el caso de las presunciones
legales llama la atencién que se hable de “presunciones de responsabilidad®®”,

toda vez, que de lo que se exime a la victima es de probar la imputabilidad subjetiva

260 Estaban por un sistema de responsabilidad objetiva los Diputados Elgueta, Barrueto y Bosselin. No

obstante, la Comisién Mixta, resolvi6 permanecer con el tradicional sistema de responsabilidad
subjetiva. Véase Historia de la Ley 19.300, paginas 588 a 612, Biblioteca del Congreso Nacional.
Citado por POLANCO, Rodrigo, obra citada, pagina 6.

261 Articulo 3° “Todo el gue culposa o dolosamente cause dafio al medio ambiente, estara obligado a
repararlo...”. El articulo 51 inciso 1° establece “Todo el que culposa o dolosamente cause dafo
ambiental, respondera del mismo en conformidad a la presente ley”.

262 g6 presume legalmente la responsabilidad del autor del dafio ambiental, si existe infraccién a: 1-
Normas de Calidad Ambiental-2-Normas de Emisiones-3-Planes de Prevencion o de
Descontaminacion-4-Regulaciones Especiales para los casos de emergencia ambiental-5-Normas de
Proteccién, Preservacién o conservacion ambientales, establecidas en la Ley 19.300 o en otras
disposiciones legales o reglamentarias

263 CORRAL, T. Hernan. Obra citada, pagina 171.
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del autor del dafio, pero permanecen vigentes cuestiones incluso mas complejas de

probar, tales como, el dafio ambiental o el nexo o relacion causal.

Incluso, sobre uno de los elementos mas complejos de probar, la ley preciso la
necesidad de su acreditacion. El articulo 52° inciso 2°, sefiala respecto de la
relacion causal lo siguiente: “Con todo, sélo habra lugar a la indemnizacion de
perjuicios, en este evento, si se acreditare relacion causa efecto entre la infraccion y
el dafio producido.” Debe entenderse que esta exigencia, no se limita a la accion de
perjuicios, y se extiende también a la accion de reparacion del medio ambiente, ya
que, salvo que se tratara de presunciones de responsabilidad objetiva, no se

visualiza razoén juridica para excluirla de dicha carga.

Agrega también este autor®®®, que el enunciado final del articulo 52° inciso 1°°°®, es
bastante amplio y permite concluir que las presunciones operan tanto si se infringié
una norma legal o una norma reglamentaria, siempre que se refieran a la
“proteccion, preservacion o conservacion del medio ambiente”.

3. Aplicacion del Sistema de Responsabilidad Subjetiva en el
Derecho Comparado.

A continuacién, nos limitaremos a observar algunas reglas de responsabilidad
subjetiva presentes en algunos de los paises que mencionamos a propésito del
estudio de los aspectos fundamentales de los ordenamientos penales ambientales
que existen en el mundo, ya que este sistema de responsabilidad, constituye la

regla general en cualquier sistema de responsabilidad por dafios.
3.a. Alemania
La legislacion ambiental alemana, en la tutela penal del medio

ambiente, reconoce los delitos culposos y disminuye la sancién en caso

de que se obre con culpa.

%4 CORRAL, T. Hernan. Obra citada, pagina 171.

265 use presume legalmente la responsabilidad ambiental si existe infraccion a las normas de
calidad...o las normas sobre proteccion, preservacion o conservacion ambientales, establecidas en la
presente ley o en otras disposiciones legales o_reglamentarias”.
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3.b. Estados Unidos

Como se sefald en su oportunidad, la mayoria de los delitos
contemplados en la legislacion penal de Estados Unidos, exige que se
haya actuado con “conocimiento”. Asi, este sistema centra el reproche
de la accién en la intencionalidad y conocimiento de la accion, mas que

en la gravedad del dafio ambiental.

3.c. Brasil

Como dijimos, la Ley 9.605 contiene una gran cantidad de delitos
culposos, comenzando por el supuesto del delito de contaminacion
culposa del articulo 54 inciso 1 y continuando con una serie de

disposiciones?® a lo largo de la ley.

3.d. lItalia

Este pais, también reconoce dentro de su legislacion penal ambiental
los delitos culposos®’, no obstante, su principal caracteristica, parece
ser la pena de cadena perpetua®®® para determinados delitos

De esta manera, se observa como, salvo los excepcionales casos de
responsabilidad objetiva que examinaremos a continuacion, la
legislacion italiana ha optado por utilizar en materia de responsabilidad

por dafos, el sistema de responsabilidad subjetiva o por culpa.
3.e. Australia

La Ley de infracciones u sanciones en materia ambiental, de New South

Wales?®®, articula una tipificacién a tres niveles, estableciéndose en el

Ejemplos; Articulos 56 inciso 3, 40 inciso 2, 49 parrafo Unico, 62 parrafo Unico, etc. Citados por
MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos,
obra citada, paginas 105.

Articulo 43 Cédigo Penal ltaliano, “Aquél que ocasione culposamente, un incendio u otros de los
desastres previstos en el Capitulo I...". Articulo 439 CPI, “En los supuestos de realizacion culposa de
conductas de propagacion de epidemias o de envenenamiento de aguas...”

Articulo 452, parrafo 1, nimero 2. Cédigo Penal Italiano.-Articulo 439 parrafo 2, CPI, entre otros.

29 Environmental Offences and penalties Act (EOPA)

103



primero las sanciones mas graves?® y que seran aquellas, en que

guede probada la culpabilidad ya sea dolosa o negligente.

B. Sistema de Responsabilidad Objetiva

Segun algunos, esta teoria nacié*’* para complementar y atenuar las exigencias de
la responsabilidad subjetiva, no pudiendo aplicarse con caracter general, ya que no

todo dafio tiene como antecedente necesario la creacion de un riesgo?’.

El fundamento de esta clase de responsabilidad estriba en la necesidad de
sancionar a quien crea un riesgo, como consecuencia de proyectar una
determinada actividad productiva o de otra indole, debiendo responder de los

perjuicios que sobrevengan y que deriven directa y necesariamente de ese riesgo.

Se ha alabado esta teoria en cuanto permitiria controlar las actividades de alta
peligrosidad generadas a través de la creacion de situaciones de riesgo. Asi, se
impone responsabilidad al margen de todo enjuiciamiento al autor del dafio,
requiriendo solo la existencia de la relacibn causal material para atribuir

responsabilidad.

Respecto de esta clase de responsabilidad, se han realizado algunas criticas®”® que
es importante tener en consideracion, dado que segun algunos cuestiona
severamente el principio de justicia.

270 5e prevén sanciones que van hasta un maximo de US$ 250.000 y/o 7 afios de carcel para las

Egrsonas naturales y de US$ 1.000.000 para las Personas Juridicas.

Se sefiala que la primera ley de responsabilidad objetiva que se conoce, fue dictada en Prusia en
1838, y tenia por objeto regular una de las actividades mas riesgosas de la época: Los Ferrocarriles.
Sin embargo, existen antecedentes historicos respecto a que sus origenes se remontan a la edad
media.

272 RODRIGUEZ, G. Pablo. Obra citada, pagina 64.

23 1_Debe existir un principio de culpabilidad que justifique la obligacién de indemnizar, de otra
manera, el derecho pierde su mayor virtud y se desvincula peligrosamente del sentimiento de justicia
gue, en cierta medida, lo legitima.2-Como dice don Arturo Alessandri, la teoria del riesgo paraliza la
iniciativa y espiritu de empresa, ante la incertidumbre de tener que responder de todos los dafios que
se causen con prescindencia de la licitud del dafio.3-Tampoco esta teoria facilita la imposicion de la
responsabilidad, ya que un dafio no es casi nunca consecuencia de una sola causa. De ordinario
concurren en él numerosas concausas que hacen dificil, si no imposible, determinar la relacién de
causalidad que justifica la responsabilidad.4-No menos importante, desde una perspectiva de politica
legislativa, es el hecho de que, enfrentando a este tipo tan riguroso de responsabilidad, se busque el
medio de asegurar todos los dafios, lo cual incentivara las conductas indiferentes ante él, con el
menos cabo del interés social comprometido. RODRIGUEZ, G. Pablo. Obra citada, paginas 64 y 65.
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Con todo, parece razonable convenir que, en nuestros tiempos y ante las
aceleradas transformaciones en los procesos productivos de las grandes empresas,
el desarrollo y progreso de la industria, los importantes avances tecnoldgicos entre
otros factores, que suponen la creacion de circunstancias peligrosas que pueden
causar dafio, resulta pertinente robustecer y enriquecer los principios de la
responsabilidad objetiva a objeto de que sin desnaturalizar el sentido profundo de la
justicia, sea posible evitar el injusto desequilibrio de los patrimonios afectados por

dafios muchas veces imposibles de identificar en sus causas reales.

1. Efectos de un Sistema de Responsabilidad Objetiva

Cuando hablamos de los efectos de un sistema de responsabilidad objetiva, nos
referimos a la necesidad de identificar, dada su excepcional naturaleza, los
fundamentos que ameritan la creacién de reglas diversas al sistema general de

responsabilidad subjetiva.

1l.a. Efectos Juridicos.

Impone el deber de no crear riesgos anormales, intiles y lucrativos®’*,
ya que éste importa la creacién de un peligro que altera las condiciones
naturales en que se despliega la conducta humana (anormal),
corresponde a una actividad o conducta humana (actividad) que es

productivamente innecesaria (indtil) y que quien lo genera obtiene un

274 clasificacion de los riesgos de don Pablo Rodriguez Grez: 1-Normal y Anormal: Normal : Cuando

razonable y previsiblemente empleando los estandares ordinarios de cultura, se facilita la
consumacién del dafio, habiendo alterado las condiciones naturales en que se desarrolla la vida
humana. (No inciden en la responsabilidad). Anormal: Aquellas actividades que aproximan
razonablemente a la produccion de un dafo, representando un acto antisocial, que podria
perfectamente equipararse a la culpa. (Incide directamente en la responsabilidad.)2- (Dentro de la
anterior_clasificacién), Cosa o Actividad: Cosa: Esta representado sobre la sola existencia de la
especie. Sobre la base de este riesgo, propio de la era industrial, se fundd la responsabilidad objetiva.
Actividad: Corresponde a los peligros que nacen de la empresa moderna y fue bien recogido por el
Caddigo Civil Italiano que introdujo precisamente el “riesgo de empresa”’. Es indudable que en la era
tecnoldgica los riesgos ambientales, biotecnoldgicos, nucleares etc., correspondan al desarrollo de
una actividad peligrosa de la cual debe responder quien la genera. 3-Util e Indtil: Util: Aquél que es
propio de actividades productivas que redundan en beneficios a toda la comunidad y que por lo
mismo, junto al peligro, determinan la existencia de beneficios colectivos. Toda empresa productiva
riesgosa introduce un peligro del cual salen beneficiados todos los habitantes de la nacién. Indtil:
Aquél en que el beneficio del riesgo solo representa un incremento patrimonial para quien lo crea.4-
Lucrativo-No Lucrativo: Lucrativo : Importa un provecho econémico para su autor. No Lucrativo:

Aquél que no representa un beneficio econémico para su autor. Obra citada, Paginas 65 a 70.
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provecho econdémico individual que no reporta beneficio para la

comunidad (lucrativo).

1.b. Efectos Procesales

El efecto procesal fundamental de la responsabilidad objetiva, consiste
en que se presume la responsabilidad del agente del dafio,
requiriéndose por parte de la victima Gnicamente que indique el dafio o
la situacion de riesgo y la relacion causal, correspondiéndole al autor del
dafo que pruebe la interrupcion del nexo causal, no pudiendo eximirse
de responsabilidad alegando que empleé el debido cuidado o diligencia,
sino s6lo argumentando fuerza mayor, caso fortuito, el hecho de un
tercero o a la propia responsabilidad de la victima. Es decir, al revés de
lo que ocurre en el sistema de responsabilidad subjetiva, aqui, se

traslada la carga de la prueba al demandado?”.

Asi, podriamos decir que la responsabilidad objetiva redne las
siguientes caracteristicas: 1-La simple existencia del dafio o la creacién
de la situacion de riesgo reputa la responsabilidad en el agente de
haber sido el causante de ese dafio, y por tal quien debera indemnizar
dafios y perjuicios causados con su conducta, incluso si la conducta
desplegada es licita- 2- Se presume la culpabilidad de quien asumio el
riesgo y la peligrosidad de su actividad -3- Se invierte la carga de la
prueba recayendo la misma en quien asumié el riesgo de la actividad
dafosa-4-Los Unicos eximentes de responsabilidad aceptados son:
Fuerza Mayor, Caso Fortuito, Hecho de un Tercero o la Culpa de la

Victima.

275 y/ease, DIAZ T, Regina Ingrid, “La responsabilidad objetiva en el ordenamiento juridico chileno” En
Revista de Derecho, Universidad Catélica del Norte, Coquimbo, Afio 2007, paginas 79 a 112.
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2. Aplicacién del Sistema de Responsabilidad Objetiva en Chile.

Casos.

No obstante, que el sistema de responsabilidad subjetiva o por culpa es la regla
general en Chile, nuestro pais suele ser citado junto a Alemania, Colombia, Costa
Rica, Brasil, Dinamarca, Francia y Estados Unidos entre otros, entre aquellos que
formalmente han introducido a su ordenamiento juridico, normas y estatutos
especiales de responsabilidad objetiva. Los casos de responsabilidad objetiva que

se presentan en Chile no son pocos, a saber:

2.a. El articulo 2316 del Cédigo Civil: “el que recibe provecho del dolo
ajeno, sin ser complice en él, sélo es obligado hasta concurrencia

de lo que valga el provecho”.

Aqui, independiente de la culpa o dolo, basta que una persona reciba un
beneficio que proviene de un dolo ajeno, para que esté
automaticamente obligada a reparar hasta la concurrencia del provecho

obtenido?®.

2.b. El articulo 2328 del Codigo Civil: “El dafio causado por una cosa
gque cae o0 se arroja de la parte superior de un edificio, es
imputable a todas las personas que habitan la misma parte del

edificio”.

En este caso, el supuesto esencial de la norma reside en la
imposibilidad de probar que el hecho se debe a culpa o dolo de un
sujeto determinado. Frente a este solo hecho, se genera un caso de
responsabilidad objetiva subsidiaria: obligacion de reparar un dafio sin
atender a ni a la causa fisica que lo provoca ni al elemento subjetivo

(dolo o culpa) de la responsabilidad?”’.

2’ RODRIGUEZ, G. Pablo. Obra citada, pagina 201.
%" RODRIGUEZ, G. Pablo. Obra citada, pagina 203.
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2.c. El articulo 2327 del Cadigo Civil: “El dafio causado por un animal
fiero, de que no se reporta utilidad para la guarda o servicio de un
predio, sera siempre imputable al que lo tenga, y si alegare que no

le fue posible evitar el dafio, no sera oido”.

En esta hipétesis, lo que interesa es la mantenciéon de un animal fiero,
creando una situacion de riesgo de la que no se obtiene beneficio
alguno, en cuyo caso la ley determina esta clase de responsabilidad. Si
por el contrario, el animal si reporta utlidad, el sistema de
responsabilidad aplicable seréa el sistema subjetivo®’®.

2.d. Ley de Seguridad Nuclear N° 18.302 %°. (publicada en el Diario
Oficial con fecha 2 de mayo de 1984)

El fundamento de esta ley, esté en la titularidad que se tiene sobre una
actividad en extremo peligrosa, en la que el mas minimo error, descuido
o falla humana, puede redundar en graves desastres. Otra razon,
descansa en la alta tecnificacion de la actividad nuclear, la cual sélo
podra ser ejecutada por especialistas, quienes seran los Unicos que
estaran en condiciones de representarse las consecuencias de un error

nuclear

2.e. Cdbdigo Aeronautico.: (Ley N° 18.916 que aprueba el Coédigo
Aerondutico, publicada en el Diario Oficial con fecha 8 de febrero
de 1990).

Respecto de la reparacion del dafio, el articulo 155 del Caédigo
Aeronautico, dispone la obligacion de indemnizar “todos aquellos dafios
provocados a personas o cosas que se encuentren en la superficie, por
el s6lo hecho de que emanen de una accién de una aeronave en vuelo,

0 por cuanto de ella caiga o se desprenda”.

2’8 RODRIGUEZ, G. Pablo. Obra citada, pagina 203-204.
219 ver Ley 18.302, Titulo V, articulo 49 y ss: “La responsabilidad civil por dafios nucleares sera
objetiva y estara limitada en la forma que establece la ley.
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En esta hipétesis, la responsabilidad objetiva recae sobre el explotador
de la nave y respecto de todos aquellos dafios provocados a personas o
cosas que se encuentren en la superficie o pasajeros de “otro” avion, ya
que de producirse el dafio en un pasajero de dicho avién, la
responsabilidad se traslada de sede, desde el ambito de la

responsabilidad extra contractual al &mbito contractual.

2.f. Decreto Ley N° 2.222, Ley de Navegacién Maritima. (publicado en
el Diario Oficial con fecha 31 de mayo de 1978.)

El articulo 44 del Titulo IV de esta ley, dispone que “el armador u
operador de una nave seran civil y solidariamente responsables de las
transgresiones a las normas de esta ley, cometidas por el capitan en el
ejercicio de sus funciones, con las excepciones que en ella misma se
establecen, sin perjuicios de la responsabilidad del duefio de la nave

cuando corresponda”.

El fundamento de esta responsabilidad objetiva no se encuentra en la
idea del riesgo, ya que el transporte maritimo en si mismo no constituye
una actividad riesgosa, sino en la proteccion de un bien juridico
relevante como es el mar y sus ecosistemas. Se trata aqui, de una

norma de responsabilidad objetiva por dafio ambiental.

2.9. Decreto Ley N° 3.557, Ley de Protecciéon Agricola. (publicado en
el Diario Oficial con fecha 9 de febrero de 1981).

El articulo 36 de esta ley sefiala, “si al aplicar plaguicidas se causaren
dafos a terceros, ya sea de forma accidental o como consecuencia
inevitable de la aplicacion, éstos podran demandar judicialmente la
indemnizacién de perjuicios correspondiente dentro del plazo de un afio
contado desde que se detecten los dafos. En todo caso, no podran
ejercerse estas acciones una vez que hayan transcurrido dos afios

desde la aplicacion del plaguicida”.
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Aqui, el legislador claramente estd regulando una actividad altamente
peligrosa, incluso negando expresamente la posibilidad de alegar

diligencia o cuidado en la actividad.

2.h. Ley de Transito N° 18.290. (publicada en el Diario Oficial con
fecha 7 de febrero de 1984.)

El articulo 174 inciso 2 de esta ley, dispone que “el conductor y
propietario del vehiculo, a menos que este Ultimo acredite que el
vehiculo fue usado sin su conocimiento o autorizacién expresa o tacita,
son solidariamente responsables de los dafios y perjuicios que se
ocasionen con motivo del uso del vehiculo; todo sin perjuicio de la
responsabilidad de terceras personas, en conformidad a la legislacién

vigente.”

El fundamento de esta responsabilidad estriba en la titularidad que se
tiene sobre un bien mueble, que estadisticamente puede llegar
inevitablemente a causar dafios. Estos, podran ser causados en forma

accidental o como consecuencia inevitable de la circulacién rodada.

2.i. Decreto con Fuerza de Ley N° 458 Ley General de Urbanismo y
Construcciones. (publicado en el Diario Oficial con fecha 18 de
febrero de 1975), modificada por la Ley N° 19.472, que incorpora

un régimen especial de responsabilidad.

El articulo 18 de la Ley 19.472 establece que “el propietario primer
vendedor de una construccion sera responsable por todos los dafios y
perjuicios que provengan de fallas o defectos en ellas, sea durante su
ejecucion o después de terminada, sin perjuicio de su derecho a repetir
en contra de quienes sean responsables de las fallas o defectos de

construccion que hayan dado origen a los dafios y perjuicios”.

Se sostiene que la ley ha querido crear una responsabilidad objetiva o
sin culpa fundada en la idea de garantia. Es decir, el fundamento no
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estaria en la culpa como trasgresion a lex artis ad hoc, sino en la idea
de garantia respecto de la victima (adquirente no propietario), quien
podra demandar al duefio de la obra siempre y cuando éste sea

propietario primer vendedor?®°.

Como hemos observado, la responsabilidad objetiva esta claramente
incluida en buena parte de nuestra legislacion, no siendo 6ébice
entonces, dados los riesgos propios de la industria en el &rea ambiental
y de la proliferacion de dafios como consecuencia de dicha actividad,
establecer parametros objetivos para determinar con mayor precision la
responsabilidad por dafilos al medio ambiente, evitando los
desequilibrios procesales propios del sistema por culpa (que se
manifiesta nitidamente cuando una de las partes es una empresa) y la

posibilidad efectiva de obtener de su reparacion.

3.  Aplicacién del Sistema de Responsabilidad Objetiva en el

Derecho Comparado. Montecristi Ecuador.

La responsabilidad objetiva posee consagracion legal en varios paises del mundo.
Asi, ademas de los ya mencionados, Alemania, Brasil, Colombia, Chile, Costa Rica,
Dinamarca, podemos agregar a Bélgica, Estados Unidos, Francia, Islandia, Italia,
México, Nigeria, Noruega, Portugal, Reino Unido, Turquia entre otros. Con todo,
conviene detenerse en uno de caracteristicas muy particulares; El sistema de

responsabilidad objetiva por dafio ambiental de Ecuador.

Asi, el 25 de julio del afio 2008, en la Ciudad de Alfaro, Montecristi, Manabi, se

promulgo la nueva Constitucion Politica de la Republica de Ecuador.

La nueva Constituciébn ecuatoriana, consagré6 al maximo nivel normativo vy

jerarquico, principios tales como; los derechos de la naturaleza, el principio de

280 GONZALEZ, A. Rodrigo, “La responsabilidad Civil’ apuntes de las clases impartidas por el profesor
Pedro Zelaya Etchegaray, el primer semestre de 2003, en el curso de derecho civil V, en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile, Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Privado, Universidad de Chile, Afio 2007,
pagina 288.
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restauracion integral del medio ambiente y el de la imprescriptibilidad de las

acciones ambientales.

No obstante, la institucion que provocé una transformacion profunda del sistema de
responsabilidad por dafio ambiental, fue la inclusién de la responsabilidad objetiva

por dafio ambiental y la inversion de la carga de la prueba.

Se sefiala, como uno los principales fundamentos para su introduccion, fue lo
consagrado en el Libro Blanco sobre la Responsabilidad Ambiental de la
Comunidad Europea que sefiala, “...diversos regimenes nacionales e
internacionales de responsabilidad ambiental recientemente adoptados tienen como
base el principio de responsabilidad objetiva, pues parte del supuesto de que el
mismo favorece la consecucion de los objetivos medio ambientales. Una de las
razones para ello es la gran dificultad a la que se enfrentan los demandantes para
probar la culpabilidad de la parte demandada en los juicios por responsabilidad
ambiental. Otro motivo es el planteamiento segun el cual la asuncién del riesgo por
posibles dafios derivados de una actividad intrinsicamente peligrosa no
corresponde a la victima ni al conjunto de la sociedad, sino a los responsables de la

misma”?8?,

Entre otros aspectos, la Constitucion ecuatoriana incorpora el derecho de cualquier
ciudadano para acudir a los tribunales competentes para demandar por dafios
ambientales, sin necesidad de que tengan interés. La excepcion del interés directo,
se sustenta en el hecho de que lo que se reclama son derechos colectivos o difusos

gue no corresponden sélo a la victima sino a todo el conglomerado social.

De esta forma, destaca con mucha claridad el esfuerzo y la audacia de paises
como Ecuador que han respondido con eficacia y prontitud a la problemética propia
de la era tecnoldgica, que ante la proliferacién de situaciones de riesgo y de
grandes dafios al medio ambiente, obliga ha plantearse la introduccién legal de
herramientas concretas y coherentes, contextualizadas de acuerdo a la realidad

nacional y con clara orientacion previsora y reparadora.

%1 citado por, CRESPO, P. Ricardo, “La responsabilidad objetiva por dafios ambientales y la inversion

de la carga de la prueba en la Nueva Constitucion” en FLACSOANDES.ORG-
http://www.flacsoandes.org/web/imagesFTP/1225820188.Articulo_Ricardo Crespo.doc (Rescatado el
17 de junio de 2009).
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Concluimos el andlisis de esta cada vez mas influyente rama de la responsabilidad,
con la reflexion de CRESPO: “El derecho, como dice Francois Ost en su obra
“Naturaleza y Derecho”, tiene hasta el momento un dialogo dificil con la ecologia,
ésta habla de la biésfera, enfoques globalizadores y sistémicos, espacios
temporales que van mas alla de los limites establecidos, dafios futuros o continuos
gue escapan los limites de la prescripcién o derechos de generaciones futuras,
entre otras cosas. El derecho clasico por su parte responde con criterios fijos,
limites y fronteras a temas ecosistémicos. La responsabilidad objetiva es uno de
€S0S nhecesarios avances que requiere el derecho para reconciliarse con la

ecologia®®?”.

C. Incidencia del Sistema de Responsabilidad Subjetiva y Objetiva en la

Reparacion del Dafio Ambiental.

La incidencia que uno u otro sistema ejerzan en la sancion al dafio ambiental,
dependera exclusivamente de si tanto uno como otro, son capaces de introducir a
sus tradicionales estructuras, instituciones parametros claros y precisos, que
permitan identificar con claridad a los responsables de la produccion de

determinado dafio al medio ambiente.

Asi, més alla de las dificultades que presenta uno u otro sistema de responsabilidad
y las imperfecciones propias de toda institucién juridica, sera menester incorporar
reglas que permitan tanto, a los empresarios generadores de riesgos como a las
personas y la comunidad en general, identificar con anticipacién cuales son
precisamente sus derechos y obligaciones en el ambito de la proteccién al medio

ambiente.

En ese orden de ideas, el sistema de responsabilidad objetiva parece llevar mas
camino recorrido y no obstante las objeciones que puedan hacérsele, su
incorporacion formal como sistema de responsabilidad, permite suponer la
posibilidad de equiparar en algo los desequilibrios y desigualdades producidas en

282CRESPO, P.Ricardo. Obra citada.
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Z3ambientales. Fundamentalmente, en lo referido a la posibilidad de

los litigios
eximirse de probar la culpa por parte de la victima, en compensacion a la dificultad
técnica y factica que se le presenta al momento de probar la relacion causal entre la
accion y el dafio, dado que por lo general, sera el demandado quien posea los

antecedentes técnicos precisos de lo ocurrido.

Por dltimo, resulta pertinente adelantar nuestra inclinacién hacia un sistema de
responsabilidad mixto, en que los sistemas de responsabilidad subjetiva y objetiva
se complementen de modo tal, que juntos, puedan hacer frente a las complejas
exigencias de los riesgos y dafios ambientales de nuestra época. Al decir de
RODRIGUEZ, “La responsabilidad subjetiva es propia de otro tiempo, ella no puede
subsistir sin otras concepciones que la complementen y enriquezcan en funcion de
las necesidades actuales. Es aqui donde surge la importancia de la responsabilidad
objetiva y de otras concepciones que nacen al amparo de un clamor social por
evitar el injusto desequilibrio de los patrimonios afectados muchas veces imposibles

de identificar en sus causas reales®®*".

ll. LA SANCION AL DANO AMBIENTAL

Hemos visto anteriormente el tratamiento que le asignan Chile y algunos paises®®,
a la reparacion del medio ambiente, teniendo en consideracion algunos de los

instrumentos legales y administrativos que poseen.

Asi, especial atencidbn nos merece, el estudio de la sancion penal al delito
ambiental y el fin que ésta persigue. Por la naturaleza misma del bien juridico
protegido, nos parece importante abrirse a nuevas formas de sancién, apartandose

quizas, de la tradicional concepcion dogmatica de la sancion penal.

A. Concepto de Sancién

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, define la sancion con
las siguientes acepciones: “1.f. Pena que una ley o un reglamento establece para

283 RODRIGUEZ, G. Pablo. Obra citada, pagina 74.
284 RODRIGUEZ, G. Pablo. Obra citada, pagina 77.
285 Capitulo IV. Punto IlI- A-
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sus infractores. 2. f. Autorizacion o aprobacién que se da a cualquier acto, uso o
costumbre. 3. f. Acto solemne por el que el jefe del Estado confirma una ley o
estatuto. 4. f. Mal dimanado de una culpa o yerro y que es como su castigo o pena.

5. f. Estatuto o ley”*®.

La doctrina, también desde una perspectiva general del derecho, se ha referido a la
idea de sancidn. Asi, Kelsen, quien no definié propiamente la sancion, se refirié a
ésta de la siguiente forma “Es una regla de derecho la consecuencia imputada a la
condicion, es un acto coactivo que consiste en la privacion, forzada si es necesario,
de bienes tales como la vida, la libertad o cualquier otro valor, tenga 0 no contenido
econdmico. Este acto coactivo se llama sancién. En el marco del derecho estatal, la
sancion se presenta en la forma de una pena o de una ejecucion forzada. Es la
reaccion especifica del derecho contra actos de conducta humana calificados o

contrarios al derecho; es, pues, la consecuencia de tales actos®".

En Chile, de la teoria general de derecho de don Pablo Rodriguez Grez, se
desprende la siguiente idea de sancién: El instrumento de que se vale determinada
potestad publica, destinada a obtener el restablecimiento del orden juridico
quebrantado cuando éste se ha alterado como consecuencia de que un sujeto ha
dejado de dar cumplimiento a sus obligaciones, como quiera que ellas se hayan

configurado?®.

Es asi, como para entender el concepto y la necesidad de la sancion, debera
recurrirse desde elementos filoséficos hasta incluso de orden ideoldgico. Tarea que
exorbita por lejos el ambito de nuestra labor, no obstante, necesaria para explicar el
porgué no deben establecerse sanciones prescindiendo del fin u objetivo especifico

que debe cumplir.

286

o Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 222 Edicion.

KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, México, Editorial Edudeba, Afio 1960, pagina 70.
Citado por, LARA, Ch, Roberto, Universidad de Alicante, “El concepto de sancién en la Teoria
Contemporanea del Derecho”, Tesis presentada para la colacién del grado de Doctor en Derecho, Ao
2000, pagina 159.

288 RODRIGUEZ Grez, Pablo, Véase, “Teoria de la Interpretacion Juridica”, Editorial Juridica, Afio
1995, “El Derecho como Creacién Colectiva”, Facultad de Derecho, Universidad del Desarrollo, Afio
1999, y “La Estructura Funcional del Derecho”, Universidad del Desarrollo, Afio 2001. Dicha trilogia,
constituye la teoria del derecho del autor.
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De otra manera, si se prescinde del andlisis de la finalidad u objetivo que debiera
perseguir la sancion para su establecimiento, ésta podria explicarse simplemente
por la exigencia formal de derecho de coaccionar contra quien infrinja el orden
juridico establecido, sin necesidad de recurrir a mayores explicaciones tedricas,

filoséficas o ideoldgicas, lo que claramente no satisface la necesidad de justicia.

Incluso en el ambito propio del derecho penal, se han hecho presente doctrinas
muy interesantes, que incluso cuestionan o invitan a revisar los fundamentos

propios de la sancion penal.

Asi, dentro del ambito del reduccionismo penal, se analizan distintas visiones
destinadas a revisar la procedencia de la sancion penal respecto de determinadas
conductas. Dentro dicha area, encontramos el concepto de la despenalizacion, por
el cual debemos entender, el reemplazo de la sancién penal por una reaccion de
otro sistema del régimen legal (por ejemplo, el traslado de determinadas
contravenciones del ambito penal al ambito administrativo o civil). También se
integra a la tendencia anterior, la mitigacién, esto es, el reemplazo de determinadas
sanciones penales por otras menos severas, (por ejemplo, la sustitucion de la pena
privativa de libertad por otras alternativas que importen un menor estigma en el

concepto social)?®°.

A lo anterior, cabe agregar la denominada corriente “abolicionista™*°

, que se orienta
fundamentalmente a revisar los medios tradicionales de politica criminal y en

especial, el estudio de la sustitucion de la pena de privacion de libertad.

Como dice un autor, el abolicionismo no pretende que de una plumada se cierren
las carceles ni que la legislacion penal se envie al museo de antigiiedades. Lo que
se propone, es romper el universo cerrado del derecho penal*®*.

Es por esto, que no nos parece inoficioso ni inocuo, teniendo en consideracién que

mas temprano que tarde entrard a regir una legislacion penal ambiental en Chile,

289 pOLITOFF, Sergio. Obra citada, paginas 58 y 59.

290 1mportantes referentes de esta corriente son Louk Hulsman y J. Bernat de Celis. Véase, de estos
autores, “Sistema Penal y seguridad ciudadana”, Editorial Ariel S.A., Prélogo de don Juan Bustos
Ramirez, Barcelona, Afio 1984.

21 pOLITOFF, Sergio. Obra citada, pagina 59.
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gue se revisen atentamente los fines que perseguira la sancién penal ambiental y

por ende, la forma de su incorporacion al ordenamiento juridico.

B. Clases de Sancién

Mas que adherir a una u otra concepcién que se tenga sobre la sancién o las
corrientes que incluso en materia penal, han sostenido la nhecesidad de sustituirlas o
incluso suprimirlas, nos parece importante clarificar que éstas se clasifican
atendiendo a su objeto de proteccion y se diferencian en cuanto a los fines que

unas y otras persiguen.

1. Civiles

La sancidn civil sera aquella que proviene de la trasgresion o del incumplimiento de
las normas que rigen; las relaciones juridicas de particulares a propoésito de su
estado, su capacidad, sus relaciones de familia, sus patrimonios y las obligaciones
y contratos que convienen respecto de éstos y a la transmision de sus bienes

cuando fallecen y que se presentan en la forma descrita por el legislador civil.

2. Administrativas

Antes de describir que puede entenderse como sancidn administrativa, conviene
tener presente como sefiala CAMACHO, que éstas sanciones se encuentran

gobernadas por los mismos principios del derecho penal®®?.

También para CURY, esta relacién, manifestada en la necesidad de distinguir la
pena penal, la pena administrativa y la pena disciplinaria, ha llegado a constituirse
en un problema cuyas consecuencias son graves y cuya solucion teérica, entre

tanto, dista de ser unanime y satisfactoria®®®.

292 CAMACHO, Gladys, “La Potestad Sancionadora de la Administracion”, en sesién de 17 de abril del
afio 2007, 22 Version Magister en Derecho Ambiental, Afio 2007, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile.

2% CURY, Enrique, “Derecho Penal Parte General, Tomo |, Editorial Juridica, Santiago
1996, pagina 69 y siguientes.
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En este sentido, existen algunos dictamenes de la Contraloria General de la

294295

Republica que han intentado aclarar las diferencias o semejanzas entre las

sanciones administrativas y penales.

No obstante, la similitud de los principios informadores de ambas ramas
(administrativa y penal), CAMACHO, distingue entre pena y sancion, atribuyéndole
a la primera una asociacién al concepto de ius puniendi proveniente de los
tribunales penales y a la segunda, una acepcion lata, entendiéndola como “toda
prescripcion negativa dispuesta por el ordenamiento juridico, no proveniente

necesariamente de una infraccion®®”.

Ademas, agrega que es posible que la administracion esté habilitada para imponer
castigos mas severos que los tribunales penales, por lo tanto, no difieren ambas
ramas necesariamente en la gravedad de la sancién asignada a la conducta, sino
mas bien, en un elemento de orden normativo, cual es; el articulo 20 de nuestro
Cadigo Penal, que dispone “No se reputan penas, las multas y demas correcciones
gue los superiores impongan a sus subordinados en uso de jurisdiccion disciplinal o

atribuciones gubernativas”.

Por otra parte, se debe distinguir cuando una falta, antecedente necesario para la
procedencia de una sancion administrativa, se encuentra efectivamente en el
ambito de la administracion o del derecho penal. Asi, se distingue entre; 1) Faltas

delictuales: Se conoceran si estan relacionadas con un crimen o simple delito; y 2)

2%Dictamen N° 39.696 de la Contraloria General de la Republica de fecha 26 de agosto de

2005. “Sobre la materia, esta Contraloria General estima indispensable puntualizar, en
primer término, que debe descartarse desde luego lo pretendido por ex Servicio de Salud
del Ambiente de la Regién Metropolitana, en orden a que en el ejercicio de las potestades
sancionatorias que le atribuye el ordenamiento juridico, la autoridad sanitaria constituiria un
tribunal especial que haria uso de atribuciones de caracter jurisdiccional, las que no podrian
verse restringidas o afectadas por la jurisprudencia administrativa emanada de este
Organismo Contralor.”

2% Dictamen N° 981 de la Contraloria General de la Republica de fecha 13 de enero de
2003. Sobre la materia, esta Contraloria General estima indispensable puntualizar, en
primer término, que debe descartarse desde luego lo pretendido por ex Servicio de Salud
del Ambiente de la Regién Metropolitana, en orden a que en el ejercicio de las potestades
sancionatorias que le atribuye el ordenamiento juridico, la autoridad sanitaria constituiria un
tribunal especial que haria uso de atribuciones de caracter jurisdiccional, las que no podrian
verse restringidas o afectadas por la jurisprudencia administrativa emanada de este
Organismo Contralor.

29 CAMACHO, Gladys. Obra citada, pagina 4.
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Faltas contravencionales: Se conoceran si se tratan de un atentado contra las

reglas dispuestas por la administracion.

Con todo, dicha distincion presenta el problema que ambas clases coinciden en
cuanto a la aplicacion de los principios del derecho penal, por lo que resulta
necesario estudiar el antecedente que legitima la aplicacion de una sancién

administrativa; La Potestad Sancionadora de la Administracion.

Se sefiala, que la potestad sancionadora de la administracion se encuentra fundada
en cuatro grandes principios: 1-Legalidad.2-Tipicidad. 3-Culpabilidad.4-Non bis in
idem. COLBO?®’ agrega también el principio de la proporcionalidad, el que a su
juicio, consistiria en la “correspondencia entre la infraccion y la sancion, con
interdiccion de medidas innecesarias o0 excesivas”.

Respecto de la legalidad que debe existir en la aplicacion de la sancion
administrativa, se sostiene que si un organismo administrativo posee funciones de
supervigilancia, debe entendérsele apoderado implicitamente de potestades

sancionadoras.

Se sostiene también, con motivo del principio de tipicidad, que éste supone dos
exigencias; que tanto la sancién como la infraccion estén establecidas previamente
en la norma y que dicha norma debe tener rango legal.

En este sentido, COLBO afirma que “el principio de tipicidad exige como primer
requisito que la infraccién y la sancion estén especificamente sefialadas en una
norma. A su vez, en un segundo escalén, este principio puede requerir que la

norma tenga determinado rango®®,”

Respecto del principio non bis in idem, que COLBO lo define como “aquél que
prohibe que por autoridades del mismo orden y por distintos procedimientos se
sancione repetidamente una misma conducta, e impida la duplicidad de sanciones
administrativas y penales respecto de unos mismos hechos, salvo que exista una

297 COLBO OLBERA, Tomas, “El procedimiento sancionador tipo”, Barcelona, Editorial
Bosch, Afio 1999, Pagina 37.
% COLBO OLBERA, Tomas. Obra citada, pagina 21.
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relacion administrativa de sujecion especial y el fundamento de cada una de las

sanciones no sea coincidente®®®”.

Asi, se sefiala por ejemplo, que a propésito de la figura de apropiacion indebida de
fondos fiscales, podrian concurrir simultaneamente las siguientes sanciones: En el
ambito de la responsabilidad administrativa, la respectiva sancién estatutaria, en el
ambito penal, la respectiva sancién penal y en el ambito civil, la correspondiente
indemnizacién de perjuicios. Asunto que supone la subordinacion del sistema
administrativo al sistema penal, debiendo aplicarse este Ultimo ante la presencia de

un hecho que pueda ser susceptible de ser enjuiciado por ambos sistemas®®.

Respecto de la culpabilidad, se precisa también la necesidad de investigar la
concurrencia de los elementos subjetivos en el infractor, sin perjuicio de existir
también una importante tendencia doctrinal que se inclina por una suerte de

responsabilidad objetiva®*.

Tendiendo en consideracién que la materia en comento, posee un vasto tratamiento
por parte de la doctrina administrativista, nos importa poder conceptualizar el
concepto de sancidon administrativa, como aquella que se origina con motivo de la
infraccibn de una norma establecida en virtud de la potestad normativa y
fiscalizadora de la administracion y que se ejerce a través de la potestad
sancionadora de la misma.

Cabe sefalar, que no todos estan de acuerdo en que la administracion pueda crear

sanciones®®. Dicha potestad sancionadora, se distribuye en distintos organismos

299 COLBO OLBERA, Tomaés. Obra citada, pagina 44.

300 CAMACHO, Gladys. Obra citada, pagina 7.

%01 DE AHUMADA, R, Francisco Javier, “Materiales para el estudio del Derecho Administrativo
Econémico”, Madrid, Editorial Dykinson, Afio 2001, pagina 110.

302 SOTO KLOSS: “Sélo se pueden imponer sanciones por ley y en los casos estrictamente sefialados
por ella”, “sélo una expresa disposicion legal que la prevea puede habilitar su aplicacion, no siendo
suficiente, obviamente, un texto normativo de inferior jerarquia para crearla ni siquiera por extension.
SILVA CIMA: “las sanciones emanan de la ley y deben ser establecidas o reconocidas explicitamente
por ella”. AYLWIN: “No habra sancion administrativa sin ley que la prevenga”’. NAVARRO: “Sélo
podran imponer por la via administrativa las sanciones que previamente hayan sido explicitamente
previstas al efecto por el legislador”. VERGARA BLANCO: “Las sanciones so6lo son legitimas en la
medida que hayan sido establecidas en leyes y no en reglamentos: “CEA EGANA: “...por intenso que
sea el Principio de Reserva Legal, nunca excluird del todo o por completo la intervenciéon de los
6rganos administrativos. Imaginar lo contrario equivale a convertir la ley en reglamento y a concentrar
en el 6rgano legislativo las dos potestades aludidas, quebrantando el Principio de Separacion de
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publicos con competencias para sancionar. Entre éstas, las distintas

superintendencias®®.

3. Penales

Asi como la sancién prescrita en las ramas anteriormente sefialadas encuentran su
justificacion en el objeto que pretenden regular o proteger, en el caso de la sancion
penal, se puede decir que ésta encuentra su justificacion, a través de la descripcién
general, abstracta y conceptual de un comportamiento prohibido, expresada en el
“tipo penal”, cuya legitimidad arranca del ius puniendi del Estado, y cuyo Unico y

principal fundamento descansa en el mantenimiento de la paz social.

En este sentido, nos ayuda a entender la naturaleza de esta sancion, la definicion
de pena que nos da CURY: “... la pena es el mal consistente en la disminucién o
privacién de ciertos bienes juridicos...”, a saber el derecho de sufragio, “... que se
impone a quien comete culpablemente un injusto de aquellos que la ley amenaza
expresamente con ella, para evitar hasta donde sea posible, su proliferacion,
fortalecer el respeto por los bienes juridicos y asegurar asi las condiciones
elementales de convivencia, todo ello dentro de los limites que determina la

dignidad humana del afectado®**”

Organos y lesionando la eficiencia que se gana, con sujecion al mismo Principio, en la division de las
funciones estatales. Citado por, CAMACHO, Gladys, obra citada, pagina 8.
303 SEGURIDAD SOCIAL (SUSESO- Chile): Regulada por la Ley N° 16.395, que se relaciona con el
ejecutivo a través del Ministerio del Trabajo y Prevision Social; VALORES Y SEGUROS (SVS): Su
estatuto organico fue aprobado por D.L. N° 3.538, del Ministerio de Hacienda, de 23 de diciembre de
1980 y se relaciona con el ejecutivo a través del Ministerio de Hacienda; BANCOS E INSTITUCIONES
FINANCIERAS (SBIF), Regida por el D.F.L. N° 3 del Ministerio de Hacienda, de 19 de diciembre de
1997, y se relaciona con el ejecutivo a través del Ministerio de Hacienda; ADMINISTRADORAS DE
FONDOS DE PENSIONES (SAFP): Regulada por el D.F.L. N° 101, del Ministerio del Trabajo y
Prevision Social, de 29 de noviembre de 1980, y se relaciona con el ejecutivo a través del Ministerio
del Trabajo y Prevision Social;,_ELECTRICIDAD Y COMBUSTIBLES (SEC) : Regida por la Ley N°
18.410 y se relaciona con el ejecutivo a través del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion;
SERVICIOS SANITARIOS (SISS): Regulada por la Ley N° 18.902 que se relaciona con el ejecutivo a
través del Ministerio de Obras Publicas; SALUD: Regida por la Ley N° 19.937, que se relaciona con el
ejecutivo a través del Ministerio de Salud; QUIEBRAS: Regulada por la Ley N° 18.175, que se
relaciona con el ejecutivo a través del Ministerio de Justicia; CASINOS DE JUEGO (SCJ): Regulada
por la Ley N° 19.995, que se relaciona con el ejecutivo a través del Ministerio de Hacienda; MEDIO
AMBIENTE ; Creada por la ley 20.417, publicada el 26 de enero del afio 2010.

CURY, Enrique. Derecho Penal, Parte General. Bdés Universidad Catdlica de Chile. Santiago,
2005.
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C. Fines de la Sancién.

Cuando hablamos de los fines de la sancién, nos estamos refiriendo al proposito
adicional que subyace en su establecimiento (la proteccion del ordenamiento
juridico considerado en su integridad), es decir, al fin particular y especifico que el
legislador estima como fundamental proteger y preservar. El que en todo caso,
podra ser general o particular, sin que por eso se excluya su caracter de especial

de acuerdo a la disciplina que se propone regular.

1. Finalidad de la Sancién Civil

Como sefialamos, la sancién civil, al igual que toda sancion, posee como finalidad
primaria, la proteccion del sistema juridico considerado en su integridad y como
finalidad secundaria, la de reestablecer a la persona afectada, al estado de
normalidad en que se encontraba con anterioridad al quebrantamiento o
incumplimiento de determinado deber juridico. Dicho reestablecimiento, llevara
aparejado, en la mayoria de los casos el deber de cumplir por equivalencia a través

de la correspondiente indemnizacion de los perjuicios.

Entre las sanciones civiles tradiciones que contempla nuestro ordenamiento
juridico, brillantemente tratadas por ALESSANDRI*®® 0 CLARO SOLAR®*®, podemos
encontrar la nulidad, la inoponibilidad, la inexistencia, la revocacion, el cumplimiento
forzado de la obligacion, el cumplimiento por equivalencia, la resolucion,

Asi también, podran encontrarse sanciones o deberes de reparacion o
reestablecimiento mas especifico, como por ejemplo, el caso del articulo 1204 de
nuestro Cédigo Civil, que contempla el denominado “Pacto de no disponer de la

cuarta de mejora™’.

305 yéase ALESSANDRI, Arturo: “Teoria de las Obligaciones”. Editorial Juridica Ediar-
Conosur Limitada. Santiago, 1988, pp. 492 y siguientes.

306 CLARO SOLAR, Luis: “Explicaciones de Derecho Ci@hileno y Comparado”, volumen VII.
Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1950, pb ¢5s.

%07 | a norma sefala, “Si el difunto hubiere prometido por escritura ptblica entre vivos a su cényuge o a
alguno de sus descendientes o ascendientes, que a la sazén era legitimario, no donar, ni asignar por
testamento parte alguna de la cuarta de mejoras, y después contraviene su promesa, el favorecido
con ésta tendra derecho a que los asignatarios de esa cuarta le enteren lo que le habria valido el
cumplimiento de la promesa, a prorrata de lo que su infraccion les aprovechare”. Articulo 1204 incisos
1y 2 del Cédigo Civil de Chile.
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Por otra parte, KELSEN®*® por ejemplo, se refiere a la sancién civil, como la
ejecucion forzada de bienes por parte del deudor, que debe reclamarse por el

damnificado y debe tener por objeto arreglar el dafio producido.

Es entonces, la idea de reparacion, la que gobierna todos los supuestos de la
sancion civil, sea que deba ejecutarse, no ejecutarse o hacerse algo, sea que
dichas hipotesis deban ejecutarse en dinero, en especie, restituyendo lo
indebidamente recibido o simplemente, retrotrayendo los efectos de un acto que

haya alterado ilicitamente el estado de normalidad de las partes.

2. Finalidad de la Sancién Administrativa

No obstante el parentesco que hemos advertido entre la sancién penal y la sancién
administrativa, esta Ultima posee una finalidad especifica imposible de ignorar al
momento de encontrar los fundamentos de establecer una medida reparatoria o

coercitiva respecto de determinada conducta.

De lo dicho, y no obstante la amplia diversidad de materias que se encuentran bajo
la tutela del derecho administrativo, es posible afirmar que cualquiera sea el ambito
en que se aplique determinada sancién administrativa y cualquiera su fuente
infraccional o deber reglamentario infringido, existe un elemento que la distingue y
que claramente justifica su diferenciacion respecto de la sancién penal y que
creemos, va mas alla del bien juridico que algunos advierten en la proteccién del

“sistema administrativo”.

Asi, al igual que otros, creemos que su finalidad se encuentra en la necesidad de
asegurar que la actividad de los particulares guarde conformidad con el interés
general o en Ultima instancia, que no lo contravenga, de forma tal que el bien

comun y el orden publico no resulten perturbados®.

308 KELSEN, Hans, “Teorfa pura del derecho” Afio 19Bdjtorial Eudeba, Cuarta Edicién, Madrid,
Afio 1999, pagina 126.
309 CAMACHO, Gladys. Obra citada, pagina 8
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3. Finalidad de la Sancién Penal

Se puede sefialar que en la sancion penal, a diferencia de lo visto respecto a la idea
de reparacion de la sancion civil, se encuentra presente, como una de las teorias
gue pretenden explicarla, la idea de retribucién, caracterizandose por su naturaleza

represiva y el concepto de castigo.

A este respecto, cabe hacer presente que la tradicional discusién sobre los fines de
la sancion penal, se expresa en dos grandes corrientes o teorias. Las teorias
absolutas y las teorias relativas. Las primeras de orden retribucionistas y de tipo
axiomatico, prescinden de cualquier fin utilitario de la pena ya que ello obedeceria a
la exigencia de la justicia. En las segundas, la sancién penal no se impone por
exigencias fundadas en el talion, en un mal que es retribucién necesaria al mal del
delito, sea por razones éticas, logicas o estéticas, sino, que se presenta como

necesidad para prevenir nuevos hechos semejantes.

A su vez, las teorias relativas pueden clasificarse en aquellas de prevencion
general, cuyo objetivo es intimidar al resto para que no comentan ese hecho v,
aquellas de prevencion especial, cuyo objetivo consiste en obrar sobre el hechor
mismo, sea mejorandolo, educandolo o desanimandolo a idea de cometer nuevos

delitos®°.

De esta forma, a proposito de las teorias relativas, se ha desarrollado, discutido y
debatido largamente sobre las distintas finalidades que puede perseguir la sancién
penal, y se ha arribado a conclusiones tales como, su finalidad intimidatoria para la
sociedad, la finalidad de reinsertar al delincuente como un ser sociable, educar

sobre la importancia de determinados bienes colectivos, etc.

En este sentido, ETCHEBERRY, ha sefialado: “es necesario sefalar la doble
finalidad de la pena: la proteccibn de los bienes juridicos y procurar la

reincorporacion adecuada del condenado a la vida en sociedad. Debe hacerse una

310 pOLITOFF, Sergio. Obra citada, pagina 46.
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declaracién de principios o manifestacion de propésito dentro de la ley misma, que

descarte todo caracter meramente punitivo o retributivo de la pena®?”.

Es por esto, y dado que una legislacion penal ambiental hace suyos los principios e
instituciones propias del derecho penal, que nos parece relevante destacar que la
incorporacién de sanciones penales al ordenamiento ambiental, importa entender
gue justamente lo que se introduce, son medidas represivas destinadas a proteger
bienes juridicos de fisonomia sui generis, que requieren por parte de la doctrina
especializada de un esfuerzo especial destinado a precisar qué se quiere proteger y

cémo se pretende hacerlo.

Lo anterior, implica asignarle un valor adicional a dichos bienes, de forma tal que
sea posible justificar la aplicacion de sanciones penales expresadas en formulas

adecuadas y funcionales al bien juridico que se desea preservar.

De esta manera, podemos entender la sanciéon penal, como la consecuencia
juridica descrita por el legislador que debera aplicarse ante la circunstancia de
incurrir en la hipétesis de hecho que se contempla en la norma y que en concreto
se ejecutara de acuerdo a la pena o castigo que para determinado delito se
encuentre asignada y que podra tener como finalidad la retribucién o la prevencion

segun sea la vision que se acoja.

Dicha consecuencia, por regla general sera la privacion de la libertad de la persona
que incurrid en la hipétesis descrita, como también, podran ser multas u otras
medidas accesorias. Lo que importa discutir entonces, respecto de una legislacion
ambiental que incorpora en su regulacion sanciones penales, es determinar con
gue objeto y fin se incluyen, y si son suficientes las consecuencias juridicas
tradicionales que contempla el derecho penal.

811 ETCHEBERRY O., Alfredo. “Reflexiones sobre Politica Criminal. “Polit. Crim., N° 7, 2009,
D2-7, pp 1-16, disponible en [http://www.politicacriminal.cl/n_07/d_2_7.pdf]
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4. Fin especialisimo de la sanciéon penal ambiental. La Rehabilitacién del

medio ambiente.

No hay duda que el medio ambiente como objeto de proteccion juridica, reviste por
su misma naturaleza, complejidades que no se encuentran presentes en otras
areas del derecho. Asi lo demuestran las distintas regulaciones que han intentado

protegerlo, sea que la regulacion provenga desde el ambito civil como penal.

Probablemente, las dificultades que se suscitan en torno a la eficacia de la tutela
juridica del medio ambiente, se debe entre otras consideraciones a la cantidad de
intereses®? que se aspiran a regular y a la necesidad de equilibrar adecuadamente

la proteccion de los bienes juridicos que se pretenden cautelar.

Asi, no parece una labor sencilla disefiar una legislacion especial para el medio
ambiente, en particular si se trata de incorporar delitos penales a dicha regulacion.
Mas aun, cuando no se definen de antemano y con claridad, los fines que la
sancion penal debiera perseguir al momento de establecer delitos penales

ambientales.

De lo contrario, prescindiendo de tales consideraciones, la sancién penal
apareceria como un mero capricho del legislador, sustentado en la tradicional
premisa de que la pena de carcel o la aplicacion de cuantiosas multas, cumplirian
varios de los fines que se han sefialado. Asi, desde el punto de vista de la
prevencion general, se lograria intimidar a las empresas contaminadoras

disminuyendo las probabilidades de que otras cometan el delito de que se trate.

A su vez, desde el punto de la prevencion especial, podria esperarse la reinsercion
de la empresa a la actividad econémica en términos sustentables (una vez cumplida
la sancion) como también, se la desalentaria a cometer nuevos ilicitos. Por cierto, el
fin retributivo también se satisface con la privacién de libertad de los “directivos” de

éstas junto con la aplicacién de cuantiosas multas.

%12 Un asunto interesante de considerar es el denominado problema de los “Intereses Difusos”, el cual

se presenta con particular claridad en lo relativo a la proteccion del medio ambiente y en especifico en
relaciéon a los legitimados activos para accionar por el dafio ambiental. El desarrollo de acciones
populares de reclamacion por el dafio ambiental ha sido la férmula comUnmente utilizada como salida
procesal del asunto.
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Sin embargo, pretender que la tutela penal del medio ambiente se rija bajo los
parametros tradicionales del derecho penal, circunscribiendo sus fines a aquellos
propuestos hace mas de doscientos afios®3, importa, creemos, desconocer la
trascendencia que esta nueva rama del derecho representa para toda la

humanidad.

De esta manera, sin pretender desmerecer la eficacia de la sancion penal
expresada en la privacion de libertad de las personas naturales o en la aplicacion
de multas o incluso, en la aplicaciéon de penas accesorias, no alcanzan bajo nuestro
criterio a satisfacer el interés general que subyace en la regulacién integral del
medio ambiente y menos aun, aquél que debe justificar la creacion de tipos penales
destinados a preservarlo.

Asi, sostener que una legislacion penal ambiental posee como objetivo fundamental
el castigo de quienes dafien dicho bien juridico, parece ser un fin muy poco
ambicioso, que no garantiza bajo ningun punto de vista una tutela efectiva del
medio ambiente, como tampoco lo ha demostrado garantizar, el derecho penal
respecto de la proteccion de cualquier bien juridico.

A su vez, no nos parece relevante la postura que se adopte en cuanto al enfoque
del bien juridico a proteger. Asi, una visiobn marcadamente ecocéntrica 0 una
inclinacién hacia una mirada antropocéntrica, presentan el mismo valor y
trascendencia respecto de la determinacion de los fines que debera perseguir la

tutela penal del medio ambiente.

De esta forma, aquellos que sustentan la proteccion del medio ambiente en base a
una concepcion antropocéntrica, en que éste se protege en consideracion a la
mantencion de las condiciones de supervivencia de las generaciones presentes o
futuras y no por tener un valor intrinseco y, aquellos que sostienen que el medio

ambiente es un bien autbnomo, cuya proteccion no se legitima en funcién de los

33 No se debe olvidar por ejemplo que entre los precursores de las teorias retribucionistas se

encuentran HEGEL (1770-1831) o FRIEDRICH HERBART (1776-1841) y defensores las teorias
relativas orientadas a encontrar una finalidad especial en la pena se encuentran ANSELM VON
FEUBERBACH (1775-1833) 0 BENTHAM (1784-1832)
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intereses de las personas sino por presentar un valor intrinseco, estan apuntando

hacia lo mismo: La proteccion del medio ambiente.

En otras palabras, ambas corrientes encuentran la justificacién a la proteccién del
entorno en diferentes razones, sin embargo, para ambas visiones el medio

ambiente importa un supuesto indispensable y merecedor de tutela penal.

Asi, quienes centran su inquietud en la persona, comprenden que su proteccion,
presenta como supuesto indispensable la preservacion de las condiciones naturales
necesarias para que la persona exista. Como también, aquellos que centran su
preocupacién en el medio ambiente y la necesidad de su tutela autbnoma,
propenderan a la creacion de instrumentos que permitan la maxima eficacia en su
proteccion. Por lo tanto, dicha dicotomia, fascinante en el &mbito de la teoria no se
traspasa al plano juridico y mas bien constituye, el complemento perfecto en el

disefo y creacion de una eficaz legislacion penal ambiental.

Con todo, permanecer neutro en la cuestion anterior encuentra su limite al
momento de la tipificacion de la conducta, dado que, inevitablemente habra que
centrar el objeto de proteccion y delimitar con precision el bien juridico que se
desea proteger.

Por lo tanto, mas all4 de lo que “verdaderamente” “quiero” proteger, la descripcion
de la hipotesis, para estar en el ambito de la competencia ambiental, debera
describir como bien juridico protegido, uno o mas de los componentes del medio
ambiente, entendido como lo describe el articulo 2 letra m) de la Ley de Bases. Sin
perjuicio de la especificidad que se desarrolle en el ambito de la norma
reglamentaria, pudiéndole encomendar a ésta, materias tales como, determinar

cuando estamos en presencia de un “grave dafio ambiental™**,

Ahora bien, recobra importancia la cuestion ecocéntrica o antropocéntrica, al
momento de determinar el reproche que merece la circunstancia que el delito contra
el medio ambiente haya causado dafio a la salud o la vida de las personas. Sera

314 Articulo 10 Proyecto de Ley-Boletin 5654-12.
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importante en este momento, a nuestro juicio decidir si se mantiene o se endurece

la pena.

Es asi, como las materias planteadas, lejos de dificultar la labor de la determinacién
del bien juridico y los fines que perseguira la sancién penal ambiental, contribuyen
decididamente a reforzar la funcion complementaria de las visiones ecocéntricas y
antropocéntricas y a comprender que no obsta, para una correcta tipificacion de los
delitos penales ambientales, la circunstancia de privilegiar un bien juridico por sobre
otro. Dado que, lo concreto serd, que por una necesidad del “tipo” se debera
anteponer al “medio ambiente” a la persona humana, sin perjuicio como dijimos,

gue si resulta afectada, las penas puedan incluso agravarse.

Dicho lo anterior, y despejada la necesidad legal de delimitar el bien juridico al
“medio ambiente” o “a unos de sus componentes”, surge adicionalmente, la
necesidad de asignarle un valor social a dichos conceptos. El que, creemos no
debe depender del grado de conocimiento general o aprecio que se tenga sobre lo
ambiental, sino mas bien, debe ser el legislador, quien por la via de antecedentes
cientificos anticipe su valor, cuantificando en dinero, cual es el valor econémico
objetivo que causo6 determinado delito contra el medio ambiente, determinandolo

por los servicios que determinado ecosistema dejo de prestarle a la humanidad.

De esta manera, nos parece que determinar “la pérdida, disminucién, detrimento, o
menoscabo significativo inferido al medio ambiente o0 a uno o mas de sus
componentes”, por la via de cuantificar en dinero los servicios que determinado
eco-sistema dejo de aportarle a la humanidad, sitlla al medio ambiente como bien
juridico, en buena posicién para elaborar un catalogo coherente de sanciones que

permitan efectivamente protegerlo y preservarlo.
Asi, el mayor o menor reproche de sus sanciones podra asociarse y objetivarse en
razén al costo econdémico que le reporta a la sociedad en su conjunto, la privacion

de los servicios que el eco sistema dafiado dejé de prestarle.

Asi, la posibilidad de sustituir las sanciones tradicionales del derecho penal, por

unas mas modernas, acordes a los desafios que presenta una regulacion penal del

129



medio ambiente, nos obligan a tener en consideracion normas como el articulo 9
del Codigo Penal Holandés, que dispone; “puede el juez, si lo considera
aconsejable (...), decidir que no serd impuesta ninguna pena o medida de
seguridad. El autor, es considerado culpable del hecho punible, pero puede el juez
estimar que ninguno de los fines de la pena se alcanzaria en ese caso determinado

con la imposicioén efectiva de ella y declararlo asi en su fallo”.

En el Reino Unido, ciertos casos han discutido con detalle el problema que plantea
la determinacion de la pena, acentuando la estrecha relacién que existe entre la

sancion penal y la finalidad del derecho penal ambiental®*®.

Se puede agregar del mismo pais, que la funcion de la sancion penal ambiental,
ademas de los fines tradicionales que se le atribuyen a la sancién criminal, cumple

una importante “funcién econémica”'°.

Asi, la idea fundamental de dicho sistema es impedir que las multas e
indemnizaciones sean traspasadas al consumidor como costos de produccién. Por
lo tanto, la sancion penal no es un costo financiero mas de un negocio, sino que la
expresion juridica del disvalor social que acarrea la contaminacion.

En Espafia por otro lado, la idea de la reparacion en materia penal se encuentra
claramente recogida en el articulo 340 del Codigo Penal Espafiol, al establecerse
para el juez, la obligacion de rebajar la pena en un grado se si ha procedido

voluntariamente por el responsable a reparar el dafio al medio ambiente causado®’.

En Estados Unidos, un proceso criminal ambiental conlleva una serie de
consecuencias anexas a la sancion penal, entre las cuales cabe destacar la
obligacion de reparar los componentes ambientales. Incluso, uno de los pilares
fundamentales del sistema, consiste en la posibilidad que tienen los fiscales de

negociar con las empresas bajo investigacion. Estas, preferiran comprometerse a

315 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.

Marcos, obra citada, pagina 176.
%18 |bidem.
37 Ob. Cit. 162.
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reparar el medio ambiente en un nivel mayor al exigido por la ley a cambio de que

el fiscal no persiga la responsabilidad penal o reduzca los cargos®*®.

Por otra parte, cabe mencionar a este respecto las directrices contempladas en
materia de reparacion o de restauracion del dafio en el Libro Blanco sobre
Responsabilidad Ambiental de la Comision de las Comunidades Europeas, en que
se plantea claramente la necesidad de objetivar los parametros de imputacion de
responsabilidad como también aquellos referidos a la reparacion del medio

ambiente®®,

Como se advierte, las consideraciones que hemos mencionado no son novedad. La
incorporacion de criterios audaces y modernos, que permitan otorgarle el
dinamismo que requiere la regulacién penal del medio ambiente, se erigen en
nuestro concepto como supuestos fundamentales a tener en consideracion en una
futura legislacion penal ambiental en Chile, asumiendo como eje de su disefio,
desarrollo e implementacion, una formula moderna de sancién que pueda satisfacer

los intereses econdmicos, ambientales y sociales que se han mencionado.

De esta manera, como sefiala GONZALEZ, “en cuanto a las penas aplicables al
delito ambiental, es preciso considerar la necesidad de establecer consecuencias
diversas a la privacion de libertad, tales como prohibiciones e interdicciones

profesionales o la publicidad de la infraccion®*®”.

318 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, pagina 199.

3% gefjala el Libro Blanco; “La evaluacién econémica de los dafios a la biodiversidad es
particularmente importante cuando estos dafios son irreparables. Pero si la restauracion es viable,
tiene que haber asimismo criterios que permitan evaluar el recurso natural dafiado, para evitar que los
costos de restauracion sean desproporcionados. En cada caso, se debera realizar un andlisis costo-
beneficios o de razonabilidad. El punto de partida para ese andlisis, en los casos en que la
restauracion sea posible, debe ser los costos de restauracion (incluidos los costos de evaluacion del
dafio). Es preciso establecer un régimen que permita evaluar las ventajas que se derivan de un
recurso natural, inspirandose en algunos de los regimenes ya vigentes o en fase de desarrollo a nivel
regional. (Por ejemplo, en Andalucia y en Hesse). Si la restauracion no es técnicamente posible, o
s6lo lo es en parte, la evaluacion de los recursos naturales tiene que basarse en el costo de
soluciones alternativas que tengan como meta la reposicién de recursos naturales equivalentes a los
que se han destruido, con objeto de recuperar el grado de conservacion de la naturaleza y de
biodiversidad que requiere la red NATURA 2000.

%20 GONZALEZ, José Joaquin, GARZON, Ripoll, “Sociologia del Delito Ambiental”. Cérdoba, Espaiia,
Universidad de Cordoba, Afio 1992, pagina 56.
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Cabe agregar también, las consideraciones que se han dado en el marco de la
Comunidad Europea en lo relativo a la proteccion del medio ambiente por el
Derecho Penal*”, y la naturaleza y fines de las sanciones penales frente al delito

ambiental.

Se ha sefialado por ejemplo que las sanciones penales deben ser eficaces,
proporcionadas y disuasorias y que se aplican tanto a las personas fisicas como a

las juridicas.

A su vez, ademas de la sancién privativa de libertad, los Estados miembros pueden
prever otros tipos de sanciones y medidas complementarias, entre ellas la
obligacion de reparar el perjuicio causado, la prohibicibn de acogerse a
subvenciones publicas, la inhabilitacion temporal o permanente para ejercer
determinadas actividades, una orden judicial de liquidacion, la publicaciéon de la

decision judicial, etc.

Es decir, las condiciones para generar sanciones modernas, a la altura de los

desafios que esta disciplina nos exige, se encuentran perfectamente dadas.

Es por esto, y de acuerdo a lo que se ha sefialado, que parece conveniente apuntar
hacia una sancion que pueda orientar sus objetivos hacia la restauracion del
maximo de las propiedades del medio ambiente dafiadas, pero también, con la

entidad suficiente como para disuadir y prevenir futuros dafios a éste.

En ese afan, nos parece necesario recoger las distintas teorias o visiones que
justifican la existencia de la sancién penal, de modo tal, de no abandonar la idea de
la retribucion, manifestada en la idea de restaurar el maximo de las propiedades
dafiadas del medio ambiente con ocasion del delito, como también, el necesario

poder disuasivo que debe poseer a objeto de prevenir futuros hechos delictuosos

821 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la proteccion del medio

ambiente mediante el Derecho penal. Bruselas, 26 de febrero del afio 2007. Disponible en
http://www.cortesclm.es/paginas/actualidad/europa/7/boletin007/ces1248-2007.doc. Con todo, el
informe de 19 de noviembre de 2008, sefiala en su considerando 3°, la necesidad de establecer
sanciones penales que se distingan “cualitativamente”, de las sanciones administrativas y de los
mecanismos compensatorios del derecho civil. Disponible en
http://lwww.iustel.com/v2/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1032358
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contra el entorno, incorporando de esta manera, los fines generales y especiales

con que algunos justifican la existencia de la sancion penal.

A dicha sancion, la denominaremos rehabilitacién y nos aventuramos a definirla,
como una sancién penal consistente en el deber juridico de proveer los fondos
destinados a financiar las obras de restauracion destinadas a reponer el ecosistema
dafiado u otro que posea similares propiedades basicas, uno o mas de sus
componentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafo
causado, mediante el pago de una multa a beneficio de un fondo publico especial
de proteccidn ambiental, cuantificada en funcién de los servicios y aportes que
como consecuencia del delito, el medio ambiente dejé de prestarle a determinada

comunidad.

Como se advierte, dicho concepto no soélo se refiere a la pena especifica que ira
asociada al delito, la que en concreto consistird en una multa de naturaleza penal,

sino también, la definicion expresa la forma de su ejecucion y sus fines.

Podria pensarse que la idea de establecer una multa, trae consigo el problema de
que las empresas puedan internalizarlas como costos y transferir el soporte final a
los consumidores o también, la imposibilidad efectiva de cumplirla cuando el

condenado no posee recursos suficientes.

Sin embargo, como dice CURY??#, por la crisis progresiva de las penas corporales
primero y de las penas de las privativas de libertad después, se le ha devuelto a la

multa su antigua importancia.

En efecto, la multa, a causa de su flexibilidad, se adapta facilimente a las exigencias
de la retribucion, porque puede dividirsela comodamente para asegurar que sea
proporcionada a la culpabilidad; posee eficacia preventivo-general mas constante
que las penas privativas de libertad, pues, por el desarrollo de la psicologia del
recluso, estas Ultimas pueden llegar a perder su valor intimidatorio; no provoca
consecuencias colaterales tan destructivas de la personalidad como las otras

sanciones punitivas; en especial, no aleja al condenado de su medio familiar, social

322 CURY, Enrique, “Derecho Penal”, Parte General, &din Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1997,. Pagina 375.

133



y laboral, no lo expone a contagio carcelario y no ocasiona a la administracion los
enormes desembolsos que significan la mantencién y vigilancia de reclusos;
constituye, ademas, una fuente de ingresos que la colectividad puede destinar,
entre otras finalidades, al financiamiento de programas de prevencion especial; por
Ultimo, carece de consecuencias estigmatizantes o, en todo caso, las que provoca

son muy tenues®?,

Por lo tanto, entenderemos la rehabilitacion como un concepto amplio, que retne a
las teorias absolutas y relativas. Las primeras, se manifiestan en el pago de una
multa por el s6lo hecho de haber dafiado el medio ambiente o también la integridad
fisica de las personas y, las segundas, se encuentran presentes en los fines
ulteriores que se sefialan, en que se intenta disuadir a empresarios temerarios de
realizar conductas riesgosas que puedan afectar el medio ambiente, como también,
en la idea de interferir en la actividad de su empresa a objeto de educarlo en la

realizacion de aquellas conductas que puedan resultar riesgosas.

Es decir, se pretende dotar a la sancion penal de un fin especialisimo, que
garantice tanto los fines de prevencion general y especial indicados, como también,
una compensacion efectiva para el medio ambiente dafiado, mediante la
destinacion de las multas a un fondo especial destinado a repararlo, como también,
una compensacion a la comunidad por los servicios 0 aportes que el ecosistema
dafado dejé de prestarle, ya que ésta también se beneficiara de su restauracion.

D. El Grave Dafio Ambiental

d324

Hemos destacado en su oportunidad™”, que no resulta facil precisar qué se

entiende por grave dafio ambiental y, que el vocablo significativo que emplea la Ley

325 nos resulta

N° 19.300 de Bases del Medio Ambiente en su articulo 2 letra €)
insuficiente para determinar por si mismo la gravedad del dafio que se la producido
al medio ambiente, toda vez, que el alcance jurisprudencial que se le ha otorgado,

indica generalmente que la gravedad del dafio se resolverd de acuerdo a la

323CURY, Enrique, “Derecho Penal”, Parte General, Tdingditorial Juridica de Chile, Santiago,
1997. Pagina 345.

324\/éase Capitulo Ill, Parrafo V.

325 Modificada por la ley 20.417 de 16 de enero ded201
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capacidad probatoria de las partes y no siempre de acuerdo a elementos objetivos
gue nos permitan determinar con claridad la responsabilidad del agente del dafio y
el detrimento concreto que se le ha provocado a uno 0 mas ecosistemas.

Por esto, parece razonable sugerir el establecimiento de reglas o parametros
claros, que permitan tanto a las empresas como a los titulares de proyectos
susceptibles de causar impacto ambiental, como también a los jueces en la
aplicacion de la ley, identificar cudndo se estd en presencia de un grave dafo

ambiental®?®.

Asi, generalmente la férmula que se elija para determinar cuando se esta en
presencia de un grave dafio ambiental, serd la via reglamentaria. Medida que
parece de toda logica y de enorme utilidad practica, ya que, si se opta por
determinar la existencia de un grave dafio ambiental exclusivamente por la via
jurisprudencial, seguird siendo complejo determinar con precision el menoscabo o
detrimento efectivo que experimentd el medio ambiente, como también, la

responsabilidad del agente contaminante.

En este sentido, la via reglamentaria parece ser el mejor camino hacia la
objetivacion de la responsabilidad y el establecimiento preciso de la existencia de
un grave dafio ambiental, mediante parametros o indicadores claros que
determinen con anticipacion la entidad de la infraccion requerida para calificar un

dafio al medio ambiente como “grave”.

La necesidad de objetivar por dicha via la circunstancia de encontrarse frente a un
grave dafio ambiental, responde a la necesidad de que la legislacion penal
ambiental, sea eficiente y eficaz, y por lo tanto, destine sus esfuerzos a la
prevencion y sancion de aquellos actos que, dada sus especiales caracteristicas,
poseen la aptitud de provocar un perjuicio serio a la estabilidad de los ecosistemas

gue hacen posible la existencia de la persona.

3% E| proyecto de Ley- Boletin 5654-12, que establece delitos penales ambientales para nuestro pais,

ha optado por dicha formula, encomendandole a un reglamento gque indique de qué forma se entiende
consumado el delito de grave dafio ambiental.
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En otras palabras, la misién de dicho reglamento consistird en determinar el
maximo tolerable por la sociedad, de la alteracion de las condiciones ambientales
naturales y asi, la trasgresion de determinados indicadores, se considerara como
suficiente para afirmar juridicamente que se ha producido un grave dafio al medio

ambiente.

Nos parece razonable suponer que si el legislador establece determinados
parametros técnicos que permitan atribuirle a determinada sustancia o proporcion
de contaminantes la capacidad de alterar severamente las condiciones ambientales
naturales, es porque entiende que su trasgresion implica ensimisma, un grave dafio

ambiental.

De esta manera, la importancia de determinar de forma objetiva la ocurrencia de un
grave dafio ambiental, importa la posibilidad de consensuar y uniformar los criterios,

politicas y estrategias destinadas a preservar y proteger el entorno.

Cabe agregar, que no se debe confundir la idea de objetivar el grave dafio
ambiental, con la aplicacion de un sistema de responsabilidad objetiva, toda vez
que, no obstante la trasgresion de la norma, es perfectamente posible sostener que
dicha violacién se produjo por culpa del agente. Sin embargo, es fundamental
determinar cual seria el estatuto de responsabilidad aplicable cuando el grave dafio

ambiental sea consecuencia de una infraccion reglamentaria.

Asi, creemos que desde el punto de vista de la coherencia del sistema normativo
penal ambiental, se hace necesario fijar reglas o parametros precisos que permitan
establecer cuando una determinada conducta o actividad es apta para calificarla de
grave. Por lo tanto, un reglamento que lo pueda precisar parece ser una excelente
alternativa.

Ahora bien, resulta necesario también, determinar cuando estamos en presencia de
un grave dafilo ambiental en aquellos casos en que el antecedente de ese dafio no
es una infraccion administrativa ni la trasgresion de ninguna norma en particular,

sino simplemente, el acaecimiento de un perjuicio producido en el marco de una
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actividad en que sin infringirse determinada norma reglamentaria, se ocasiona una

alteracion de las condiciones ambientales naturales.

En este punto, también sera necesario optar por determinado sistema de
responsabilidad y se debera elaborar un catdlogo de penas especiales, que
permitan prevenir y sancionar el grave dafio al medio ambiente que no tiene como
antecedente la infraccion de determinada norma o la trasgresion de determinado

indicador.

Por otra también, revestira particular importancia determinar el sistema de
responsabilidad aplicable y también las sanciones, en aquellos casos que, como
consecuencia de un grave dafio al medio ambiente se ha ocasionado un perjuicio a

la salud o vida de las personas.

1. La Irreversibilidad del Dafio. Una Ficcion.

No es materia de controversia, la circunstancia de que se reconozca que
determinados perjuicios provocados al medio ambiente, son simplemente
irremediables. Reproducir las consideraciones cientificas que permiten arribar a
dichas conclusiones, escapa de nuestros objetivos, sin embargo, resulta suficiente
tener presente que no son pocos los ejemplos que nos demuestran tan lamentable

realidad.

Con todo, del articulo 2 letra s) de la Ley de Bases, que define la reparacién como,
“la accién de reponer el medio ambiente o uno 0 mas de sus componentes a una
calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado o, en caso de no
ser ello posible, restablecer sus propiedades basicas”, se desprende que el dafio
sera reversible, si al menos es posible restablecer sus propiedades basicas, de lo
contrario, se debera indemnizar en dinero.

Cabe recordar al respecto, el criterio ordenador de la accion de reparacion

ambiental consagrada en el articulo 53 de la citada ley, en que en primer lugar se
persigue la reparacion “in natura”, luego, si no es fisicamente posible, se deberan
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restablecer sus propiedades basicas y si tampoco fuere posible, procedera la

indemnizacién en dinero.

Asi, la légica indica que lo mas importante para nuestra legislacion en materia de
responsabilidad por dafio ambiental, consiste en despejar como primera opcién, la
viabilidad fisica o material de reponer el medio ambiente al estado en que se
encontraba con anterioridad al hecho dafioso. En otras palabras, en la piramide
jerérquica de este sistema, la reparacion del medio ambiente se sitla en la cuspide

y como maxima aspiracion del sistema.

En segundo lugar, si no es posible la reparacion en los términos que hemos
sefialado, se intentara averiguar la posibilidad de reponerlo a una calidad similar o
al menos restablecer sus propiedades basicas. Es decir, el esfuerzo del legislador

permanece fijo en la necesidad de reparar el entorno dafiado.

Sin embargo, en dicho esfuerzo, el legislador se da por vencido y se resigna ante la
posibilidad de intervenir en mecanismos de reparacién del medio, trasladando su
interés a una indemnizacién en dinero por el dafio causado al entorno, recurriendo
muchas veces a criterios ambiguos y no necesariamente vinculados al valor
objetivo que le reporta el ecosistema o componente ambiental dafiado a la

comunidad.

Asi, dada la finalidad reparadora que existe en materia de responsabilidad por dafio
ambiental en nuestro ordenamiento juridico, no se ve razén para no trasladarla

como uno de sus principios al ambito del derecho penal ambiental.

Sin embargo, para que ello suceda, ser4 necesario incorporar una variable en la
estructura logica que presenta la busqueda de mecanismos destinados a reparar el
dafio ambiental. Asi, parece conveniente que, luego de estudiada y desechada la
posibilidad de restaurar “in natura”. Luego de estudiada y desechada la posibilidad
de reponer el entorno a una calidad similar o restablecer sus propiedades bésicas,
se persista en la idea de la reparacion y se recurra a la reparacion por

“equivalencia”. La cual, como sefalamos, importa la posibilidad de restituir o
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recomponer las propiedades de otro ecosistema que se encuentre igualmente

degradado.

De esta manera, la bisqueda de la reparacion del medio ambiente, jamas podra
sustituirse por la de la indemnizacion en dinero, dado que siempre sera posible
contribuir a repararlo. Es decir, no obstante que el ecosistema particularmente
dafado pueda ser completamente irreparable, siempre existira otro que requerira la
intervencion del hombre para reponer uno 0 mas de sus componentes o restablecer
sus propiedades bésicas.

Asi, sin perjuicio de la pertinencia procesal de la accién de indemnizaciéon de
perjuicios en base a las reglas generales, ésta no deberia presentarse nunca como
mecanismo de sustitucion a la reparacion del medio ambiente.

De esta forma, la restauracion por equivalencia, permite valorar con mayor
objetividad, los servicios que determinado ecosistema le prestaba a la humanidad y

sera dicho criterio, el que determine el lugar, la formay el costo de la reparacion.

Ahora bien, como advertimos en su oportunidad, esta forma de reparacion presenta
el inconveniente que el infractor puede no poseer la capacidad tecnolégica o de
infraestructura para hacerse cargo directamente de la reparacion, por lo que debera
finalmente entregar una suma dinero para que el Estado realice dicha funcién. O,
adicionalmente, puede presentarse simplemente el inconveniente de que el costo
de la reparacion, no obstante el infractor poseer la capacidad tecnoldgica y de

infraestructura, le resulte sencillamente imposible de costear®?”’.

%27 |nteresante instrumento para solucionar este tipo de dificultades es la La Ley de Responsabilidad,

Compensacion y Recuperacion Ambiental, mejor cat@ociomo*“Superfund”; Instrumento juridico
que se implementé como un fondo esencialmente reparador de los dafios ambientales existentes y
futuros. Este fondo actla mediante tres objetivos claves: 1° identificar los sitios que han sido
seriamente contaminados por sustancias peligrosas, 2° la limpieza de los sitios contaminados e
identificados, y 3° obligar al responsable de la contaminaciéon al fondo de limpieza, y proveer lo
necesario en los procesos de limpieza. Dentro del funcionamiento del Superfund, se recoge el
principio de responsabilidad compartida o solidaria, donde las partes potencialmente responsables
financiarian a través de contribuciones monetarias, destinadas a fortalecer el fondo para el
cumplimiento de los objetivos propuestos por la autoridad. Creado por la Ley CERCLA,
Comprenhensive Environmental Response, Compensation and Liability Act (Ley General de
Responsabilidad y Compensacién Ambiental). Los impuestos recaudados constituyeron el Superfondo
que permiti6 cumplir el programa inicial. Ya desde 1996 el Superfondo se nutre exclusivamente con
recursos provenientes de los Presupuestos Generales del Estado, ya que los impuestos antes
mencionados fueron derogados. Véase
http://www.eclac.org/drni/noticias/seminarios/4/13604/Informe%20Pasivos%20Ambientales%20Minero
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Con todo, y mas alla de las dificultades que se presentan en el &mbito de la
reparacion del medio ambiente, fundamentalmente aquellas de caracter econémico
gue hacen imposible siquiera acercarse a reponer en parte el dafio causado, o las
deficiencias tecnoldgicas que pueda tener una empresa para reparar por su cuenta

el dafio, nos parece indispensable preservar la siguiente idea:

Que, si aceptamos el supuesto de mantener como primera prioridad de nuestro
ordenamiento juridico ambiental, la necesidad de reparar el medioambiente, resulta
preciso afirmar que no obstante la imposibilidad fisica que puede presentarse de
restaurarlo “in natura”, todo dafio ambiental puede ser reversible por la via de la

restauracion por equivalencia en cualquier otro ecosistema deteriorado.

Asi, todo dafio sera reversible y todo el ordenamiento penal ambiental se volcara a
idear férmulas, instrumentos y mecanismos orientados a restaurar, aungque sea en
parte y en otro ecosistema, el perjuicio que se le ha causado a las condiciones
naturales ambientales que permiten que la persona exista y que su existencia sea

ambientalmente viable.

E. Insuficiencia _de los tradicionales mecanismos _sancionatorios del

derecho penal para los delitos ambientales.

Es inevitable no retomar un punto que hemos destacado a lo largo de este trabajo.
El elemento costo-beneficio presente en toda decision econdmica. Este, se
encuentra también, claramente presente en el analisis del destinatario de la norma
punitiva. Asi, previo a iniciar determinar actividad o tomar determinada decision
comercial, el actor deberd ponderar la conveniencia econOmica de asumir
determinado riesgo ambiental v/s la sancidn que podré aplicarsele.

A su vez, resulta indispensable para despejar la cuestion anterior, recordar la
diferencia entre la finalidad de prevencion general del derecho penal y la de

prevencion especial.

$%20en%20Sudam%C3%A9rica.pdf. La Ley CERCLA, fue promulgada por el Congreso de EE.UU,
con fecha 11 de diciembre de 1980.
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Asi, la primera propendera, con la aplicacion de determinada sancion, a evitar que
otros cometan el mismo delito y por lo tanto, se intentar4d causar un efecto
intimidatorio general sobre los potenciales agentes contaminadores. La segunda,
pretendera obrar respecto del autor en particular, procurando por ejemplo, la
reinsercion de la empresa a la actividad comercial bajo determinadas condiciones

de sustentabilidad.

De esta manera, respecto de este punto, no es irrelevante la posicibn que se
adopte, toda vez que en dicha materia, se construyen los cimientos fundamentales

de cualquier ordenamiento penal.

Asi, la privacion de libertad o la aplicacion de cuantiosas multas, se enmarcaran
claramente en la posicion de quienes se inclinan por una finalidad de prevencion
general de la sancion penal ambiental. Postura que tiene muchisimo sentido, toda
vez que en la mayoria de los casos los dafios ambientales suelen ser de muy
compleja reparacioén y rara vez, admitirdn una reparacion “in natura”. Por lo tanto,
parece de toda légica intentar por la via de la sancion penal expresada en fuertes
penas privativas de libertad o cuantiosas multas, prevenir que el dafio pueda llegar

a producirse.

Por otro lado, penas tales como, publicacion del incumplimiento de la normativa
ambiental de la empresa, incorporacion a listas negras, blogqueo interno de
suministros, cierre de los créditos etc., son medidas que no obstante lo sensible que
pueden resultar para el mundo empresarial, carecen necesariamente de la fuerza

disuasiva de la carcel o de la aplicacion de multas.

No obstante, entendiendo que el objetivo principal que debiera perseguir una
legislacion penal ambiental, es evitar la ocurrencia del delito, no suscribimos la idea
de que sea una pena privativa de libertad o la aplicacion de cuantiosas multas o
algunas otras medidas accesorias las que revistan la idoneidad disuasiva necesaria
para evitar que se produzca el delito ambiental. Pensamos que la medida mas
eficaz para disuadir, intimidar y prevenir la ocurrencia de un delito y dafio al medio
ambiente, es la consagracion de una sancidn penal ambiental moderna y
comprensiva de los elementos fundamentales que hemos discutido. Es decir, que
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pueda combinar la idea de reponer el ecosistema dafiado u otro que se encuentre
deteriorado, que posea un fuerte poder disuasivo y que se encuentre dotada de una
finalidad retributiva respecto a la comunidad que se ha visto privada o mermada en
los servicios que el ecosistema dafiado le prestaba. A esa sancion como dijimos, la

hemos denominado rehabilitacién.

1. Insuficiencia de las penas privativas de libertad como sancién

penal para el delito ambiental.

El objetivo principal de la sancion penal, es la sancion del recluso por medio del
régimen penitenciario, es un concepto que se incorpora en la denominada fase
correccionalista, también llamada fase del nacimiento de la pena de prisién, que

surge a finales del siglo 18, en Costa Rica en el cddigo general del 1841%%,

Naturalmente, que no es nuestro propdsito revisar los fundamentos centenarios que
juristas, filosofos, académicos, religiosos, organizaciones politicas, gobiernos, etc.,
han desarrollado para apoyar o rechazar la privacion de la libertad de un ser

humano como fundamento del orden social.

Nos parece suficiente plantear nuestra inquietud sobre la utilidad de la carcel como
sancion a un delito ambiental, sobre la base de la siguiente pregunta: Dado que,
encontrandose empiricamente comprobado que el endurecimiento de las penas no
necesariamente disminuye la comision de los delitos. Que, la sola existencia de la
privacién de libertad como sancion penal en nuestro ordenamiento juridico no inhibe
necesariamente la comision de delitos: ¢Qué utilidad presenta entonces que las
personas que han provocado el perjuicio al entorno, considerando que cuando este
perjuicio sea grave sera ocasionado generalmente por grandes empresas, se
encuentren inmoviles tras las rejas, en vez que se les permitiera continuar con las
actividades normales de la empresa bajo un estricto control y supervigilancia de la
autoridad, que les permita seguir generando recursos cuyo destino sea un fondo

especial de restauracion del entorno?

328 ORTEGA, Luis, “La Pena como Delito”, “Evolucién Histérica de la Sancién Penal”. Disponible en
http://www.mailxmail.com/curso-pena-como-delito/evolucion-historica-sancion-penal.
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Nos parece que el delincuente ambiental es mas Util trabajando que privado de
libertad y su utilidad se manifiesta, destinando forzosamente por ejemplo, un
porcentaje considerable de sus utilidades individuales anuales a fondo cuya Unica
finalidad sea el reponer el medioambiente dafiado. Incluso, aunque eso signifique

una pena que deba cumplirse de por vida.

2. Insuficiencia de la multa como sancién penal para el delito

ambiental.

En relacion a la idea de prevencién general, no son pocos los que consideran que
la aplicacion de la multa no satisface los requerimientos de una tutela efectiva del
medio ambiente. Asi, se sostiene que la multa s6lo aparece como expresion de un
fracaso absoluto en materia de anticipacion del dafio, conjugandose tanto las fallas
en las politicas de prevencion y la existencia de empresarios inescrupulosos y

negligentes®®.

También, se argumenta que la multa presenta una escasa utilidad social, por

cuanto el deterioro del habitat ya ha sido perpetrado®®°.

Por otra parte, se indica también, como una de las consideraciones mas
importantes, la circunstancia de que la empresa internalizard los costos de las
multas, traspasandoles finalmente dicha a carga a los consumidores, asunto que
lleva a concluir por fuerza que quienes finalmente soportan el pago de la multa son
los consumidores, los mismos que ademas, sufrieron un dafio en su patrimonio

comun: El medio ambiente.

Se sostiene también, que la imposicion de multas excesivamente cuantiosas puede
significar la salida del mercado de aquellas empresas que no cuentan con la
capacidad econdmica y financiera de construir un sistema preventivo eficiente y

moderno.

329 GHERSI, Carlos Alberto, LOVECE, Graciela, WEINGARTEN, Celia, “Dafios al ecosistema y al
medio ambiente”, Buenos Aires, Editorial Astrea, Afio 2004, pagina 91.

330 GHERSI, Carlos Alberto, ROSSELLO, Gabriela, HISE, Ménica .“Derecho y reparacién de dafios”: -
Buenos Aires, Editorial Universidad, Afio 1999, pagina 17.
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También, se sefala que la multa que no considere el costo financiero que involucra
la instalacion de equipos y procesos necesarios para cumplir la horma ambiental,
para evitar la contaminacion, y para asegurar el manejo sustentable de los recursos

naturales, no cumplira con la finalidad de la proteccion penal al medio ambiente®”.

Se agrega ademas, que si el propoésito es producir un efecto intimidatorio en lo
econdmico, al momento de la “decisién comercial’, resulta mucho mas intimidatorio
sancionar con la reparacion del medio ambiente, dado que los montos involucrados
en la reparacion del entorno, superan significativamente las multas penales.

Cabe mencionar también, que la aplicacion de la multa estara condicionada a la
capacidad economica del infractor, por lo que finalmente, lo cuantiosa e
intimidatoria que pueda resultar en el papel, puede verse seriamente limitado por

las condiciones econémicas particulares del autor del dafio®*.

Con todo, y pese a lo anterior, la condena al pago de una suma de dinero, si se
encuentra acompafiada de elementos objetivos que la hagan procedente, si posee
la entidad suficiente como para disuadir a futuros agentes delictuales, si se
encuentra dotada de una finalidad especifica, destinada a la reposicion del o los
ecosistemas dafiados y de un fin retributivo para la comunidad, nos parece que es
la féormula y pena que de mejor manera permite cumplir integralmente con los fines
perseguidos en este trabajo.

%1 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, pagina 176, a propésito de la funcién econémica de la sancién penal ambiental
en el Reino Unido.

%32 Esta consideracion se encuentra actualmente vigente en la Ley de Bases en su articulo 58 letra c),
en lo relativo a las circunstancias que debera tener en consideracion el tribunal al momento de aplicar
la multa.
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CAPITULO V
LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA

La responsabilidad empresarial, no se encuentra circunscrita a lo que se ha
denominado la “responsabilidad social empresarial”’, entendida como el compromiso
gue tienen los duefios de empresas de contribuir en la atencién de las necesidades
sociales de la gente, sino que también se hace extensiva al deber que las empresas

tienen con su entorno.

El cuidado y proteccion del medio ambiente es una necesidad social y como tal, las
empresas deben propender a su proteccion y preservacion en el ambito de su

actividad empresatrial.

Una importante contribucién a lo que sefialamos, se encuentra en el “Libro Verde
de la Comisién de las Comunidades Europeas™**, destinado a “fomentar un marco

europeo para la responsabilidad social de las empresas”.

Entre otras importantes consideraciones, se plantea®* que; “ser socialmente
responsable no significa solamente cumplir plenamente las obligaciones juridicas,
sino también ir mas alla de su cumplimiento invirtiendo mas en el capital humano, el

entorno y las relaciones con los interlocutores”.

Por otra parte, se sostiene que; “algunas empresas que prestan una atencion
adecuada a los aspectos sociales y medioambientales indican que tales actividades
pueden redundar en una mejora de sus resultados y generar crecimiento y mayores

beneficios®*®".

También, destaca que; “la disminucion del consumo de los recursos o de los
desechos y las emisiones contaminantes puede reducir el impacto sobre el medio
ambiente. Distintas empresas han determinado que un menor consumo de materias
primas puede redundar en un aumento de la rentabilidad y competitividad®3®.”

333
334
335
336

Presentado por la Comision el 18 de julio del afio 2001, en la ciudad de Bruselas, Bélgica.
Punto N° 21 del Documento.
Punto N° 24 del Documento.
Punto N° 39 del Documento.
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Cabe al respecto, mencionar el principio que ha informado el debate entorno a la
responsabilidad ambiental de las empresas, denominado “win win opportunities®””,
el cual pretende detectar oportunidades comerciales para las empresas mientras
éstas inviertan de forma sustentable, de forma tal, que los negocios sean

ventajosos para todas las partes.

Agrega el documento, que “las empresas son también conscientes de las
oportunidades que les abre la mejora de los resultados ecolégicos, y trabajan para

aprovecharlas de manera sistematica®*®”

Por otra parte, se sefiala que “las empresas pueden fomentar la reduccion del
impacto ambiental de sus actividades a lo largo de su cadena de produccion en el
marco del planteamiento PIP y hacer mayor uso de herramientas europeas e
internacionales vinculadas a la gestién y a los productos. La inversion y las
actividades sobre el terreno de las empresas en terceros paises pueden tener

efectos directos sobre el desarrollo econémico y social de dichos paises®?”.

Por ultimo, cabe rescatar lo que el documento titula como “Etiquetas sociales y

ecolégicas®*®”

. A través de unas encuestas, se plantea una predileccion por parte
de los consumidores europeos respecto de aquellos productos que protegen en
general el medio ambiente y sobre todo, respecto de aquellos que contribuyen a la
reduccion de los gases efecto invernadero. Incluso estarian dispuestos a pagar mas

por dichos productos.

No obstante, se advierte que las iniciativas de etiquetado social y ecoldgico tienen
un alcance e impacto social limitados, porque se circunscriben a nichos especificos
del mercado de la venta al por menor.

De esta forma, se puede afirmar que la variable ambiental ha comenzado a jugar un

rol importante en las decisiones productivas de las empresas, incorporandose

%7 pesarrollado en el punto N° 39 parrafo 2° del Documento.

338 punto N° 41 del Documento.
339 punto N° 59 del Documento.
340 pyuntos N° s 79,80 y 81 del Documento.
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paulatinamente al interior de las politicas empresariales de las grandes empresas y

asumida como un elemento més de la responsabilidad social.

En nuestra opinion, dado el progresivo aumento de la valoracion hacia al medio
ambiente por parte de algunas empresas, que han entendido que la consideracion
de la variable ambiental puede hacerlas incluso mas atractivas para el consumidor y
por ende mas rentables, es que consideramos que esta clase de responsabilidad
particular, amerita un tratamiento autonomo y circunscrito a la responsabilidad

ambiental de la empresa.

No se menosprecia en dicha sugerencia el valor y aporte de la RSE, no obstante, lo
social puede abarcar materias tan amplias como el respeto a los derechos
humanos®** por parte de la empresa hasta la seguridad laboral**?, desdibujando a
nuestro juicio, el tratamiento exclusivo de que precisa el compromiso de las

empresas en la proteccion del medio ambiente.

l. DECISION COMERCIAL DE EFECTOS AMBIENTALES. ECOEFIC IENCIA

Por la necesidad que existe a nuestro juicio de darle un tratamiento exclusivo a la
responsabilidad ambiental de las empresas como también, la preponderancia que
posee el elemento costo-beneficio en la decisibn comercial, es que no debe
olvidarse que en los procesos de produccién, las empresas buscaran siempre el
mayor beneficio econdmico con los menores gastos, regla que imperard como
pauta de orientacion permanente de éstas, y que se debe tener en consideracion al
momento de desarrollar instrumentos legales o comerciales destinados a prevenir la

ocurrencia de dafos o situaciones de riesgo.

De esta forma, y sin necesidad de recurrir al derecho punitivo, se han elaborado
una serie de pautas o formulas que pretenden “pacificamente”, influir en la decisién
comercial de las empresas, de forma tal que éstas incorporen de forma voluntaria la
variable ambiental en sus decisiones empresariales.

341
342

Punto N° 52 del Documento.
Punto N° 31 del Documento.
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A este respecto, nos parece muy valioso rescatar el concepto ya ampliamente
acogido en el mundo empresarial europeo y de Estados Unidos, denominado
“ecoeficiencia”. Término acufiado por el abogado y empresario industrial suizo
Stephan Schmidheiny®®, quien la define como, “el progreso continuo hacia la
produccion de bienes y servicios con menos uso de recursos y energia, y menor

contaminacion”

Este concepto, se diferencia de otras iniciativas tendientes a enfatizar en la idea de
producir o hacer mas con menos. Por ejemplo, del concepto de produccion limpia
del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, el cual promueve
disefios ambientales amigables y prevencion de la contaminacion. Asi, la
ecoeficiencia posee otras caracteristicas que se pueden sintetizar de la siguiente
forma: Enfatiza la creacion de valor, en la durabilidad, en el largo plazo, en objetivos
para el mejoramiento continuo, vincula la experiencia ambiental con la excelencia

empresarial y considera tanto el consumo como la produccion sostenible®*,

A este respecto, cabe preguntarse qué ventaja ofrece este concepto, respecto de
toda la politica de certificaciones ambientales, en particular con la norma ISO
14.001.

Se sefiala, que no obstante la norma ISO 14.001 contribuye al establecimiento de
sistemas para la administracion de las obligaciones ambientales y la realizacion de
evaluaciones del producto para crear confianza en los consumidores sobre la

calidad del mismo, ésta “se queda corta®*”

al momento de especificar y exigir qué
metas debe alcanzar determinada empresa y no define un desempefio ambiental a
escala mundial, ni establece objetivos ambientales para la prevencién de la
contaminacion, sobre la tecnologia o sobre otros resultados ambientalmente

deseables.

343 stephan Schmidheiny ha recibido premios como el Doctorado Honoris Causa del Instituto Centro

Americano de Administracion de Empresas (INCAE) en 1993; la misma distincién de la Universidad de

Yale, en 1996; de Rollins College y la Universidad Cat6lica Andrés Bello (UCAB), en 2001, todos por
romover el desarrollo sostenible.

4 MONTES, V, Jenny, “Ecoeficiencia: Una propuesta de responsabilidad ambiental empresarial para

el sector financiero colombiano” Tesis de Grado para optar al titulo de Maestria en Medio Ambiente y

Desarrollo, Medellin, Universidad Nacional de Colombia Sede Medellin, Afio 2008, pagina 19.

345 MONTES, V. Jenny. Obra citada, pagina 16.
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Es asi como se ha entendido que la ecoeficiencia es una oportunidad de negocio
gue permite a las empresas ser mas responsables en el &mbito ambiental siendo a
la vez mas rentables. A su vez, también ha sido definido como “La posibilidad de
lograr una ventaja competitiva sostenida a través de la mayor productividad de los
materiales y la energia, y con el menor impacto ambiental negativo y el desarrollo

integral de los recursos humanos y la comunidad local®*®”.

Con todo, cabe hacerse una importante pregunta; ¢Puede la gestibn ambiental
alinearse con los objetivos econémicos de una empresa? Se responde a lo anterior,
sefialando que una politica de eco-eficiencia empresarial fuerte puede ser
significativa desde una perspectiva financiera de manera que los beneficios
asociados resultan ser mayores a los costos. Ademas, se presenta como una
alternativa para los inversionistas, quienes podrian basar sus decisiones

comerciales en la informacién ambiental de las compafiias®’.

Se agrega a lo anterior, que en Estados Unidos y la Unién Europea el consumo de
productos ambientalmente responsables ha ido creciendo y que en ese mercado,
una empresa que no incorpore factores ambientales en su estrategia de negocios,
corre el riesgo de marginarse de los mercados internaciones y sus productos
quedaran relegados a una segunda categoria **®. Por el contrario, una empresa
gue tome en consideracion dichas variables, experimentard una ventaja importante
en su posicibn competitiva, pudiendo ademas, reducir sus costos operativos a

través del uso eficiente de la energia, la materia prima y el agua.

346 CLACDS, “Centro Latinoamericano para la Competitividad y el Desarrollo Sostenible de INCAE
Business School”, Investigaciones CLACDS, Afio 2007. Enlace
http://www.incae.edu/ES/clacds/proyectos/ambientales/ecoeficiencia/administracion/, rescatado el 4 de
julio de 2009.

“” GUENSTE, Nadja, DERVALL, Jeroen, BAUER, Rob, Bauer, KOEDIJK, Kees, "The Economic Value
of Corporate Eco-Efficiency." Working Paper, Erasmus University., “The least eco-effiecient firms show
significant operational underperfomance”, “Eco-eficciency improves Return on Assets, more than 10
percent of the average ROA”, “The survey results, as well as other available literature, corroborate the
view that ISO 14.001 accreditation confers economic benefits”
http://lwww.sristudies.org/Guenster+(2005)

348 MONTES, V, Jenny. Obra citada, pagina 18
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A su vez, la principal barrera en la adopcion de medidas ambientales sera la
circunstancia de que no existan incentivos suficientes en la legislacion para la
prevencion de la contaminacion®®°.

A lo anterior debe agregarse, el alto desconocimiento de la normativa por parte del
empresariado, la ineficacia de las sanciones y la existencia de un enfoque

correctivo antes que preventivo.

De esta forma, parece necesario retomar a Schmidheiny; “el mayor riesgo que
enfrentan los negocios hoy en dia es ignorar sus responsabilidades ambientales”.
“Sera imposible la competitividad de las empresas sin que éstas sean ecoeficientes,
adicionando un mayor valor a los bienes o servicios, al mismo tiempo que usen

menores recursos y generen menos contaminacion®®.

Por dltimo, hay quienes se hacen una importante pregunta en relacion a esta
materia, la cual, tiene estrecha relacion con la orientacion, precision y claridad de la
regulacion normativa y por cierto, el motivo de nuestro trabajo; ¢Podrian las
empresas calcular los beneficios econdmicos de respetar el medio ambiente
cuando existen regulaciones inciertas o confusas?.

Se responden sefialando, que una adecuada gestion ambiental es percibida como
una contribucién a un bien puablico y que en ese sentido, los beneficios seran

percibidos en el futuro no siendo tangibles en las utilidades presentes*".

Nos parece algo romantica la respuesta anterior y es justamente en este punto, en
gue aparece la incertidumbre y confusion para el empresario, donde nos abrimos a
regular por la via del derecho penal y de la forma més clara posible las obligaciones

y derechos ambientales de las empresas.

39 VARELA, Irene, “Barreras y motivadores de la legislacién ambiental en Costa Rica hacia el
concepto de produccién mas limpia”. Costa Rica, En Revista Gerente, La Nacion, Afio 2002.

%50 Citado por MONTES, V, Jenny. Obra citada, pagina 20.

%1 BLEISCHWITZ, Raimund, “Cognitive and institutional perspectives of eco-efficiency”, Ecological
Economics, Editorial Elsevier, Afio 2003, paginas 453-467.
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A. El Riesgo como elemento central de la decisién comercial

Las decisiones empresariales se toman en condiciones de riesgo. Cuanto mayor
sea el riesgo, mas dificil sera tomar la decision. Para determinar el riesgo y reducir
la incertidumbre, es preciso investigar y obtener informacidn. Asi, se sefiala que si
el costo de recoger esa informacion es menor que los beneficios que se deriven de

unas mejores decisiones, vale la pena invertir en dicha informacion®?.

De esta forma, la consideracion del riesgo, estara presente en cada una de las
decisiones que la empresa adopte, desde determinar que productos se desarrollan,
gué mercados se atienden, qué bienes y servicios se disefian, qué precios se fijan,

hasta como se distribuyen y se difunden sus productos en el mercado.

Se ha sefialado que el riesgo empresarial, es la posibilidad de que ocurra un
acontecimiento que tenga un impacto en el alcance de los objetivos, por lo cual éste

debe medirse en términos de consecuencias y probabilidad.

También, se ha dicho que ser empresario significa correr riesgos calculados, y se
considera que existe riesgo, cuando se tienen dos 0 mas posibilidades entre las
cuales optar, sin poder conocer de antemano los resultados a que conducira cada
una. Todo riesgo encierra, pues, la posibilidad de ganar o de perder, cuanto mayor
es la posible pérdida, tanto mayor es el riesgo.

Para otros, el riesgo descansa en el grado de incertidumbre que gobierna la
decision. Asi, la incertidumbre es asumida como una condicién en que un individuo
no dispone de la informacidn necesaria para asignar probabilidades a los resultados
de las soluciones alternativas, para ello debera disponerse de herramientas que

faciliten la obtencion de la informacion.

De esta manera, las herramientas que se determine utilizar y el grado de
informaciéon obtenido, deberan ser funcionales al andlisis de dos variables
fundamentales orientadas a disminuir al maximo la incertidumbre. Por un lado, la
probabilidad objetiva y por otro, la probabilidad subjetiva. La primera (objetiva),

entendida como la posibilidad que ocurra un resultado especifico, basado en

%2 GRANDE, E. lldefonso, “Fundamentos y Técnicas de Investigacién Comercial’ 92 Edicion,
Aranguren, Editorial ESIC, Afio 2003, pagina 45.
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antecedentes empiricos sobre hechos consumados, v, la segunda (subjetiva), como
la posibilidad de que ocurra 0 no determinado resultado, determinado por
elementos tales como la intuicion, experiencia previa en decisiones similares etc.

Es asi, como se pueden destacar dos visiones del riesgo y dos formas de
abordarlo. La primera, como una vision determinada por un estricto andlisis costo-
beneficio, que incrementara la intensidad del riesgo cuando mayores sean las
posibilidades de producir pérdidas. Otra vision, estard determinada por el grado de
incertidumbre que rodeara la decision, la cual podra disminuir en la medida que se

cuente con informacién y antecedentes suficientes.

Respecto de la forma de enfrentar el riesgo, se distinguen dos grandes maneras. La
primera, en base a probabilidades o pardmetros objetivos, y la segunda, en base a

elementos intuitivos o especulativos, propios de la actividad comercial.

Cabe agregar, que la intima relacién que existe entre medio ambiente, derecho y
economia, se presenta con particular nitidez en la materia en comento, y su
desarrollo practico y tedrico ha importado la incorporacion de una nueva variable en
la consideracion del riesgo por parte del empresario. Esta es; la posibilidad de que
ocurra algun dafio con motivo de la decisiéon comercial adoptada y en particular, por

la materia que nos ocupa, un dafo al medio ambiente.

Asi, resulta pertinente relacionar lo comentado, con lo estudiado a propésito de la
teoria del riesgo en materia de responsabilidad por dafos y la necesidad que ha
debido cubrir el derecho, de regular con reglas objetivas las actividades de alta

peligrosidad y creadoras de situaciones de riesgo.

De esta forma, coincidimos con aquellos que a propdsito del estudio de dicha
materia, han sefalado respecto de la incertidumbre, en el sentido que la
incertidumbre cientifica no debe conducir a la incertidumbre jurl'dica353, como a su

vez, discrepamos de aquellos que plantean que ante la imposibilidad de obtener la

%3 MOSSET |, Jorge, “El dafio ambiental como dafio privado”, Santa Fe, Editorial Rubinzal-Culzoni,
Afio 1999, pagina 113.
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certidumbre de la probabilidad de ocurrencia de un dafio, es el juez ***quien debe

determinarla.

Al respecto, creemos que la incorporacién de la variable dafio-ambiental, al analisis
de riesgo que realizan las empresas, debe apartarse lo mas posible de cualquier
subjetividad, quedando a nuestro juicio en el legislador, la responsabilidad de
establecer parametros objetivos que permitan reducir al maximo la incertidumbre
por parte del empresario, desplazando su analisis mental exclusivamente hacia la
consideracion costo-beneficio (elemento fundamental de la decisién comercial), el
cual claramente le permitira reflexionar con mayor rigurosidad y prudencia antes de

desarrollar o ejecutar un proyecto o actividad riesgosa.

De esta manera, nos parece que el deber del legislador en esta materia, esta en
disminuir al maximo la incertidumbre del empresario, permitiendo un analisis
estrictamente econémico por parte de éste, que prescinda de subjetividades o
consideraciones morales respecto del medio ambiente, ya que dichas
apreciaciones, bajo nuestro punto de vista, descansan en las competencias y
funciones propias del Estado en materia de proteccién y preservacion del medio
ambiente.

No obstante, y como contrapartida, las reglas que disminuiran dicha incertidumbre,
deben ser claras tanto respecto de la cuantificacion del valor del dafio (ya que sélo
asi el empresario podra analizar su decision bajo el esquema costo-beneficio),

como de la posibilidad juridica de incurrir él en calidad de autor.

Asi, y dado que finalmente sera el esquema mencionado (costo-beneficio) el que
determinar4 la adopcidbn o no de determinada decision comercial, es que
consideramos pertinente la intervencion del Derecho Penal en dicho célculo
economico y desde ahi, modificar los comportamientos internos de la empresa y en
particular, aquél que se manifiesta en el momento preciso de adoptar determinada

decision comercial.

%4 VAZQUEZ, F, Roberto, “La prueba de la relacion causal en la responsabilidad civil (hacia un alivio

de la carga probatoria”. LL, 1996-D-998: del mismo autor véase su obra Prueba de la culpa médica.
Buenos Aires, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, Afio 1996. Citado por GOLDENBER, Isidoro H,
CAFFERATTA, Néstor A., obra citada, pagina 32.
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Como bien lo propone un autor®*®

, €s posible establecer parametros objetivos que
permitan incorporar en la decision comercial un analisis econémico costo-beneficio
entre las penas y los beneficios. Asi, se propone en base una ecuacion
econométrica, analizar desde una perspectiva econdmica los efectos de las
sanciones aplicables a las empresas. Se parte de la premisa de que los hombres
eligen actuar sobre la base de calculos racionales, buscando obtener el mayor
beneficio con el menor perjuicio. Asi, los casos en que las empresas optaran por
abstenerse de ejecutar una conducta prohibida pueden traducirse en la siguiente

férmula: El Perjuicio (P) debe ser mayor que el beneficio (B), es decir, (P>B).

No obstante, como ocurre que ni el perjuicio ni el beneficio son consecuencias
seguras de la accion, sino Unicamente probables, hay que tener en consideracion
otros elementos que complementan la formula. Asi, dentro de P (como sancion) se
debe considerar también a “p” que equivale a la magnitud de la pena, esto,
multiplicado por las probabilidades de ser aprehendido y condenado (a); Por otra
parte, dentro de B (beneficio) hay que considerar la ganancia esperada (g e). La

férmula se presenta asi:

P (p x @) > B (g e)*°.
Es decir, si la magnitud de la pena, multiplicada por el nUmero de posibilidades de
ser aprehendido o condenado, es mayor a la ganancia esperada, la empresa

debiese abstenerse de tomar determinada decisién comercial.

Volveremos sobre esta ecuacion a proposito de nuestra propuesta en lo relativo a

los sistemas de responsabilidad*®’.

B. La Elusion Ambiental

No es objetivo de nuestro trabajo analizar las formas en que se podria burlar la

legislacion ambiental. No obstante, creemos importante tener presente que la

355 MALAMUD, G, Jaime, “Politica Criminal de la Empresa”, cuestiones alternativas. Buenos Aires,

Editorial Hammurabi, Afio 1983, pagina 47.
56 MALAMUD, G, Jaime. Obra citada, pagina 48.
7 Capitulo VI
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normativa ambiental no esta exenta de las dificultades que presentan otras ramas

del derecho, como por ejemplo, el derecho tributario.

De esta manera, entendiendo la figura de la elusion como el no cumplimiento de la
normativa ambiental, amparandose en subterfugios o resquicios legales, no
previstos para dichos fines por el legislador al momento de redactar la ley, bien sea
por una redaccion deficiente de la misma, o bien porque dicha ley produce efectos
no buscados al entrar en juego con el resto de las normas juridicas, debemos
aceptar que dicha situacion se encuentra manifiestamente presente en nuestra

legislacion ambiental.

Nos interesa abordar el punto, en razon de que la gran dispersion de normas
ambientales en nuestro pais, algunas de ellas difusas en cuanto a su &mbito de
aplicaciéon y competencia ambiental, amerita ponderar con detenimiento el desvalor
que puede existir en la accién de quien asesora determinada empresa y en que

virtud de dicha asesoria se posibilita la consumacion de un delito.

Solo intentaremos esbozar algunos de los problemas que se pueden presentar, sin
profundizar en las distintas soluciones que podrian darse, campo en el cual, sera la
doctrina especializada o la jurisprudencia, los que deberan precisar la
responsabilidad que cabe en esta materia mientras no exista una normativa clara y
lo més precisa posible.

En el ambito de la doctrina y la jurisprudencia, se ha intentando delimitar el &mbito
de las responsabilidades al interior de una organizacién empresarial, por la via de
precisar los ambitos de competencia de los distintos niveles de decision y su
vinculacion con el riesgo que se ha creado y que se ha materializado en el dafio,
debiendo imputar dicho riesgo al nivel o a quien resulte titular de esos ambitos de

competencia®®.

En dicho andlisis, se presenta con particular interés la figura del asesor y la
necesidad de determinar su responsabilidad en el evento de que su prestacion de

%8 GARCIA, C. Percy, Ponencia en: “Seminario Internacional de los Delitos Imprudentes en el Ambito
Empresarial”. Santiago, Revista de Estudios de la Justicia-N° 10, Centro de Estudios de la Justicia,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Afio 2008, pagina 208.
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servicios profesionales, haya servido de antecedente inmediato y necesario para la

toma de la decisién comercial que import6 la comision de un delito ambiental.

Se asume naturalmente en esta situacion, que en el ambito de la antijuridicidad y
como causal de justificacion procederia entender que se trata del ejercicio regular
de una profesion, por lo que no parece légico atribuirle responsabilidad alguna a
quien emite un informe o proporciona la informacidn técnica necesaria para la toma
de la decision comercial. Asi, en la medida que el profesional se mueva dentro del
ambito de su funcion profesional, es absurdo atribuirle responsabilidad penal.

Sin embargo, la cuestion presenta interés, cuando el asesor, en conocimiento de
que sus antecedentes servirdn para la comision de un delito, los pone de igual
forma a disposicion de los directivos de determinada empresa. Algunos le atribuyen

el caracter de participe®*®.

Si bien es cierto que los problemas de imputacion pueden resolverse apelando a
criterios normativos mas que a un examen riguroso de la causalidad, no es menos
cierto, que mientras siga siendo necesario determinar las responsabilidades reales
de los directivos y gerentes de empresas bajo las actuales reglas de la
responsabilidad, parece pertinente detenernos a examinar con mayor profundidad

algunas situaciones.

En la situacién comentada, cabria hablar de elusibn ambiental, toda vez que se
elude la normativa ambiental, al amparo de una deficiencia legislativa en el &mbito
de la responsabilidad, expresada en la ausencia de toda determinacién de
responsabilidad respecto de quien, a través de su informe o asesoria, induce o
participa de una decision comercial que provoca un dafio o propicia la consumacion
de un delito.

Quisimos exponer esta situacion®®, dado que es uno de los muchos problemas que
se presentan en el ambito de la imputacion penal y que creemos resulta preciso
abordar en aras de la objetivacion de las responsabilidades de la empresa para con

%59 Asi, GARCIA, C. Percy. Obra citada, pagina 217.
%0 pado que el SEIA, ha mostrado ser falible ante la ocurrencia de graves dafios ambientales, parece
conveniente detenerse en quienes desarrollan o elaboran determinado EIA.
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el entorno y de la esperamos pronta entrada en vigor de una legislacién penal

ambiental®®®.

C. ¢ Dolo Ambiental?

Debido a los problemas de imputacion que se producen en el ambito de una
organizacion empresarial junto a la imposibilidad de determinar la “culpabilidad” de
una empresa en cuanto persona juridica, es que parece importante contribuir a
proporcionar elementos que permitan abordar la necesidad que a nuestro juicio
existe, de objetivar al maximo los derechos y obligaciones de las empresas para

con el medio ambiente.

Es asi, como consideramos posible adaptar la formula propuesta por MALAMUD®*®,
siguiendo su linea de pensamiento en cuanto a la relacion costo-beneficio, y
sefialar que: Si al momento de tomar la decision comercial, la empresa posee
informacion suficiente acerca del impacto ambiental de su decision comercial; Si
ademas, posee los recursos suficientes para adoptar las medidas destinadas a
prevenir el impacto o dafio que provocara y éste sobreviene. Y, si el costo que
debera asumir por su reparacion excede el costo de haberlo prevenido, podemos

concluir dos cosas:

(@8 Un parametro objetivo, justo y razonable para
determinar la responsabilidad que proviene de un

descuido intolerable de determinada empresa; y

(b) Una manifiesta negligencia financiera de la empresa
gue fue incapaz de prever que ante la eventualidad de
un dafio, era mas barato prevenirlo que repararlo.
Hecho que en nuestra legislacion civil, de acuerdo al
grado de diligencia que se exige en el cuidado de los

%1 Es interesante a este respecto la redaccion del articulo 9 del Proyecto de Ley-Boletin 5654-12, que

sefiala “Sera castigado....el que presentare un Estudio de Impacto Ambiental conteniendo datos falsos
u omitiendo derechamente la informacion relevante acerca de la prediccion y evaluacién del impacto
ambiental...”Un criterio de imputacién normativo de este articulo, nos obligaria a incluir la figura del
asesor o “consultor”.

%2 p (pxa) > B (g ), ya mencionada en el punto I.A. de este Capitulo.
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negocios propios, es calificado como culpa grave, la

gue como sabemos se asimila al dolo.

D. Responsabilidad penal de los intervinientes en el ambito de una

organizacién empresarial.

Nos parece necesario abordar este punto, al menos en cuanto a los problemas
generales que pueden suscitarse en el ambito de la imputacion penal de los
miembros de una organizacion que participan de una decision comercial, cualquiera

sea el grado o nivel de su participacion.

Las consideraciones anteriormente sefialadas, en cuanto a la necesidad de
objetivar la responsabilidad de la empresa en materia de delitos contra el medio
ambiente y establecer criterios normativos claros antes que recurrir a soluciones de
laboratorio en la determinacion de la causalidad, recobran su importancia al

momento de tratar esta materia.

Como sefialamos, hay quienes han intentando delimitar el ambito de las
responsabilidades al interior de una organizacién empresarial, por la via de precisar
los ambitos de competencia de los distintos niveles de decisién y su vinculacién con
el riesgo que se ha creado y que se ha materializado en el dafio, debiendo imputar
dicho riesgo al nivel o a quien resulte titular de esos ambitos de competencia.

A este respecto se sostiene que hay que olvidarse de la primera clase de derecho
penal en que nos dibujan a una persona con una pistola que dispara a otra. Se
afirma que dicha concepcion del delito es el que dificulta comprender la urgente
necesidad de crear criterios normativos que permitan innovar en la creacion de
instituciones tendientes a precisar con objetividad la responsabilidad de los

intervinientes en el &mbito de una organizacién empresarial*®®.

363 GARCIA, C. Percy. Obra citada, pagina 206.
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De esta manera, por plantear una de las dificultades que ofrece el problema de la
imputacion en el contexto de una empresa, se puede mencionar, el caso de la
imputacion penal en los 6rganos colegiados®®“.

Se ha dicho, que la doctrina penal contemporanea, ha excluido la posibilidad de
hablar de un delito colegial, es decir, un delito por el cual todos deberian responder
por el s6lo hecho de formar parte de un 6rgano colegiado y se habla mas bien, de
una responsabilidad penal basada en la personalizacidon de la imputacion, en que

cada cual responde por su decision.

Sin embargo, las férmulas de imputacién que se plantean no suelen ser de facil
resolucidn. Se debe analizar de qué forma o cudl es el aporte que cada uno de los

miembros ha realizado en el resultado o producto de la decision.

Asi, se distingue si se trata de una estructura empresarial horizontal o vertical. Se
habla de estructura horizontal cuando el delito se consuma con la sola decision
antijuridica, es decir, se adelanta la barrera de punicién al ambito de la decision. El

delito es la sola toma de la decision antijuridica.

Se plantea como solucién a esta cuestion, determinar la responsabilidad en quienes
votaron a favor de la decision, con independencia de un analisis particular del
aporte de cada uno al resultado por su decision. De esta forma, se abandona la

causalidad recurriendo a una formula de imputacion objetiva.

Con todo, dicha solucidbn no estd exenta de dificultades. Por ejemplo, se ha
sefialado que en aquellos casos en que la decision recae en un érgano de cinco
personas y votan cuatro a favor, éstos podrian defenderse sosteniendo que si se
suprime mentalmente su voto, la decision se tomaria de todas formas por lo que no
es posible atribuirle responsabilidad a ninguno en particular.

Otros, intentan solucionar este problema por la via de averiguar si la votacién fue
simultanea o sucesiva. Asi, se entiende que cuando se vota de manera sucesiva y
ya se ha producido la votacion a favor de los primeros tres, el cuarto voto no aporta

364 GARCIA, C. Percy. Obra citada, pagina 207.
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ni contribuye en nada al resultado, pues el delito se configuré al momento del tercer

voto.

A propdsito de este punto, se ha abordado la situacion de los miembros del 6rgano
gue se abstienen. Algunos creen que no tienen ninguna responsabilidad y otros se

la atribuyen en calidad de autor o de participe.

Por ultimo, en los casos de empresas de estructura vertical, algunos intentan
regular la imputacién penal por la via de determinar cuales son las competencias y

funciones especificas de cada nivel de decision y la relacién de éstas con el delito.

Hemos querido esbozar una de las tantas probleméticas que afectan la posibilidad
de imputar correctamente la responsabilidad penal en el ambito de las empresas y
dejar en claro que son muchas mas las dificultades®® que se presentan cuando no
existen reglas de imputacion claras, basadas en criterios normativos sustentados

muchas veces en la simple 16gica®®.

Il. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Hace mas de un siglo, FRANZ VON LISZT sefalaba que, “si una persona juridica
es capaz de concluir contratos, puede concluir también contratos fraudulentos o

usurarios®””.

Con dicha aseveracion, comenzaba entonces a discutirse la posible
ampliacion de los criterios de imputacion juridico-penal y la posibilidad de atribuirle

a un ente ficticio, el mismo reproche social que a una persona natural.

A su vez, dado que el 80%°*®® de la criminalidad econémica y ambiental tiene como

antecedente la accion de una empresa, que actda en la vida juridica a través de

365 yéase, GARCIA, C. Percy. Obra citada, Paginas 199 a 218. El autor trata entre otras materias,

incluida la mencionada, el problema de la imputacién a los mandos medios, a los trabajadores, el
Eeré)blema de la delegacion, la responsabilidad de los accionistas, entre otros.

El Proyecto de Ley, Boletin 5654-12, trata en su articulo 15 la responsabilidad de los
representantes de las Personas Juridicas, situando en primera linea de imputacion, a los
representantes legales, gerentes o directores, y en general, a todos quienes tengan o compartan de
hecho o juridicamente facultades de administracion de la misma, salvo prueba en contrario.

367 \JON LISZT, Franz, “Tratado de Derecho Penal” Tomo II, Madrid, Editorial Reus, Afio 1927, paginas
287 a 288.

%8 HIRSCH, Hans; “La cuestién de la responsabilidad penal de las asociaciones de personas, ADP,
Afo 1993, pagina 1118; y SERRANO PIEDECASAS-FERNANDEZ, José; “La responsabilidad penal
de las Personas Juridicas, en Themis 35, Afio 1997, pagina 129. Ambos citados por CASTILLO ALVA,
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una creacion ficticia, esta discusion se ha ido desplazando del ambito puramente
doctrinario hacia la construccion de férmulas préacticas y eficaces, que puedan
contribuir a prevenir los graves dafios ambientales que en su mayoria presentan

COMO su autor a una empresa.

Se ha sefialado recurrentemente, que las personas juridicas no tienen capacidad
para ser sujetos activos del delito, por cuanto, la ausencia de conciencia y voluntad,
trasunta en la incapacidad de autodeterminarse y con ello, en la imposibilidad de
configurarse su capacidad de accion y la posibilidad de atribuirles culpabilidad.

Sin embargo, no han sido poco los aportes realizados por la doctrina destinados a
justificar la necesidad de que las personas juridicas puedan responder penalmente.
Asi, decisiva ha sido la innovacién que han propuestos algunos autores®® en esta
materia, legitimando la aplicacion de una sancién por la via de justificar un “estado

de necesidad de prevencién” vinculado a un “estado de necesidad del bien juridico”.

Se propone la aplicacion de la sancion penal, sobre la base de la existencia de una
amenaza tangible o real al bien juridico y en la medida de que concurran dos
condiciones copulativas: Que sea imposible determinar la responsabilidad sobre la
base de los instrumentos existentes y, que la situacion presente la especial

dificultad de identificar individualmente al responsable.

Esta solucion, tiene como fundamento lo que el mismo autor denomina como
“actitud criminal colectiva”, es decir, aquellos fundamentos psicoldgicos de la
empresa que favorecen la delincuencia en el ambito de la criminalidad econdémica y
gue son imposibles de atajar por la via del fortalecimiento de los presupuestos
tradicionales de la imputacion del derecho penal individual.

Se refiere entonces, al espiritu de grupo, establecido en una colectividad de

personas y, por tanto, también en una empresa econémica, en que los miembros

José Luis. Apuntes sobre la responsabilidad penal de las empresas y las personas juridicas. Publicado
en http://www.enlaperu.com/nleg/article/276DOC02.htm. Citado por TOLEDO, V. Patsili, “ Delito
ambiental y Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas” Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas”, Departamento de Ciencias Penales, Universidad de Chile, Afio
2001, pagina 64.

%9 SCHUNEMANN, Bernd. Obra citada, pagina 75, Citado por CESPEDES, I. Rodrigo, “La
responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”, Santiago, Memoria de Prueba para optar al grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Departamento de Ciencias Penales, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, Afio 2000, pagina 57.
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del grupo estan dispuestos a desarrollar una determinada conducta lesiva de bienes
juridicos en el marco del espiritu de grupo, pero a la que no se dejarian arrastrar

jamas en su esfera privada®”°.

Con todo, el debate entorno a la posibilidad de atribuirles responsabilidad penal a
las personas juridicas se ha traducido en la necesidad de despejar dos cuestiones

fundamentales: Su capacidad de accion y el problema de la culpabilidad.

En la doctrina comparada se reconoce la capacidad de accién de las personas
juridicas. Por ejemplo, en paises como Holanda, Francia, Derecho Anglosajon,
Alemania etc., se exige para atribuirle responsabilidad a una persona juridica, que
los actos no sean ajenos, ni que estén fuera de la actividad diaria de la empresa y
que por lo tanto, quedan bajo su control y riesgo. Es posible también, advertir la

figura de la comisién por omisién®*

, dado que la empresa aparece como autor
detras del autor*”? por cumplir una funcion social que le impone el deber de impedir

que se produzcan determinados resultados ilicitos®”.

En Alemania por ejemplo, en el pardgrafo 30 OWIG, se establece la
responsabilidad penal directa de las personas juridicas la cual contempla una

sancion de multa, la que puede ser independiente a otra pena o medida de

870 SCHUNEMANN, Bernd, op cit, pagina 571. Citado por CESPEDES, I. Rodrigo. Obra citada, pagina
71.
%71 Lo sefialamos anteriormente, pero reiteramos la idea: Esta figura se centra en el vértice la
estructura societaria y se orienta a buscar la responsabilidad del titular de la empresa. Esta via de
imputacion descansa en la apreciacion de los directivos en cuanto a su funcién de garante del bien
juridico que se encuentra dentro de su ambito de proteccién. Esto, aunque no hayan intervenido
directamente en la infraccién penal o no hayan podido probar que asi fue. Por ejemplo. El bien juridico
medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, es el presupuesto factico y real que vincula al
empresario, y éste deberda tomar todas las medidas necesarias para controlar la contaminacion
ambiental y evitar en lo posible cualquier verificacion de resultados lesivos.

%72 5e agrega, que es posible responsabilizar al empresario en base a su teoria del dominio. Esta
teoria sostiene que el autor de un delito de omisién impropia domina el suceso dafioso a través de sus
actividades corporales, y por tanto por medio de su cuerpo, una omisién equivalente a la comisién
presupone un control actual sobre el suceso equiparable en intensidad a ese control. En suma, el
mencionado criterio del dominio puede emanar de un dominio material o de un dominio material; en la
primera es un dominio factico sobre los elementos peligrosos de la empresa; en el segundo, el
dominio se ejerce en virtud del propio comportamiento de los agentes subordinados en la estructura
jerarquica empresarial. SCHUNEMANN, Bernd, obra citada, pagina 203 y siguientes. Citado por,
Boletin N° 4256-12, obra citada, pagina 10.

73 Boletin 4256-12, que “Establece Delitos Contra el Medio Ambiente cometidos por Personas
Juridicas. Obra citada, pagina 9. Agregan; que el XllI Congreso Internacional de Derecho Penal
celebrado en el Cairo del 1 al 7 de Octubre de 1984, determiné que las reglas de la omisién impropia
puede ser de gran utilidad para problemas de imputacioén en la determinacién de la responsabilidad de
los 6rganos directivos y los superiores jerarquicos de la organizacion empresarial, pues la clave del
incremento de la eficacia preventiva del Derecho Penal individual, ha de buscarse en los delitos
omisivos, concretamente en estructuras de omision impropia.
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seguridad. Con todo, existen determinadas exigencias®’* que deben darse en su

conjunto para que proceda la responsabilidad de estos entes ficticios®”®.

376 377
3 6

En Venezuela, por ejemplo, los articulos (requisitos), 4, 5,y (sanciones) de
la Ley Penal del Ambiente, también le asignan responsabilidad penal a las personas

juridicas.

Otro ejemplo cercano es Brasil, en la Ley sobre Delitos Ambientales que provee
especificas disposiciones para castigar penalmente a las personas juridicas®’®.

Naturalmente no todos comparten que la persona juridica posea capacidad de

accion y sostienen, rebatiendo a quienes equiparan la capacidad de accion de las

374 1-Que alguien haya actuado como dérgano dotado de poderes de representacion de una asociacion,

como miembro de la direccién o como socio de una sociedad comercial de personas; 2-Que, en dicha
actuacion, haya cometido un delito o una contravencién al orden; 3-Que la accién del 6rgano haya
vulnerado deberes que incumben a la persona juridica o asociacion; 4-Que por medio del delito o la
contravencion la persona juridica o asociacion se haya enriquecido o se hubiese debido enriquecer. La
doctrina alemana ha criticado esta regulacién, ya que limitaria considerablemente el circulo de autores
que pueden realizar el hecho delictivo, ya que s6lo contempla a un érgano o a un miembro de la
direccién de la persona juridica, entendiendo que seria necesario la ampliacién a los que de
cualquiera otra manera sean responsables de la direccion de la empresa. Citado por TOLEDO, V.
Patsili, obra citada, pagina 174.

375 En todo caso, los “autores se resisten” a considerarla propiamente penal. Cramer, op cit, pagina
427. La cuestion es sin embargo discutida, cfr, Jackobs, op cit, paginas 149 y siguientes. Citado por
MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos,
obra citada, pagina 82.

Ley Penal del Ambiente de Venezuela, de 3 de enero de 1992: Articulo 3: Requisitos de las
sanciones a personas juridicas: Independientemente de la responsabilidad de las personas
naturales, las personas juridicas seran sancionadas de conformidad con lo previsto en la presente
Ley, en los casos en que el hecho punible descrito en ésta haya sido cometido por decisiéon de sus
6rganos, en el ambito de la actividad propia de la entidad y con recursos sociales y siempre que se
E%rpetre en su interés exclusivo o preferente.

Articulo 6: Sanciones a las Personas Juridicas:  La sancion aplicable a las personas juridicas por
los hechos punibles cometidos, en las condiciones sefaladas en el Articulo 3° de esta Ley, sera la de
multa establecida para el respectivo delito y, atendida la gravedad del dafio causado, la prohibicién por
un lapso de tres (3) meses a tres (3) afios de la actividad origen de la contaminacioén. Si el dafo
causado fuere gravisimo, ademéas de la multa, la sancion sera la clausura de la fabrica o
establecimiento o la prohibicion definitiva de la actividad origen de la contaminacion, a juicio del juez.
El Tribunal podra, asi mismo, imponer a la persona juridica, de acuerdo a las circunstancias del hecho
gue se haya cometido, alguna o algunas de las siguientes sanciones: 1.-La publicacién de la sentencia
a expensas del condenado, en un 6rgano de prensa de circulaciéon nacional; 2.-La obligacion de
destruir, neutralizar o tratar las sustancias, materiales, instrumentos u objetos fabricados, importados u
ofrecidos en venta, y susceptibles de ocasionar dafios al ambiente o a la salud de las personas; 3- .-La
suspension del permiso o autorizacion con que se hubiese actuado, hasta por un lapso de dos (2)
afios; y 4.-La prohibicion de contratar con la Administracion Puablica hasta por un lapso de tres (3)
afios.

378 Articulo 225 3° “en los casos en que la infraccién sea cometida por decisién de su representante
legal o contractual, o de su 6rgano colegiado, en interés o beneficio suyo, sin excluir la
responsabilidad penal de las personas fisicas que aparecen como autores, complices o encubridores
materiales del hecho-Sistema de Responsabilidad Acumulativa. Citado por MATUS, A. Jean Pierre,
CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Marfa Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, pagina 107.
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personas juridicas para cometer ilicitos civiles a la capacidad para cometer ilicitos
penales, que los conceptos de accion en el derecho privado y penal difieren, dado
que para el Derecho Penal el concepto de accion equivale a accion humana®”®.

Por otro lado, es importante responder a la pregunta que se hace un autor al
referirse al elemento de la culpabilidad de las personas juridicas; ¢, Puede el estigma
de la pena golpear el cuerpo de las corporaciones y el reproche de culpabilidad

alcanzar su alma®®°?.

Entre otras formulas, se ha intentado responder a tal pregunta sobre la base de la
creacion de distintas instituciones dogmaticas que si bien no apuntan a sancionar
directamente a las personas juridicas, se encuentran orientadas a ejercer un mayor
control sobre éstas o bien aumentan el grado de responsabilidad de las personas
naturales que intervienen. Estas son: La actuacién a nombre de otro®®, las medidas

de seguridad®? y las sanciones administrativas®®*

879 MIR PUIG, “Derecho Penal’, Parte General, PPU. Barcelona, Espafia, Afio 1991, pagina 189,
citado por RUSCONI, Maximiliano, Persona Juridica y sistema penal: ¢hacia un nuevo modelo de
imputacién?, pagina 74, citado por CESPEDES, |. Rodrigo. Obra citada, pagina 84.

380 pPOLITOFF, Sergio, “El autor detras del autor”, “De la autoria funcional a la responsabilidad penal
de las personas juridicas”. En el libro Gran criminalidad organizada y Trafico llicito de Estupefacientes.
Citado por, Boletin 4256-12, obra citada, pagina 10.

31 | a actuacion a nombre de otro, explica que aquella persona natural que acttia en nombre de una
persona juridica se le traspasan todas sus calidades para los efectos de configurar el sujeto activo de
un tipo legal, es decir, constituye un reforzamiento del Derecho Penal individual. Por ejemplo; aunque
el gerente de una empresa no tenga ninguna deuda personal tributaria, pero si la tenga la empresa
que dirige, dicha calidad de deudor se le traspasa y se puede perseguir su responsabilidad penal
conforme al tipo legal de fraude tributario. Citado por CESPEDES, |. Rodrigo. Obra citada, pagina 85
382 GRACIA, M. Luis, sefiala que; “del mismo modo que la pena encuentra su fundamento en la
culpabilidad, la medida de seguridad encuentra su fundamento Unico en la peligrosidad del
delincuente”. Es decir a diferencia de la pena, requieren para su aplicacion no de tipicidad,
culpabilidad y antijuricidad, sino de una peligrosidad que si puede proceder de la utilizacién de una
persona juridica. “Las consecuencias Juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal espaiol. Valencia,
Espafia. Editorial Tirant Lo Blanch, Afio 1996, pagina 355, citado por CESPEDES, |. Rodrigo. Obra
citada, pagina 86.

383LESMES, S. Carlos, “Las infracciones administrativas y la potestad sancionadora. Derecho Penal
Administrativo (ordenacién del territorio, patrimonio histérico y medio ambiente). Granada, Espafia,
Editorial Comares, Afio 1997, paginas 2 y 3; “Las sanciones administrativas, constituyen una tercera
via para sancionar a las personas juridicas. No obstante, se critican por cuanto, la difusién de ese tipo
de normativa es muy escasa y gozan de un dinamismo que no posee la norma penal. Ademas,
sefialan que la administracion es selectiva en la persecucioén de los infractores, lo que puede llevar a
arbitrariedades y a la deslegitimacion de la accién administradora sancionadora. Citado por
CESPEDES, |. Rodrigo. Obra citada, pagina 91.
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A. Teorias a favor vy en contra de la Responsabilidad Penal de las

Personas Juridicas. Chile.

En nuestro pais, la mayoria de la doctrina se inclina por no atribuirles

responsabilidad penal a las personas juridicas

Incluso existen autores que sostienen que segun la normativa vigente, la cuestion

no merece ser analizada®*

, ya que el ilicito penal es personalisimo y solo alcanza a
las personas naturales, sin perjuicio de la responsabilidad civil por los dafios y

perjuicios que puede afectar a una persona juridica.

A este respecto, cabe sefalar que el antiguo articulo 39 del Cddigo de
Procedimiento disponia: “La accién penal, sea publica o privada, no puede dirigirse
sino contra los personalmente responsables del delito o cuasidelito. La
responsabilidad penal s6lo puede hacerse efectiva en las personas naturales. Por
las personas juridicas responden los que hayan intervenido en el acto punible, sin
perjuicio de la responsabilidad civil que afecte a la corporacion en cuyo nombre

hubieren obrado”.

Por su parte, el Cédigo Procesal vigente en su articulo 58 inciso 2, no se apart6é de
la regla tradicional de nuestro ordenamiento juridico y dispone: “Responsabilidad
Penal: La accién penal, fuere publica o privada, no puede entablarse sino contra las
personas responsables delito. La responsabilidad penal sé6lo puede hacerse
efectiva en las personas naturales. Por las personas juridicas responden los que
hubiesen intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que
les afectare.”

Es asi, como parece razonable coincidir (de acuerdo a la normativa vigente) con el
autor que sefiala que la cuestibn no merece ser analizada (al menos desde un
punto de vista legal). Sin embargo, pensamos que no obstante las normas
particulares que existen, es preciso debatir el punto y perfeccionar el sistema de
responsabilidad aplicable a las personas juridicas.

384 Rodriguez, G. Pablo, Obra citada, pagina 75.
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Fundamentalmente, porque son dichas creaciones juridicas, las que amparadas en
su caracter de ente ficticio y en la dificultad de identificar con precision la relacion
causal y la responsabilidad individual de los intervinientes, las que causan la
inmensa mayoria de los desastres naturales. Desde ese punto de vista, claramente

la cuestién merece ser analizada®®.

De esta forma, hay autores que se han preocupado de debatir el tema y sefialan
por ejemplo: “Predomina entre los penalistas la idea de que estos seres incorporeos
no pueden delinquir, porque faltan en ellos como atributos propios, el conocimiento

y la actitud psicolégica que constituyen bases imprescindibles de la culpabilidad®®".

Por otra parte, algunos sefialan que la persona juridica no puede ser considerada
como sujeto activo del derecho penal en razén de su incapacidad para accionar en
este ambito, ya que “(...), un ente, que Unicamente vive como producto de una idea,
no actda por si, sino que forzosamente tiene que hacerlo a través de un sujeto

realizador®®™.

Otros, plantean los siguientes argumentos para rechazar la responsabilidad penal
de las personas juridicas:

(@) La accion de los entes juridicos no calza con la nocién de
accion final, que presupone procesos Vvolitivos vinculados
con la finalidad que no son inherentes a su estructura y que
no deben confundirse con los individuos que integran sus

directorios.

(b) Las personas juridicas carecen de conciencia de
antijuridicidad de la accion delictiva y de libertad para

accionar.

385 RODRIGUEZ, G. Pablo. Obra citada, pagina 75.

386 NOVOA, M. Eduardo, “Curso de Derecho Penal chileno. Parte General”. Tomo I. Santiago, Editorial
Conosur Ltda. Afio 1985, pagina 244.

387 coUSINO Mac Iver, Lufs, “Derecho Penal Chileno” Tomo I. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
Afio 1975, pagina 23.
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(c) La pena, en cuanto a su finalidad y funcién, careceria de
sentido, ya que si es concebida como retribucion, las
personas juridicas no padecen. Si es concebida de
naturaleza preventiva especial, la resocializacion seria

inefectiva®®®.

Con todo y a pesar de negar la posibilidad de imponer sanciones de caracter penal
a las personas juridicas, se postula la posibilidad de imponer sanciones
administrativas. Asi, se sefiala que, “hay conveniencia en adoptar medidas de
indole administrativa, que pueden llegar hasta la cancelaciéon de la personalidad
juridica, pero las cuales no son penas, en el sentido de la palabra. Estas medidas
administrativas podrian ser decretadas por la autoridad gubernamental y también

por los 6rganos jurisdiccionales, sin que pierdan el caracter de tales®°”.

Por ultimo, cabe recordar que desde el punto de vista normativo, el Decreto Ley 211
sobre libre competencia, establecia en su redaccién original como sancion penal a

la empresa, la “disolucion” de la persona juridica.

En la misma linea, el marco del cumplimiento de las exigencias impuestas por la
OCDE a Chile para su ingreso, se ha aprobado recientemente en nuestro pais una
ley que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas, pero
restringida a cierta clase de delitos. A saber, lavado de activos, financiamiento del
terrorismo y cohecho a funcionarios publicos internacionales. Dicha Ley N° 20.393,
fue publicada en el Diario Oficial el 2 de diciembre del afio 2009 y a nuestro juicio
pudo ser una buena oportunidad para incorporar los delitos contra el

medioambiente cometidos por personas juridicas.

B. Dificultades para determinar la responsabilidad penal en los distintos

niveles de decision.

El problema que se plantea en este punto, es descifrar en la complejidad de una

estructura societaria el agente particular o persona natural que cometié el ilicito.

*% En GARRIDO MONTT, Mario, obra citada, pagina 57.
389 coUSINO Mac Iver, Luis, obra citada, pagina 24.
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Asi, el tamafio de la empresa tendra que ver directamente con la magnitud de la
estructura societaria y ésta, determinara la posibilidad de identificar precisamente al
autor del delito.

Como hemos dicho, en estructuras econémicas complejas, son una serie de
decisiones las que finalmente concurren en la consumacion del ilicito. Ponderar la
importancia de cada una de ellas, la posibilidad factica de oponerse a determinada
decision, cémo verificar quienes efectivamente ostentan la situacion de poder
decisorio o también el conocimiento efectivo que se tiene sobre la conducta que se
realiza, seran tareas que probablemente sea necesario resolverlas caso a caso,

atendiendo a las competencias especificas de cada nivel de decision.

Asi, por ejemplo, se podra distinguir entre el tipo y modo de produccién, de forma
tal, que las decisiones relativas al tipo de produccién, es decir, con la clase de
productos con que se trabaja, se relacionara con la politica empresarial y por ende

con el nivel de decision estratégico.

Por otra parte, las decisiones relativas al modo de produccién, correspondera al
nivel administrativo de decision, mientras que la gestion concreta de ellos

correspondera al nivel operativo de decision.

De esta forma, si el dafio es consecuencia de todo el proceso productivo, serédn los
organos rectores quienes deberan responder por tratarse de una decision
estratégica y no operativa. A la inversa, si el dafio es producto de un proceso

productivo especifico, la responsabilidad recaeria en el nivel operativo.

Con todo, esta forma de solucion tiene innumerables problemas; existen lineas de
delegacion y subordinacion, estructuras horizontales y verticales, superposicion de

competencias o0 incluso personas juridicas controladas por sociedades

390 391

internacionales , entre otras.

390TOLEDO, V. Patsili, obra citada, pagina 180.

391 E| Boletin 5654-12, mantiene inalterable en esta materia el principio general del articulo 58 del
Cdédigo Procesal Penal (antiguo articulo 39 del Codigo de Procedimiento Penal) y que sean los
representantes los que respondan por los hechos punibles que se cometieren en el ambito de su
organizacion, sin perjuicio de establecer un fuerte sistema de sanciones de caracter administrativo,
consistente en importantes multas, clausuras temporales o definitivas o por ejemplo, la inscripcién en
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CAPITULO VI

NECESIDAD DE UN NUEVO ENFOQUE EN EL ESTABLECIMIENTO DE UN
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL Y SUS SANCIONES PA RA UNA
FUTURA LEGISLACION PENAL AMBIENTAL

Visto lo anterior, se trata ahora de identificar los fundamentos legales que
justifiguen proponer un trabajo en la direccién que se plantea. Asi, mas alla de las
consideraciones de hecho que se han sefialado y la urgente necesidad que
advertimos de tipificar cuando antes en Chile el delito penal ambiental, también
resulta pertinente recordar las obligaciones internacionales que Chile ha contraido
en la materia junto a las novedosas férmulas que se han propuesto en el concierto
internacional destinadas a regular de manera eficiente e innovadora el
establecimiento de una legislacion penal ambiental.

l. OBLIGACIONES INTERNACIONALES

En esta materia, seguiremos la investigacion realizada por los profesores Matus,
Castillo, Ramirez y Orellana®®?, quienes antes de analizar en concreto las
obligaciones internacionales, se hacen cargo de un complejo elemento claramente
decisivo para determinar la eficacia del denominado derecho internacional del
medio ambiente y la posibilidad de cierta de introducir modificaciones estructurales
destinadas a evitar que aquellos paises que mas contribuyen al deterioro del medio
ambiente y aquellos que se encuentran en desarrollo, equilibren sus niveles de

crecimiento econoémico con el debido cuidado y proteccion del entorno.

Asi, los autores, nos recuerdan la clasificacién que se ha hecho®?, destinada a
ordenar las normas convencionales en tres grupos: (a) Las que imponen
obligaciones concretas, como sucede particularmente con los convenios relativos a

la lucha contra la contaminacion del mar por hidrocarburos y en el Convenio 29

un sistema de Registro Publico que ha de tomarse en cuenta a la hora de evaluar nuevos proyectos o
actividades de la persona juridica sancionada.

%2 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, paginas 21 y siguientes.

%PFERNANDEZ CASADAVANTE R. Carlos, “La proteccién del Medio Ambiente en Derecho
Internacional, Derecho Comunitario Europeo y Derecho Espafiol, Vitoria, 1991, pagina 109. Citado por
MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos,
obra citada, paginas 27
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sobre responsabilidad internacional por dafios causados por objetos espaciales; (b)
Las que imponen obligaciones generales no concretadas, esto es, “obligaciones de
buena voluntad”, que “dependen exclusivamente de la opinién que tiene el deudor
de la obligaciéon del comportamiento que debe adoptar para conformarse a esa
obligacion”, y por tanto, “su voluntad no se halla sujeta a ningln constrefiimiento”,
como sucederia con las obligaciones convencionales de informacién, consulta,
cooperacion, negociacion y “otras cuando no son concretadas ni desarrolladas por
el texto convencional”; y (c) Las que imponen obligaciones de desarrollo
discrecional, “que tienen un objeto bien definido, evaluable desde el exterior, pero
cuya puesta en practica depende de una apreciacion subjetiva que el contrayente
se ha reservado desarrollar de manera mas o menos discrecional”, entre las que se

citan todas las obligaciones que caen bajo las féormulas “se fomentard”, “se

esforzaran”, “hara todo lo posible”, etc.

Conviene tener en consideracion la clasificacion mencionada para analizar las
obligaciones internacionales de Chile en la materia, ya que tal como sefialan los
autores, soOlo es posible concluir preliminarmente que soélo las normas
convencionales del primer grupo podran imponer una obligacidn estricta respecto al
establecimiento de delitos en el ordenamiento interno de los Estados suscriptores,
ya que, la definicién de la naturaleza precisa del delito, es decir, penal, civil o
administrativo, serd una cuestion que debera decidir soberanamente cada Estado,
en razon de la utilidad, conveniencia y oportunidad que posee en concreto para el
plano local, sin que la norma convencional internacional determine de modo alguno

el sentido de la adecuacién normativa que se proponga llevar adelante®**.

De esta forma, a objeto de mencionar las principales obligaciones que Chile ha
contraido en la materia, sin pretender resolver con exactitud cuales son los tratados
de caracter medioambiental suscritos por el Estado de Chile y descartando aquel
conjunto de instrumentos internacionales relativos al medio ambiente que por su
naturaleza u objeto no aluden directa o indirectamente a la conveniencia de
establecer un régimen penal medioambiental, se pueden ordenar los instrumentos
de la siguiente forma: (1) Aquellos que s6lo contemplan obligaciones mas o menos

394 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, pagina 28.
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generales de adaptar la legislacion interna de los Estados a los requerimientos de
proteccion del medio ambiente; y (2) Aguellos que imponen obligaciones concretas
de establecer delitos y sanciones de caracter penal, no sujetas a la discrecion de
los Estados®®®.

Se trata entonces de un andlisis descendente, desde aquellos que imponen
obligaciones de buena voluntad hasta aquellos que imponen la obligacién juridica

concreta de establecer delitos penales ambientales.

Asi, los autores consideran como una simple invitacion a observar un
comportamiento determinado, el Principio 11 de la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, efectuada en Rio de Janeiro entre los dias 3 al 14
de junio de 1992, segun el cual “los Estados deberan promulgar leyes eficaces

sobre el medio ambiente”.

Agregan a su vez, que dicho principio se ve claramente limitado, ya que aflade que
“las normas, los objetivos de ordenacion y las prioridades ambientales deberian
reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican”, y que “las normas
aplicadas por algunos paises pueden resultar inadecuadas y representar un costo
social y econémico injustificado para otros paises, en particular los paises en
desarrollo”. Sefialan asi, que en definitiva la adecuacidbn normativa queda
supeditada a los niveles de desarrollo de cada pais, sin que sea posible argumentar
la necesidad de armonizar distintas regulaciones medioambientales entre distintos

paises.

Por otro lado, como un poco mas que una “invitaciéon”, pero no mucho mas que una
“sugerencia”, califican los autores el articulo 8 relativo a las prescripciones del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, adoptado en la misma Conferencia
Internacional de Rio de Janeiro, el 5 de junio de 1992, que “obliga” a “cada parte
contratante, en la medida de lo posible y seglin proceda”, a establecer “un sistema

de éareas protegidas o areas donde haya que tomar medidas especiales para

3% MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, pagina 30.
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conservar la diversidad bioldgica” y “la legislacién necesaria y/u otras disposiciones

de reglamentacion para la proteccion de especies y poblaciones amenazadas”.

De la misma manera, califican los autores el Convenio de Viena para la Proteccion
de la Capa de Ozono, de 22 de marzo de 1985, en su articulo 2.2. b), y bajo el
epigrafe de “Obligaciones Generales”, entrega a la discrecion de las Partes, “de
conformidad con los medios que dispongan y en la medida de sus posibilidades”, la
adopcion de las “medidas legislativas o administrativas adecuadas para controlar,
limitar, reducir o prevenir las actividades humanas bajo su jurisdiccion o control en
el caso de que compruebe que estas actividades tienen o pueden tener efectos
adversos como resultado de la modificacidon o probable modificacién de la capa de

0zono”.

De igual forma, los autores mencionan el articulo 5. d) de la Convencién sobre la
Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural de Paris, de noviembre de
1972, que dispone “...cada uno de los Estados Partes en la presente Convencion

procurara dentro de lo posible” “adoptar las medidas juridicas cientificas, técnicas,
administrativas y financieras adecuadas, para identificar, proteger, conservar,

revalorizar y rehabilitar” el patrimonio cultural y natural situado en su territorio.

Ahora bien, siguiendo con la clasificacion mencionada, los autores advierten la
existencia de instrumentos que establecen una obligacién concreta de modificar o

adecuar la legislacion interna para regular una situacion determinada.

Distinguen a su vez, dentro de esta clase de obligaciones y tal como sefialaramos
anteriormente, entre aquellos instrumentos que contienen obligaciones concretas,
pero que no obstante, no precisan si se trata de normas de caracter civil,
administrativo o penal de la modificacion legal que le imponen (y por tanto, dejan a
la discrecion soberana de los Estados determinar la clase de modificacion legal a
realizar) y aquellos que directa e indirectamente indican que dicha modificacion ha

de hacerse estableciendo especificas figuras penales.

Asi, respecto de la primera clase de obligaciones, es decir, aquellas que no
especifican la naturaleza del mandato dejando a la decision soberana del Estado
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decidir si la modificacion legal incluira o no disposiciones de caracter penal, los
autores citan las siguientes disposiciones o normas convencionales: El articulo 2 (2)
de la Convencion sobre Conservacion de Focas Antérticas, y de su Apéndice,
Londres, 1 de junio de 1972°%: el articulo V de la Convencién para la Proteccién de
la Flora, la Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de América, Washington, 12
de octubre de 1940*; los articulos 2° y 4° del Convenio para la Conservacion y
Manejo de la Vicufia, Lima, diciembre de 1979%%; el articulo 3 del Convenio sobre
Resguardo de Bosques Fronterizos Contra Incendios, suscrito entre el Gobierno de
Chile y el de Argentina, Santiago de Chile, 22 de diciembre de 1961°%; el articulo 4°
del Protocolo de Montreal Relativo a las Sustancias Agotadoras de la Capa de
Ozono, de 16 de septiembre de 1987, sus enmiendas y ajustes4°°; el articulo Il del
Protocolo de para la Proteccion del Pacifico Sudeste Contra la Contaminacion

Proveniente de Fuentes Terrestres, Quito 22 de julio de 1983**; el articulo Il del

39 Articulo 2 (2)...Cada parte Contratante adoptara para sus nacionales y los buques bajo su bandera

las leyes, reglamentos y otras medidas, incluso un sistema de permisos segin sea apropiado, que
puedan ser necesarios para la ejecucion de esta Convencion”. La Convencion establece cuota de
caza, tiempos de veda y prohibiciones respecto del recurso “foca antartica”. Citado por los autores que
hemos sefialado.

397 Articulo V. “1. Los Gobiernos Contratantes convienen en adoptar o en recomendar a sus
respectivos cuerpos legislativos competentes, la adopcién de leyes y reglamentos que aseguren la
proteccién y conservacion de la flora y fauna dentro de sus respectivos territorios y fuera de los
parques y reservas nacionales, monumentos naturales y de las reservas de regiones virgenes
mencionados en el art. Il. Dichas reglamentaciones contendran disposiciones que permitan la caza o
recoleccion de ejemplares de fauna y flora para estudios e investigaciones cientificas por individuos y
orsganismos debidamente autorizados”. Citado por los autores mencionados.

39 Art. 2. “Los Gobiernos signatarios prohiben la caza y la comercializacion ilegales de la vicufia, sus
productos y derivados en el territorio de sus respectivos paises”.

Art.4. “Los Gobiernos signatarios prohiben la exportacién de vicufias fértiles, semen u otro material de
reproduccién con excepcion de aquellas destinadas a alguno de los paises miembros para fines de
investigacion y/o redoblamiento”.

39 Articulo 3°. “Los Gobiernos de Chile y Argentina se comprometen a prohibir, entre el 1° de
noviembre y el 31° de marzo de cada afio, el uso del fuego como medio de habilitar terrenos de
cualquier naturaleza” en la zona que se designa (franja 15 kms. cuadrados a cada lado de la frontera,
entre los paralelos 36 y 45 Latitud Sur, cuya calidad sera de terrenos forestales.” Citado por los
autores sefialados.

400" Articulo 4. “Control de Comercio con Estados que no sean Partes en el Protocolo”; 1- Al 1° de
enero de 1990, toda Parte prohibira la importacién de sustancias controladas que figuran en el Anexo
A procedentes de cualquier Estado que no sea Parte en el presente Protocolo. 1 bis. En el plazo de 1
afio a contar de la entrada en vigor de las disposiciones del presente parrafo, toda Parte prohibira la
importacion de sustancias controladas que figuran en el Anexo B procedente de cualquier Estado que
no sea parte en el presente Protocolo. 2- A partir del 1° de enero de 1993, toda Parte prohibira la
exportacion de sustancias controladas que figuran en el anexo A, a los Estados que no sean Parte en
el presente Protocolo. 2 bis. Transcurrido un afio a contar de la entrada en vigor de las disposiciones
del presente parrafo, toda Parte prohibira la exportacion de sustancias controladas que figuran en el
anexo A a los Estados que no sean Partes en el presente Protocolo. Las sustancias de los anexos
referidos son clorofluorocarbonos derivados que se clasifican segln su potencialidad de agotamiento
del ozon

0. Citado por los autores que hemos mencionado.

0L Articulo 1. “Obligaciones Generales”. “...Las Altas Partes Contratantes dictaran leyes y
reglamentos para prevenir, reducir y controlar la contaminacién del medio marino proveniente de
fuentes terrestres, incluso los rios, estuarios, tuberias y estructuras de desagiie, teniendo en cuenta
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Protocolo para la Proteccion del Pacifico Sudeste Contra la Contaminacion

402.
1

Radiactiva, Paipa (Colombia), 1981™; y los articulos 2 y 3 de la Convencion sobre

Prohibicion de Pesca con Redes de Deriva de Gran Escala en el Pacifico Sur, 1989,

y su Protocolo de 1990%%,

De esta manera, los autores concluyen la clasificacion mencionada, indicando
algunos de los instrumentos internacionales que establecen las obligaciones
concretas de modificar o adecuar precisa y determinadamente la legislacion interna
en orden a establecer disposiciones de caracter penal.

Asi, los autores citan la Convencion Internacional para la Regulaciéon de la Caza de
Ballenas y su anexo, Washington, de 2 de diciembre de 1946, cuyo articulo IX,
dispone que “ (1) cada Gobierno Contratante tomaré las medidas apropiadas para
asegurar la aplicacion de las disposiciones de la presente Convencion y la sanciéon
para las infracciones a tales disposiciones en las operaciones efectuadas por
personas 0 por naves bajo su jurisdiccion”, agregando “(3) los juicios por
infracciones o contravenciones a esta Convencién seran entablados por el Estado

que tenga jurisdiccion sobre tales delitos ”;

También, mencionan la Convencién sobre la Proteccion Fisica de los Materiales
Nucleares, Viena/ Nueva York, de 3 de marzo de 1980, cuyo articulo 7 establece
que “la comision intencionada” de los actos que se detallan, relacionados con el
trafico ilicito de materiales nucleares (plutonio y uranio en su estado no mineral), (1)
sera considerada como delito punible por cada Estado Parte en virtud de su
legislaciéon nacional” y que (2) cada Estado Parte debera considerar punibles los
delitos descritos (...) mediante la imposicidon de penas apropiadas que tengan en

cuenta la gravedad de su naturaleza”.

las reglas estandares, asi como las practicas y procedimientos recomendados que se hayan
convenido internacionalmente. (inciso 2°). Citado por los autores sefialados.

402 Articulo 1. “Las Altas Partes Contratantes acuerdan prohibir todo vertimiento de desechos
radiactivos y otras sustancias radiactivas en el mar y/o en el lecho de éste, dentro del ambito de
aplicacion del presente Convenio. Igualmente, las Altas Partes Contratantes acuerdan prohibir todo
enterramiento de desechos radiactivos u otras sustancias en el subsuelo del mar dentro del ambito de
aJJIicaci()n del presente Convenio”. Citado por los autores que hemos mencionado

%3 Articulo 2°. “Cada Parte se compromete a prohibir a sus nacionales y barcos pesqueros registrados
en virtud de sus leyes, el uso de redes de deriva dentro del Area de la Convencion”. Citado por los
autores sefialados.
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Por otra parte, sefialan también a la Convencién de Basilea sobre el Control de los
Movimientos Transfronterizos de Desechos Peligrosos y su Eliminacion, de 1989,
cuyo articulo 4 establece como obligacion general que “ (3) las Partes consideraran
que el trafico ilicito de desechos peligrosos y otros desechos es delictivo ”,
agregando, en consecuencia, como obligacién especifica en su articulo 9°, que “ (5)
cada Parte promulgara las disposiciones legislativas nacionales adecuadas para

prevenir y castigar el trafico ilicito”.

A su vez, destacan el articulo 13.1 del Protocolo al Tratado Antartico sobre
proteccion del medio ambiente, Madrid, 4 de octubre de 1991, que para su
cumplimiento sefiala que “cada Parte tomara medidas adecuadas en el ambito de
su competencia para asegurar el cumplimiento de este Protocolo, incluyendo la
adopcion de leyes y reglamentos, actos administrativos y medidas coercitivas”.
Sefialan los autores que aunque no se emplea la expresion “delito” u otra similar, al
mencionar separadamente las leyes, reglamentos y “actos administrativos” de las
“medidas coercitivas”, parece no dejar mucho a lugar otras medidas coercitivas

diferentes a la adopcién de una legislacion penal en el orden interno;

Por otra parte, citan el articulo VIII de la Convencion sobre el Comercio
Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES),
Washington, 3 de marzo de 1973. Sefialan que en este caso ha sido la Conferencia
de las Partes establecida en la propia Convencion la que ha asumido en sus
recomendaciones y decisiones que las “sanciones” a que se refiere su articulo VIII ,
incluyen a las propiamente penales, segun su “contexto y teniendo en cuenta su

objeto y fin”.

De esta manera indican, se ha decidido que cuando una Parte sea informada por la
Secretaria del uso fraudulento de documentos emitidos por esa Parte, deberd
proceder a “investigar e identificar a los instigadores del crimen”, y se ha
recomendado a las partes no so6lo hacer llegar a la Secretaria de CITES copias de
las leyes “mas estrictas” adoptadas en cumplimiento de la convencién e informes
acerca de su eficacia, sino que, ademés, adopten estrictas medidas de control
sobre el trafico ilicito de especimenes de especies en peligro y adoptar, en caso de
violacion de esas medidas de control, “las medidas apropiadas, en conformidad al
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art. VIIl, parrafo 1, de la Convencion, en orden a penalizar tales violaciones”,
encargandose a la Secretaria de CITES que identifique las Partes cuya legislacion
no ha penalizado aun el tréfico ilicito de animales (con el propésito de que dichas

Partes adopten las medidas necesarias al respecto).

También, los autores destacan las disposiciones del Convenio Internacional para
Prevenir la Contaminacién por los Buques (MARPOL 1973/1978). El articulo 4°,
sefiala que “toda trasgresion de las disposiciones del presente Convenio...estara
prohibida y sera sancionada por la legislacion de la Administracion del buque
interesado”. Las “transgresiones” hacen referencia a las Reglas MARPOL para
evitar la contaminacién de los mares por hidrocarburos, y aunque en el texto no se
utilizan expresiones como “infracciones punibles” o “sanciones penales” contenidas
en sus antecesores (el Convenio internacional para Prevenir la Contaminacion del
Mar por Hidrocarburos de 1954, Reformado), nuevamente el contexto de la
Convencion y “su objetivo y fin” (articulo 31.1. Convencién de Viena), parecen
indicar que entre tales transgresiones, al menos las mas graves han de entenderse

constitutivas de infracciones penales.

Es asi, como el propio articulo 4° habla de “incoar un procedimiento” y la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, parece
suponer casi sin lugar a dudas que las medidas a adoptar contra las transgresiones
en el ambito del cumplimiento de los tratados relativos a la contaminacion maritima,
contemplan disposiciones legales en el orden interno de caracter penal. Asi, esta
Convencion establece, junto con la obligacion general de “proteger y preservar el
medio ambiente marino” (articulo 192), obligaciones concretas de dictar leyes y
reglamentos para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del medio maritimo
en sus diversas manifestaciones, junto con precisas reglas de procedimiento,
prescripcion y competencia, dando preferencia a la jurisdiccion (criminal) del

pabellon.
Ademas, mencionan como una situacién similar a la del Convenio MARPOL

1973/1978, la que se presenta respecto del articulo VII del Convenio sobre

Prevencion de la Contaminacion del Mar por Vertimientos de Desechos y otras

176



Materias*®*, de 1972, al gue también hace referencia la Convencién de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, de 1982.

Por udltimo, dentro de aquellos instrumentos que establecen obligaciones concretas
de introducir y modificar la legislacion interna, especificamente incorporando figuras
penales, los autores destacan el articulo 1V de la Convencién sobre la Prohibicién
del Desarrollo, la Produccién y el Almacenamiento de Armas Bacteriol6gicas
(Bioldgicas) y Toxinicas y sobre su Destruccion, Londres/Moscu/Washington, de
1972 y el articulo | del Tratado que Prohibe las Pruebas de Armas Nucleares en la
Atmoésfera, en el Espacio Exterior y el Mar, MoscU, 5 de agosto de 1963, donde la
gravedad de las conductas que los Estados se obligan a “prohibir” (“el desarrollo, la
produccion, el almacenamiento, la adquisicion o la retencion de los agentes,
toxinas, armas (bioldgicas), equipos y vectores, por una parte, y realizar una
“explosién de prueba de armas nucleares” u “otra explosion nuclear”, por otra),
precisan que parece indicar que el grado de discrecionalidad de que se dispone, en
el sentido de no sancionarlas penalmente, sino civil 0 administrativamente, es muy

limitado.

A. Situacion de Chile

Siguiendo con la investigacion realizada por los profesores que hemos

mencionado®®®

, €s preciso observar el grado de cumplimiento de Chile en el
contexto internacional, particularmente en la incorporacién de figuras penales en su
ordenamiento interno. Para esto, cabe recordar lo que se ha sefialado al comienzo
del presente titulo, es decir, que lo anterior, no significa que exista necesariamente
una obligacién internacional de establecer figuras penales para la proteccion de las
materias que se han mencionado u otras que puedan importar la necesidad de

establecer delitos penales.

Ademas, se debe tener presente que incluso aquellas situaciones en que se
imponga una obligacion precisa de incriminar penalmente un determinado hecho,
los Estados son soberanos, de acuerdo al principio de legalidad-el cual es un

404 Los autores que venimos mencionando sefialan que este Convenio es complementario de

MARPOL, 1973/1978.
405 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, paginas 46 a 52.
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derecho humano reconocido también internacionalmente-, para crear en su derecho
interno las figuras penales correspondientes a esas obligaciones, por lo que en
tales materias carece de aplicacion directa en el orden penal interno las normas
internacionales de los tratados internacionales correspondientes®® y el
cumplimiento del Estado debera hacerse valer por la via que el respectivo
instrumento internacional disponga al efecto, aunque naturalmente no podra

oponerse como excusa para el cumplimiento el propio derecho interno.

De esta manera, corresponde analizar someramente la situacion de Chile en esta
materia, continuando con la investigacion realizada por los autores que hemos
sefialado y que abordan esta materia bajo el titulo; “El Debe y el Haber del Estado
de Chile en Materia de Delitos Medioambientales, conforme a sus obligaciones
internacionales”.

Asi, los autores realizan un “inventario somero” de las disposiciones penales
chilenas que dan cuenta de las obligaciones suscritas en los instrumentos
internacionales que imponen obligaciones concretas de modificar o adecuar precisa
y determinadamente la legislacion interna en orden a establecer disposiciones de
caracter penal. Para lo cual, los autores analizan las materias sefaladas en el
mismo orden establecido anteriormente:

De esta manera, con respecto a la Convencion Internacional para la Regulacion de
la Caza de la Ballena y su Anexo, aunque no existe un cuerpo legal especifico
destinado a su ejecucién, los autores citan la Ley General de Pesca y Agricultura,
N° 19.173, que en su articulo 139, castiga penalmente el “procesamiento, el
apozamiento, elaboracion, transformaciéon y el almacenamiento de recursos
hidrobioldgicos vedados, asi como también el almacenamiento de productos

derivados de éstos”.

Agregan, que la caza de ballenas mediante artes o procedimientos prohibidos,
también podria encontrar proteccién de forma indirecta, en la sanciéon penal

establecida en el articulo 135 de la Ley General de Pesca, donde se castiga al “que

%8 Con la excepcion posible de considerar tales normas como complementarias de una ley penal en

blanco que se remitiese a ellas genéricamente o especificamente, como sucederia en el ambito
europeo, segun sefiala Radl Carnevali, en Derecho Penal y Derecho sancionador de la Union
Europea. Granada, Afio 2001, pagina 111. Citado por MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo,
RAMIREZ, R. Marfa Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, paginas 45 y 46.
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capturare o extrajera recursos hidrobiolégicos utilizando elementos explosivos,

toxicos u otros cuya naturaleza provoque dafio a esos recursos o a su medio”.

Por otro lado, sefialan que en lo relativo a la Convencién sobre la Proteccion Fisica
de los Materiales Nucleares, la Ley N° 18.302 sobre Seguridad Nuclear, de 16 de
abril de 1984, es mucho mas detallada a la hora de cumplir con las obligaciones de
la Convencidn. Asi, se contemplan en sus articulos 41 y siguientes crimenes y
simples delitos que cumplen en buena medida con dichas obligaciones: (1) Realizar
usos pacificos de energia nuclear; sin la debida autorizacion, poniendo en peligro la
vida, salud o integridad de las personas, bienes, recursos naturales o medio
ambiente (art. 45); (2) El robo, hurto, sustracciéon o apropiacion ilicita de materiales
radiactivos (art. 41 inciso 1°); (3) Dar ocasion negligentemente al robo, hurto,
sustraccion o apropiacion de dichos materiales (art. 43 inciso 2); y (4) la amenaza

condicional de causar un dafio nuclear (art. 46).

Respecto a las obligaciones contenidas en la Convencion de Basilea sobre el
Control de los Movimientos Transfronterizos de Desechos Peligrosos y su
Eliminacion, Chile no cuenta con ningun texto que directamente tienda a cumplir
con sus previsiones penales, encontrandose actualmente archivado un Proyecto de
Ley (Boletin N° 150-11), que pretendia establecer un delito, en cumplimiento de
dicha Convencion, en los siguientes términos: “Articulo 7. El que interne desechos o
residuos peligrosos al territorio nacional o0 a un area en que el Estado ejerza
jurisdiccién o derechos de soberania, o0 maneje derechos o residuos peligrosos que
hubieren sido internados en esas zonas, sera sancionado con presidio menor en
sus grados medio a maximo y multa de seis a cincuenta unidades tributarias
mensuales. Agregan que se trata de un texto evidentemente incompleto con
relacion a las precisas obligaciones de la Convencidn respecto del tréfico ilicito de

desechos peligrosos.

Por otra parte, en lo que respecta a lo dispuesto en el Protocolo al Tratado Antartico
sobre Proteccion del Medio Ambiente, no existe tampoco, alguna disposicién penal
especificamente destinada a dar cumplimiento a las obligaciones que en ese
sentido alli se establecen. No obstante, agregan, es posible al menos respecto de la
proteccion del medio marino antartico, considerar que de aluna manera se cumple
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con el tratado con la disposicion del art. 136 de la Ley General de Pesca, que
castiga con penas y multa de prision al que negligente o dolosamente “introdujere o
mandare introducir en el mar, rios, lagos o cualquier otro cuerpo de agua, agentes
contaminantes quimicos, biolégicos o fisicos que causen dafio a los recursos
hidrobioldgicos, sin que previamente hayan sido neutralizados para evitar tales

dafios”.

A su vez, en referencia la Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre (CITES), la Ley de Caza, N° 19.473, de 27
de septiembre de 1996, se hace cargo de las obligaciones internacionales
existentes en la materia e incorpora en el inciso segundo de su art. 22 la
certificacion CITES para acreditar la procedencia u obtencién de animales exoticos
pertenecientes a especies 0 subespecies listadas en los Apéndices |, 1l o lll CITES,
y su art. 31 sanciona con las penas de presidio menor en su grado minimo, multa y
comiso de las armas de caza o de captura, “a quienes cazaren, capturaren o
comerciaren habitualmente especies de la fauna silvestre”, mencionadas en el art.
22.

Agregan que en dicho articulo, se extiende la sancién penal a la caza, captura y
comercio habitual de toda especie de la fauna silvestre cuya caza o captura esté
prohibida por haber sido catalogados por el Reglamento respectivo (actualmente,
art. 4° D.S. 3 (Agricultura de 9 de enero de 1998) como especies en peligro de
extincion, vulnerables, raras o escasamente conocidas, y también para las que
sean declaradas beneficiosas para la actividad silvoagropecuaria, la mantencion del

equilibrio de los ecosistemas o cuya densidad poblacional se encuentre reducida.

Afiaden ademas, siguiendo con lo anterior, la existencia de una sancion menor-
prision de 21 a 60 dias, multa y comiso-, que de todos modos recae en el &mbito de
la justicia criminal, se establece ademas en el art. 30 letras a) y b) de la Ley N°
19.473, para la caza, captura, o comercio no habitual de especies de la fauna
silvestre cuya caza o captura esté prohibida, o el solo comercio con especies
exoticas CITES. En cuanto a la posesion con fines comerciales o industriales no

autorizada (sin permiso o certificacion) de fauna silvestre cuya caza o captura esté
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prohibida y de especies CITES, ésta constituye, segln el inciso final del art. 30 de

la Ley N° 19.473, una presuncion de autoria de los antes descritos.

Por otra parte, en cuanto a las disposiciones del Convenio Internacional para
Prevenir la Contaminacion por los Bugues (MARPOL 1973/1978), y al Convenio
sobre Prevencion de la Contaminacion del Mar por vertimientos de Desechos y
otras Materias, el D.L. 2.222, Ley de Navegacién, entrega a la Direccién del
Territorio Maritimo las facultades para “hacer cumplir, dentro de la jurisdiccion
nacional”, las “obligaciones y prohibiciones” que alli se establecen, configurando
solamente un sistema de sanciones administrativas y de responsabilidad civil para
los casos de contaminaciéon de los mares. De esta forma, sefialan, queda como
figura residual que cumple indirectamente con las obligaciones internacionales, la
ya citada disposicion del art. 136 de la Ley General de Pesca, que castiga
criminalmente al que “introdujere o mandare introducir en el mar, rios, lagos o
cualquier otro cuerpo de agua, agentes contaminantes quimicos, biolégicos o
fisicos que causen dafio a los recursos hidrobiolégicos, sin que previamente hayan
sido neutralizados para evitar tales dafios”, entendiendo como medidas de previa

neutralizacion el cumplimiento de las Reglas MARPOL.

Por dltimo y en lo relativo a la Convencién sobre la Prohibicion del Desarrollo, la
Produccion y el Almacenamiento de Armas Bacteriol6gicas (Biologicas) y Toxinicas
y sobre su Destruccion, y el Tratado que Prohibe las Pruebas de Armas Nucleares
en la Atmésfera, en el Espacio Exterior y en el Mar, los autores sefialan que la
legislacion nacional, que prohibe absolutamente las armas especiales, esto es, “las
guimicas, bioldgicas y nucleares” (art. 3 inciso 4 Ley N° 17.798 sobre Control de
Armas), castigando con severas penas su porte y posesion (arts. 13 y 14)- sin
ofrecer siquiera un régimen de permiso sobre ellas, como en el caso de la armas de
fuego comunes-, indican, parece cumplir plenamente con las previsiones de dichos

instrumentos internacionales.
De esta manera, y para comprender con claridad los alcances del andlisis que han

hecho los profesores mencionados respecto de los instrumentos internacionales

sefialados y su correlato en las medidas que Chile ha adoptado para su
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cumplimiento, parece conveniente transcribir las conclusiones que estos profesores

han realizado sobre esta materia:

“Podemos sefialar que la Republica de Chile sélo parece haber cumplido en buena
medida las obligaciones de criminalizar contempladas en los instrumentos
internacionales relativos a la energia nuclear (Convencién sobre la Proteccién
Fisica de los Materiales Nucleares) y a las armas de destruccion masiva
(Convencidn sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produccion y el Almacenamiento
de Armas Bacterioldgicas (Biologicas) y Toxinicas y sobre su destruccion, y el
Tratado que prohibe las Pruebas de Armas Nucleares en la Atmosfera, en el

Espacio Exterior y el Mar).

Por otra parte, en cuanto a la proteccion de las especies en peligro de extincion
(Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Faunay
Flora Silvestres (CITES), aunque existe una legislacion penal especifica que en
buena parte comprende las obligaciones internacionales en la materia, ésta no
parece responder a las “estrictas” sanciones y medidas que la Conferencia de las

Partes CITES entiende deben adoptarse en la materia.

Ademas, sélo indirectamente- a través de disposiciones de caracter general y no
especifico, como son las contempladas en la Ley General de Pesca- podemos
encontrar una sancion penal a los hechos que la Convencién Internacional para la
Regulacion de la Caza de Ballenas y el Protocolo al Tratado Antartico sobre

Proteccion del Medio Ambiente indican deben contemplarse como delitos.

Lo mismo que en el caso anterior sucede con las obligaciones contenidas en el
Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacion por los Buques (MARPOL
1973/1978), y el Convenio sobre Prevencion de la Contaminacion del Mar por
Vertimientos de Desechos y otras Materias, con la diferencia de que en su caso el
cuerpo legal que se hace cargo especificamente de estas obligaciones (Ley de
Navegacion D.L. 2.222) entrega por regla general a un procedimiento de caracter
administrativo sancionador (radicado en la judicatura civil) el establecimiento de las
infracciones a las obligaciones que los instrumentos internacionales citados
contemplan.
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Finalmente, cabe destacar la inexistencia de una legislacién penal especifica en
torno al castigo penal de los hechos que determinadamente la Convencion de
Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de Desechos
Peligrosos y su Eliminacidon sefiala como merecedores de sanciones de esa
naturaleza, con el agravante de que el texto legal que se propuso para su
regulacion, amén de ser insuficiente para dar cumplimiento a las precisas
obligaciones de la Convencién respecto al castigo del tréfico ilicito de desechos

peligrosos, ha sido archivado por la Camara de Diputados™?’.

Il. UN NUEVO ENFOQUE

A lo largo de este trabajo, hemos intentado analizar las principales instituciones,
problemas y desafios que se han presentado al momento de desarrollar una
legislacion penal para el medio ambiente. Asi, hemos comentado el estado de la
legislaciéon penal ambiental en algunos paises, las dificultades que se presentan al
momento de establecer reglas de imputacién penal en las empresas, problemas
propios de la dogmética penal, los sistemas de responsabilidad aplicables al dafio
ambiental, como también, los fines propios que debiese perseguir la sancion penal

ambiental, por nombrar algunas materias.

Con todo, ha sido inquietud central de nuestro trabajo, manifestar nuestra
preocupacién por la eficacia en la determinacion de la responsabilidad ante la
ocurrencia de un delito penal ambiental, como también, respecto de la naturaleza y

coherencia de las sanciones destinadas a tutelar efectivamente el medio ambiente.

De esta manera, a continuacion nos propondremos en el marco de la fase final de
nuestro trabajo y a modo de propuesta, sugerir un nuevo enfoque en la
estructuracion de un sistema de responsabilidad y sus sanciones como aporte a lo

gue sera una futura legislacion penal ambiental para Chile.

497 Lo relativo a las Obligaciones e Instrumentos Internacionales y los deberes de Chile de modificar su

legislacion interna incorporando delitos penales, ha tenido como Unica fuente el trabajo de MATUS, A.
Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada,
paginas 17 a 52.
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Asi, intentaremos a la luz de los avances internacionales vistos, como los principios
orientadores que se han propuesto en Chile como en el mundo, sugerir un nuevo
enfoque respecto de los sistemas de responsabilidad aplicables al delito penal
ambiental y un régimen de sanciones enfocado en la preservacién del medio
ambiente por sobre los apremios corporales tradicionales del derecho penal. Este
enfoque, se construye sobre la base de cinco pilares fundamentales: (1) Sélo
respecto de aquellos delitos de resultado , es decir, que se concrete efectivamente
el dafio; (2) Eficacia en la Determinacion de la Responsabilidad de aquellos
hechos que dafan el medio ambiente ; (3) Solo respecto de aquellos delitos
cometidos en ambito de una organizacién empresarial 7 (4) Analizado bajo el

problema Costo-Beneficio; y (5) Con una finalidad claramente Preventiva.

A. Clasificacion de los Delitos seqgun el Bien Juridico Dafado.

Preeminencia de los Graves Atentados al Entorno por sobre los Delitos

de Bagatela

A este respecto, no nos queda mas que compartir la decisién que en esta materia
han adoptado la mayoria de los paises del mundo, en orden a excluir de la
legislacion penal ambiental los delitos de bagatela y concentrarse en aquellos
delitos que tienen la aptitud de provocar un severo perjuicio al medio ambiente a

uno de sus componentes, a los ecosistemas y a la biodiversidad*®®.

Cabe agregar también, que el avance lo relativo a la elaboracién de normas de

emision ha experimentado un significativo avance®®.

408 A este respecto, cabe rescatar una de las reflexiones que presentan los autores del Boletin 5654-

12, en lo relativo a las “Insuficiencias de las disposiciones penales relativas al medio ambiente, para la
prevencion de fenémenos de grave contaminacién ambiental”. Destacan que, salvo algunas normas
de dificil aplicacién practica, no existen en Chile normas que, como las previstas en el derecho
comparado, castiguen la grave contaminacion (tanto dolosa como negligente) de los aires, las aguas y
el suelo, ni tampoco los hechos que producen serios riesgos de contaminacion.

Ademas, como ya sefialamos, indican que es muy dificil configurar delitos de grave contaminacion
ambiental, teniendo en consideracion que no existen actualmente normas de emisién para todos los
contaminantes; la utilizacién de las existentes como instrumentos de gestion ambiental, que permiten
el gradual acercamiento de las fuentes a los limites que se fijan para cada una de ellas; y, sobre todo,
el caracter de dichas normas de emision, cuyos limites maximos toman en cuenta objetivos
relacionados con normas de calidad ambiental, lo que supone considerar el efecto acumulativo de
ciertas emisiones en determinados ambitos territoriales, que por lo mismo no permite tomarlas en
general como indicadores de la gravedad intrinseca de la emisién contaminante. Matus, A. Jean
Pierre, Castillo, S. Marcelo, Ramirez, R. Maria Cecilia, Orellana, C. Marcos, obra citada, paginas 212 y
213.

499 En Chile actualmente existen las siguientes normas ____de emisién:
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a-Normas de emision a la atmdsfera-fuentes fijas:

a-1-D.S. N° 165 de 1999, del Min. Sec. Pres., que establece normas de emision para la regulacién del
contaminante arsénico emitido al aire;

a-2-D.S. N° 167 de 1999, del Min. Sec. Pres, que establece norma de emisién para olores molestos
(compuesto por sulfuro de hidrégeno y mercaptanos: gases TRS) asociados a la fabricacion de pulpa
sulfatada.

a-3-D.S. N° 45 de 2007, del Min. Sec. Pres., que establece norma de emisién para Incineracion y
Coincineracion.

b-Normas de emisiéon a la atmdsfera-fuentes méviles:

b-1-D.S. N° 211 de 1991, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, Subsecretaria de
Transportes, que establece normas de emisiones de vehiculos motorizados livianos;

b-2-D.S. N° 4 de 1994, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. Subsecretaria de
Transportes, que establece normas de emision de contaminantes aplicables a los vehiculos
motorizados y fija los procedimientos para su control;

b-3-D.S. N° 54 de 1994, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. Subsecretaria de
Transportes, que establece normas de emision aplicables a vehiculos motorizados medianos que
indica;

b-4-D.S. N° 55 de 1994, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. Subsecretaria de
Transportes, que establece normas de emision aplicables a vehiculos motorizados pesados que
indica;

b-5-D.S. N° 104 de 2000, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que establece norma
de emision para motocicletas;

b-6-D.S. N° 130 de 2001, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. Subsecretaria de
Transportes, que establece normas de emisién de monéxido de carbono (CO), hidrocarburos totales
(HCT), hidrocarburos no metanicos (HCNM), metano (CH4), 6xidos de nitrégeno (NOx) y material
particulado (MP) para motores de buses de locomocién colectiva de la ciudad de Santiago;

b-7 D.S. N° 149 de 2006, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que establece norma
de emision de NO, HC y CO en vehiculos que indica.

b-8 D.S. N° 103 de 2000, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que establece normas
de emision de Hidrocarburos No Metanicos para vehiculos livianos y medianos.

b-9 D.S. N° 4 de 1994, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que establece normas de
emision aplicables a los Vehiculos Motorizados y fija los Procedimientos para su control. (Ha sido
modificado por el D.S. N° 27 de 1997, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, también
por el D.S. N° 16 de 1998, del Min. Sec. Pres., y por el D.S. N° 131 de 2002, publicado en el Diario
Oficial con fecha 13 de marzo de 2002.

b-10-D.S. N° 95 de 2005 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que modifica las normas
de emision aplicables a vehiculos motorizados livianos, medianos y pesados, contenidas en los
Decretos Supremos N°s 211 de 1991, 54 y 55 de 1994, del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones.

c-Normas de emisién a las aguas continentales y mar___inas:
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Asi, para una adecuado ordenamiento de las normas penales, nos parece
conveniente hablar de “grave contaminaciéon ambiental”, (siguiendo el concepto
legal de contaminacion®® de la letra c) del articulo 2 de la Ley de Bases) cuando el
ilicito sea consecuencia de la infracciébn a una norma reglamentaria y de “grave
dafio ambiental”, cuando el perjuicio no tenga como antecedente la infraccion
normativa, sino, que provenga de un hecho cuya hip6tesis se encuentra descrita en
la norma punitiva. En ambos casos, produciendo efectivamente dafio al medio

ambiente, 0 ademas, a la salud y/o vida de las personas.

c-1-D.S. N° 609 de 1998, del MOP, que establece norma de emision para la regulaciéon de
contaminantes asociados a las descargas de residuos industriales liquidos a sistemas de
alcantarillado;

c-2-D.S. N° 90 de 2000, del Min. Sec. Pres., que establece norma de emisién para la regulacién de
contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales
superficiales;

c-3-D.S. N° 46 de 2002, del Min. Sec. Pres., que establece norma de emision de residuos liquidos a
aguas subterraneas.

c-4-D.S. N° 80 de 2005, del Min. Sec. Pres., que establece norma de emisién para Molibdeno y
Sulfatos de Efluentes descargados al Estero Carén.

d-Normas de emisién de ruido:

d-1- D.S. N° 146 de 1997, del Min. Sec. Pres., que establece norma de emisién de ruidos molestos
generados por fuentes fijas, elaborada a partir de la revisiéon de la norma de emisién contenida en el
decreto N° 286, de 1983 del Ministerio se Salud;

d-2- D.S. N° 129 de 2002, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. Subsecretaria de
Transportes, que establece norma de emisiéon de ruidos para buses de locomocién colectiva urbana y
rural.

e- Norma de emision luminica:

e-1- D.S. N° 686, de 1998, del Ministerio de Economia Fomento y Reconstruccién, que establece
norma de emision para la regulacion de la contaminacion luminica.

Adicionalmente, se puede agregar que se encuentran en etapa de revision y estudio las normas
de emisidn relativas a:

1- Ruido para Vehiculos Livianos y Medianos, y Motocicletas.

2- Descargas de Residuos Liquidos de Sistemas de Tratamiento de Agua Potable.

3- Material Particulado Respirable (PM 10) para artefactos de Combustién Residencial de Lefia.

4- La regulacion de contaminantes asociados a las descargas de aguas residuales en predios

agricolas y/o forestales.

5- Material Particulado y Gases para Grupos Electrégenos en la Regién Metropolitana.

6- Material Particulado para Fuentes Estacionarios Puntuales y Grupales.
Contaminacion: Articulo 2 letra c) de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente N° 19.300;
“La presencia en el ambiente de sustancias, elementos, energia o combinacién de ellos, en
concentraciones 0 concentraciones y permanencia superiores o inferiores, seglin corresponda, a las

establecidas en |a legislacién vigente "

410
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De esta forma, nos parece necesario clasificar los delitos que atenten contra el

entorno o ademas, contra la salud y/o vida de las personas, de la siguiente manera:

1. Delitos de Grave Contaminacién Ambiental

Aquel que se produce como consecuencia de la infraccibn de una norma
reglamentaria, en que se traspasan los maximos permitidos de las sustancias y
cantidades o proporciones de contaminantes provenientes de una misma fuente
emisora, cuya emision al medio ambiente produce un dafio ambiental o también, un
perjuicio a la salud o la vida de las personas. De esta forma, se puede clasifica a su

vez en:

1l.a. Delitos de Grave Contaminacién Ambiental con consecuencia

exclusiva al Medio Ambiente.

Aquel delito penal, ocasionado como consecuencia de una
infraccion reglamentaria, que al traspasar los méaximos permitidos
produce un dafio ambiental sin alcanzar o afectar la salud o la  vida

de las personas.

1.b. Delitos de Grave Contaminacién Ambiental con consecuencias en
las Personas

Aquel delito penal, ocasionado como consecuencia de una
infraccion reglamentaria, que al traspasar los méaximos permitidos
produce un dafio ambiental provocando ademas, un perjuicio

concreto a la salud o la vida de las personas.
2.  Delitos de Grave Dafio Ambiental
Aquel que se produce como consecuencia de cumplir determinado hecho con los

supuestos de facticos que contempla la norma penal, sin tener como antecedente la

infraccién de ninguna norma reglamentaria y que provoca un perjuicio al medio
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ambiente o también, a la salud o vida de las personas. De esta forma, se puede

clasificar a su vez en:

2.a. Delitos de Grave Daflo Ambiental con consecuencias exclusivas al
Medio Ambiente.

Aquel delito penal que se produce como consecuencia que determinado
hecho cumple con los supuestos facticos que contempla la norma penal,
provocando un dafio al medio ambiente, no obstante sus efectos no
alcanzan a dafar la salud y/o vida de las personas.

2.b. Delitos de Grave Dafio Ambiental con consecuencias en las

Personas.

Aquel delito penal que se produce como consecuencia que determinado
hecho cumple con los supuestos facticos que contempla la norma penal,
provocando un dafio al medio ambiente y ademds, un perjuicio concreto

a la salud o la vida de las personas.

Esta clasificacion, nos sirve para determinar el sistema de responsabilidad aplicable
a determinado delito penal ambiental, como también, el régimen de sanciones que

correspondera utilizar.

B. Sistema de Responsabilidad que se debe aplicar

Como vimos en su oportunidad en materia de responsabilidad civil, armonizar la
posibilidad de que coexistan en dicha sede dos sistemas de responsabilidades
diversas, subjetiva u objetiva, ha constituido uno de los principales aportes y tareas
que el legislador civil ha realizado en materia de dafios, cuyas reglas generales,
como advertimos en su momento, también se han hecho extensivas a los dafos al

medio ambiente.
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De esta manera, teniendo en consideracion el desafio de nuestro pais de generar
una legislacion penal ambiental, nos parece razonable proponer la posibilidad de
qgque ambos sistemas de responsabilidad, subjetiva y objetiva, también puedan

coexistir en una futura legislacion penal ambiental.

1. Coexistencia de un Sistema de Responsabilidad Subjetiva y
Objetiva, en una futura Legislacion Penal Ambiental. Problema
Constitucional de Incorporar la Responsabilidad Penal Objetiva a
un Ordenamiento Penal. Posible Solucion.

En materia de responsabilidad penal en Chile, no resulta posible incorporar pura y
simplemente la responsabilidad objetiva. Dicha circunstancia podria entenderse
como presumir de derecho la responsabilidad penal, asunto que no solo encuentra
expresa prohibicion constitucional en Chile en su articulo 19 n° 6 que sefala; “La
ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal”’, sino también, nos
obliga inmediatamente a concluir que la posibilidad de aplicar un sistema de
responsabilidad penal objetiva, queda en un principio proscrita de nuestro
ordenamiento penal, en cualquier area del derecho en que se pretenda introducir
normas penales.

Como hemos sefialado, la responsabilidad objetiva importa la inversion de la carga
de la prueba, es decir, constituye carga procesal del agente del dafio, en nuestro
caso de una empresa, probar que entre su accion y el dafio existié una interrupcion
del nexo causal, ya que, la sola existencia de la relacion causal material entre su
accion y el dafio es suficiente para atribuir responsabilidad, al margen de todo

enjuiciamiento al autor.

Por otra parte, hemos sefialado también, que en nuestro sistema de
responsabilidad civil, coexisten los sistemas de responsabilidad subjetiva y objetiva.
A su vez, debemos agregar que también coexisten dos clases de presuncion de
responsabilidad en dicho estatuto de responsabilidad. Hablamos de las
presunciones simplemente legales , como el articulo 2328 del Cédigo Civil que

sefiala que; “El dafio causado por una cosa que cae o se arroja de la parte superior
de un edificio, es imputable a todas las personas que habitan la misma parte del
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edificio”, y también de derecho , como el articulo 2327 del Cédigo Civil que indica
que; “El dafio causado por un animal fiero, de que no se reporta utilidad para la
guarda o servicio de un predio, serd siempre imputable al que lo tenga, y si alegare

gue no le fue posible evitar el dafio, no sera oido”.

De esta manera, estimamos posible considerar la incorporacidon de un sistema de
responsabilidad objetiva, en conjunto con un sistema de responsabilidad subijetiva,
siempre que el primero se construya sobre la base de presunciones simplemente
legales, que no pugnen con el principio general de derecho consagrado en el
articulo 19 N° 3 inciso 6 de nuestra Carta Fundamental que impide presumir de

derecho la responsabilidad penal.

2. Sistema Mixto de Responsabilidad atendiendo a la clasificacion de
los Delitos de Grave Contaminaciéon Ambiental o Grave Dafo al Medio

Ambiente.

Aceptando la posibilidad de incorporar la responsabilidad objetiva a un futuro
ordenamiento penal ambiental, en conjunto con un sistema de responsabilidad
subjetiva, nos hemos propuesto ademas, determinar cuando es procedente uno u
otro, atendiendo a la naturaleza del delito penal ambiental de que se trate, segun la

clasificacion que hicimos.

Sefialamos en su oportunidad, que las deficiencias propias del sistema de
responsabilidad subjetiva para determinar la responsabilidad en materia de dafios al
medio ambiente, precisaba del complemento y funcionalidad de la responsabilidad
objetiva. Asi, también se demostré que varios paises han optado por dicha férmula,
no obstante, atendiendo a criterios mas casuisticos antes que a una definicion
normativa previa y clara de un sistema general de responsabilidad.

Hemos sefialado, que al momento de construir el tipo penal ambiental, se debera
necesariamente delimitar el bien juridico protegido al medio ambiente, a uno o mas
de sus componentes, a los ecosistemas y la biodiversidad. Por lo tanto, no obstante
las inclinaciones ideoldgicas o religiosas respecto a la preeminencia de la salud y/o
vida de la personas sobre el medio ambiente, o del medio ambiente sobre la salud
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y/o vida de las personas, sera necesariamente el medio ambiente entendido en su
acepcion mas general, el objeto de proteccién fundamental de la norma penal
ambiental.

De esta forma, y ante las consideraciones que hemos desarrollado a lo largo de
este trabajo, tales como, la gravedad del problema de los dafios al medio ambiente,
la tendencia objetivadora de la responsabilidad que se ha presentado en la
Comunidad Europea, los desequilibrios propios de un sistema de responsabilidad
subjetiva, la proliferacion de situaciones de riesgo, entre otras razones. Nos parece
necesario, que de acuerdo a la clasificacion de los graves atentados al medio
ambiente que hiciéramos a través de la distincion, entre delitos de grave
contaminacién ambiental, con y sin consecuencias para las personas y, de grave
dafio ambiental, con o sin consecuencias para las personas, proponer el siguiente
sistema mixto de responsabilidad penal ambiental cuyo proposito es interferir en la
decision comercial de la empresa que pueda razonablemente pensar que con su
actividad es posible que pueda dafar el medio ambiente. Por lo tanto distinguimos

entre:

(i) Delitos de Grave Contaminacién Ambiental sin consecuencias para las

Personas: Sistema de Responsabilidad Objetiva.

(i) Delitos de Grave Contaminacion Ambiental con consecuencias para las

Personas: Sistema de Responsabilidad Subijetiva.

(i) Delitos de Grave Dafio Ambiental sin consecuencias para las Personas:

Sistema de Responsabilidad Objetiva.

(iv) Delitos de Grave Dafio Ambiental con consecuencias para las Personas:

Sistema de Responsabilidad Subjetiva.

Asi, como sefialamos en su oportunidad, los delitos de Grave Contaminacion
Ambiental, serdn aquellos que tienen como antecedente la infraccion de una norma
reglamentaria en que se superan los “limites maximos” establecidos por el

legislador, causandose un dafio efectivo al medio ambiente o, ademas, a la salud
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y/lo vida de las personas. A su vez, dijimos que los delitos de Grave Dafio
Ambiental, seran aquellos hechos que cumplen con la hipo6tesis descrita en la
norma penal y que causan un dafio efectivo al medio ambiente o ademas, a la salud

ylo vida de las personas.

Distinguimos a su vez, en ambas clases de delitos, atendiendo a si sus efectos se
extienden ademas del medio ambiente a la persona humana, en delitos de Grave
Contaminacion Ambiental con o sin consecuencias para las personas y delitos de
Grave Dafo Ambiental con o sin consecuencias para las personas.

De esta forma, el criterio que hemos utlizado para optar por un sistema de
responsabilidad objetiva en aquellos delitos que dafian exclusivamente el medio
ambiente y por un sistema de responsabilidad subjetiva para aquellos delitos que
ademas de dafar el medio ambiente, dafian a la persona humana, ha sido la
necesidad de asignarle un propésito definido a una nueva legislacion penal
ambiental, destinado a incidir directamente en la conducta de la empresa, cuando
ésta deba tomar la decision comercial de desarrollar determinado proyecto o
actividad que pueda razonablemente suponerse que dafiara el medio ambiente.
Hemos seguido en este sentido, la tendencia de la Comunidad Europea en orden a
objetivar las normas destinadas a proteger el medio ambiente, no obstante, hemos
persistido en la regla general en materia de responsabilidad cuando ademas del
medio ambiente, ha resultado dafiada una persona.

Ahora bien, la decisién de conservar el sistema de responsabilidad general de
responsabilidad subjetiva, en aquellos delitos de grave contaminacién o dafio
ambiental, cuando ademas del medio ambiente han existido consecuencias a la
salud y/o vida de las personas, y establecer un sistema de responsabilidad objetiva
cuando solo ha sido afectado el medio ambiente, descansa en la idea de proponer
un estatuto juridico penal destinado a disuadir e interferir en el corazon mismo de la
decision de la empresa y orientarla hacia conductas preventivas, que eviten la

realizacion de conductas o actividades riesgosas contra el entorno.

En este sentido, al contrario de lo que podria pensarse, de que el sistema de
responsabilidad -subjetiva- aplicable sera mas laxo cuando las personas han
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resultado dafadas, lo que en realidad se pretende, es dejar de manifiesto que en
nuestra propuesta el dafio a las personas aparece como una consecuencia posible
del dafio al medio ambiente, sin embargo, es éste el bien juridico que

principalmente se esta protegiendo.

No se trata de asignarle menor gravedad a la circunstancia de existir ademas dafios
a las personas, lo que se pretende es relevar el espiritu de la propuesta hacia su fin
principal, cual es; proteger el medio ambiente de conductas riesgosas, cuya
realizacion pueden afectar ademas del entorno, la vida o salud de las personas.

En otras palabras, los posibles dafios a las personas, no sobrevendrian jamas si se
ha logrado evitar la conducta riesgosa contra el medio ambiente. Por lo tanto, si de
todas maneras los dafios se produjeron y se extendieron a las personas, nos
parece logico conservar las reglas generales en materia de responsabilidad y

utilizar el sistema de responsabilidad subjetiva

Es decir, la formula disuasiva o intimidatoria respecto de la actividad de la empresa
habria fracasado, ya que ésta, como veremos, se construye sobre la base de evitar
la actividad riesgosa de la empresa que pueda afectar al medio ambiente. Las
consecuencias en las personas, son una consecuencia probable de dicho dafio y no

el objeto de proteccidn principal de la propuesta.
Cabe sefialar a este respecto, que la Comision de las Comunidades Europeas, en
el Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental, realizan un ejercicio similar al

nuestro, no obstante, con reglas distintas.

Asi, distinguen la aplicacion de los sistemas de responsabilidad en atencién al
objeto de proteccion y a la peligrosidad de las actividades causantes de los dafios.

De esta forma, distinguen entre actividades peligrosas o potencialmente peligrosas

reguladas por la legislacion ambiental comunitaria y actividades no peligrosas.

A su vez, distinguen el objeto de proteccion de acuerdo a estas tres categorias: (1)
Dafios tradicionales (Personas y Materiales); (2) Lugares Contaminados; y (3)
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Dafios a la biodiversidad (Recursos Naturales protegidos en las zonas de Natura
2000).

Con dichos elementos realizan la siguiente combinacién. Las actividades peligrosas
o potencialmente peligrosas reguladas por la legislacion ambiental comunitaria que
afecten cualquiera de los objetos de proteccion nombrados, se rigen por la
responsabilidad objetiva. Por otro lado, en el caso de las actividades no peligrosas,
se aplicard la responsabilidad subjetiva cuando se trate de dafios a la

biodiversidad*'*.

Se advierte entonces que el principio rector es de la peligrosidad de la actividad,
siendo la responsabilidad objetiva el sistema aplicable en casos de actividades
peligrosas cualquiera sea el objeto de proteccion dafiado y la responsabilidad
subjetiva en el caso de actividades no peligrosas, y solo en el caso que los dafios

afecten a la biodiversidad.

Por ultimo, se comprende que no obstante que nuestra clasificacion se basa
Unicamente en los denominados delitos de resultado, nada impide que a partir de
esa misma clasificacion, puedan elaborarse tipos penales que sancionen no solo el
resultado, sino también, el peligro o una actividad que por su sola realizacion

amerite punirla.

Con todo, la incorporacion de un sistema de responsabilidad objetiva a la
legislacion penal ambiental, tiene como antecedente l6gico la necesidad de contar
con un sistema de proteccion penal mas eficaz, por lo que se hace necesario
proponer parametros o indicadores claros y precisos que permitan hacer efectiva
dicha responsabilidad a través una sancion coherente con los fines de proteccion al

entorno que se persiguen.

41 |ibro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental. Obra citada, pagina 5.
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C. Régimen de Sanciones que se debe aplicar de acuerdo a_si se trata de

un Delito de Grave Contaminacién Ambiental con o0 sin consecuencias

para las Personas o _de Grave Dafio Ambiental con o sin consecuencias

para las Personas.

Hemos sefalado, que la clasificacion entre delitos de grave contaminacién
ambiental con o sin consecuencias para las personas y de grave dafio ambiental
con o sin consecuencias para las personas, importard para determinar dos cosas:
(1) El Sistema de Responsabilidad que se debera aplicar y, (2) El Régimen de

Sanciones que corresponda.

Habiendo propuesto la existencia de un sistema mixto de responsabilidad para una
futura legislacion penal ambiental, en que como sefialamos, se adiciona al sistema
de general de responsabilidad subjetiva, un sistema de responsabilidad objetiva
cuyo proposito es interferir en la decision comercial de la empresa a objeto de que
ésta adopte los resguardos necesarios para prevenir un dafio al medio ambiente,
debemos sefialar también, que dicha propuesta carece de sentido si es que no se
introducen a su vez, sanciones que puedan ser coherentes y funcionales a dicho fin
especifico de proteccion al medio ambiente.

De esta forma, hemos recordado también, que en nuestro actual ordenamiento de
responsabilidad por dafos al medio ambiente, existe por parte del legislador una
clara orientacion reparadora, que se expresa en la preeminencia de la reparacion
del medio ambiente como sancién civil al dafio ambiental, por sobre la sancion
estrictamente pecuniaria. Por lo tanto, no advertimos razon para apartarnos de
dicho espiritu general de nuestro legislador y no extrapolarlo también, a una futura
legislacion penal ambiental, en que dicho objetivo se encuentre también presente

como uno de los fines de la sancion penal.

1. La Rehabilitacion del Medio Ambiente como Principal Sancién
Penal en los Delitos de Grave Contaminacion Ambiental con o sin
consecuencias para las Personas y, Delitos de Grave Dafio

Ambiental con o sin consecuencias para las Personas.
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Para explorar la posibilidad de incorporar una clase de sancién penal que cumpla
los fines que hemos sefalado, es decir, que oriente a la empresa hacia conductas
preventivas que eviten la realizacion de actividades riesgosas y que a su vez,
permita la restauracion del maximo de las propiedades del medio ambiente
dafadas con ocasion del delito, retribuyendo de esta manera al entorno dafiado y a
la comunidad, es preciso tener en consideracion el analisis de las siguientes

normas juridicas.

El articulo 19 N° 3 inciso 7 de la Constitucion Politi  ca sefiala; “Ningun delito se
castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracion...”. De esta manera, de acuerdo a lo preceptuado por esta norma, la
proteccion penal del entorno, se manifiesta actualmente a través de los siguientes
cuerpos legales y a propésito de la proteccion de los siguientes componentes

ambientales*?:

(i) Proteccién penal de las aguas y particularmente las aguas

marinas:

- Ley General de Pesca vy Acuicultura: Articulos 135, 135 bis,

136, 137, 139 y 140. Las penas privativas de libertad van
desde presidio menor en su grado minimo hasta presidio
menor en su grado maximo y las multas desde 100 a 5000
UTM. Ademas de algunas penas accesorias, como la
cancelacion de la matricula o titulo de navegacion a

determinada embarcacién pesquera*™®.

- Cédigo Penal: Articulos 315 y 459. Las penas privativas de
libertad van desde presidio menor en su grado maximo
hasta presidio mayor en su grado minimo. Las multas van
desde 6 a 50 UTM*“.

412 Clasificacion propuesta por los profesores MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo,

RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C. Marcos, obra citada, pagina 206 y siguientes.

13 véase Ley N° 18.892, modificada por la Ley N° 20.293 de 25 de octubre de 2008. Articulos 135 y
sig;uientes.

4% véase Codigo Penal chileno. UTM: Unidad Tributaria Mensual,.
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- Cédigo de Aquas: Articulo 280, que impone las sanciones

establecidas en el articulo 459 del Codigo Penal, que van
desde penas privativas de libertad desde presidio menor en
su grado maximo hasta presidio mayor en su grado minimo.

Las multas van desde 6 a 50 UTM*'®.

(i)  Proteccién penal de los suelos:

- Ley General de Urbanismo y Construcciones: Articulo 138.

Las sanciones privativas de libertad van desde presidio
menor en su grado maximo hasta presidio mayor en su
grado minimo. La figura contempla multas*®.

- Cédigo Penal: Articulo 462. Las penas privativas de libertad
sera de presidio menor en su grado minimo y las multas van

desde 11 a 20 UTM*Y,

- Ley de Monumentos Nacionales**®: Articulo 38. Se remite a

las sanciones establecidas en el Coédigo Penal en los
articulos 485 y 486. Las penas privativas de libertad van
desde prision en su grado méaximo hasta reclusién menor
en su grado minimo a medio. Las multas van desde 11 a 15
UTM**.

(i) Protecciéon penal de la biodiversidad y, en particular, de la fauna

silvestre:

- Cédigo Penal: Articulos 289 y 476 N° 3. Las penas privativas
de libertad van desde presidio menor en su grado minimo a

415 yéase Codigo de Aguas Chileno.

18 yyéase D.F.L. N° 458 de 18 de diciembre de 1975, modificada por Ley N° 20.331, de 12 de febrero
de 2009. Articulo 138.

417 yéase Codigo Penal chileno.

“8 MATUS, A. Jean Pierre, CASTILLO, S. Marcelo, RAMIREZ, R. Maria Cecilia, ORELLANA, C.
Marcos, obra citada, pagina 208. Los autores agregan esta horma como una “proteccion indirecta a los
suelos”

419 yéase Ley N° 17.288 de 4 de febrero de 1970. Articulo 38.
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medio o presidio menor en su grado medio a maximo hasta
presidio mayor en cualquiera de sus grados. No se
contemplan multas*®. Podemos mencionar ademas, los
articulos 291, 291 his, 476 N° 3, 494 N° 21, 496 N° 34 y 494
N° 36.

Ley de Caza: Articulo 30 y 31. Las penas privativas de
libertad van desde presidio menor en su grado medio a
minimo hasta presidio menor en su grado medio a maximo.
Las multas van desde 3 a 100 UTM. Ademés de algunas
penas accesorias como el comiso de las armas o

instrumentos de caza***.

Ley de Bosques®?’: Articulos 18 y 22. Las penas privativas

de libertad van desde prision en su grado maximo hasta
presidio menor en su grado medio a maximo. Las multas

van desde 12 sueldos vitales hasta 20 UTM.

Se pueden también agregar en esta materia, los articulos
135,135 bis, 136, 136 bis y 139, ya mencionados de la Ley
General de Pesca y Acuicultura.

Asimismo, en materia de proteccion de las aguas, podemos
agregar los articulos 315 del Codigo Penal y 135y 136 de la

Ley General de Pesca y Acuicultura.

Respecto a la proteccion del aire, podemos mencionar los
articulos 496 N © 20 y 29 del Cddigo Penal.

Por ultimo, podemos agregar los articulos 40, 41, 42, 43, 44,
45, 46 y 47 de la Ley 18.302 sobre Seguridad Nuclear.

420

Véase Cadigo Penal chileno.

2L véase la Ley N° 19.473 que con fecha 27 de septiembre de 1996, sustituy6 el texto de la Ley N°
6.401 y el articulo 609 del Cédigo Civil
422 yéase Decreto N° 4363, modificado por la ley N° 20.283 de 30 de julio de 2008
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Ahora bien, entendiendo que dichos cuerpos normativos son los que actualmente
contemplan expresas sanciones penales frente a diversos atentados al medio
ambiente, seguiremos razonando conforme lo dispone el articulo 19 N° 3 inciso 8
de la Constitucion Politica ; “Ninguna ley podra establecer penas sin que la
conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”. A este respecto,
como hemos sefalado, las Unicas normas que describen conductas que llevan
aparejadas sanciones penales frente a conductas lesivas contra el medio ambiente,
son las mencionadas.

Por su parte, el Cédigo Penal en su articulo 21 , sefiala expresa y taxativamente
cuales son las penas que pueden asignarse a determinado delito, las cuales van
desde, algunas penas accesorias, pasando por la suspension de la licencia para

conducir hasta la pena de presidio perpetuo calificado.

A su vez, el mismo cuerpo legal sefala expresamente en su articulo 20, que
medidas o sanciones no se reputan penas, como por ejemplo, la separacion de

empleos publicos o las multas que se imponen en el &mbito de la administracion.

Por dltimo, teniendo en consideracion que el articulo 18 del Cddigo Penal sefiala
que, “ningun delito se castigard con otra pena que la que sefale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion” y que como dijimos, proviene de la
exigencia constitucional prevenida en los articulos 19 N° 3 incisos 6 y 7 , nada
obsta, para que acuerdo a lo que la Constitucién Politica y el Codigo Penal
establecen, pueda introducirse una modificacion al Cédigo Penal que incorpore
formalmente al catalogo de penas, una sancion con una fisonomia distinta,
adecuada para una disciplina especifica como la ambiental, la cual pueda también
contemplarse en las distintas leyes especiales sectoriales o en una ley especial que

permita asignarle un propésito claro a una futura legislaciéon penal ambiental.
En el mismo sentido, sin que se trate de una “pena” propiamente tal, el Cddigo

Procesal Penal en su articulo 238 letra h ), permite para el caso de la suspension

condicional del procedimiento, el establecimiento de “otra condiciébn que resulte
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adecuada en consideracién con las circunstancias del caso concreto que tratare y

fuere propuesta, fundadamente, por el Ministerio Publico”

Asi, y conforme a lo que hemos sefialado, nos parece, que la medida que de
acuerdo a la orientacion general del legislador en materia de responsabilidad
ambiental mejor satisface su pretension de lograr la restauracién del medio
ambiente dafiado, instrumento que como dijimos se antepone con preferencia a la
sancion puramente pecuniaria, es proponer la incorporacibn como sancion penal,
directamente al Cédigo Penal en su articulo 21; La Rehabilitacion d el Medio
Ambiente , como la sancidon penal principal de una futura legislacion penal
ambiental que permita a su vez, justificar y darle sentido al establecimiento de un
sistema de responsabilidad objetiva para aquellos delitos que contaminan o dafian
el medio ambiente, segun la clasificacion que hicimos.

l.a. Parametro Objetivo que hace procedente la aplicacion de la
Rehabilitacion del Medio Ambiente como Sancién Penal en el
Delito de “Grave Contaminacion Ambiental” o “Grave Dafio
Ambiental” con o sin consecuencias para las personas. Incidencia

Directa en la Decisiobn Comercial. Férmula para el Tipo Penal.

Asi, sefialamos en su oportunidad, que la formula destinada a identificar el grado de

negligencia se podia configurar bajo la siguiente hipotesis:

Si al momento de tomar la decisién comercial, la empresa posee los recursos
economicos para obtener la informacién acerca del impacto ambiental que causara
su decision comercial (RI); Si ademas, posee los recursos suficientes para adoptar
las medidas destinadas a prevenir el impacto o dafio que provocara, en funcién de
la informacion recogida, y este sobreviene (RP). Y, si el costo que deberd asumir
por el pago de la multa excede el costo de haberlo prevenido (Cv/sR), podemos

concluir dos cosas:

- La existencia de un parametro objetivo, justo y razonable

para determinar la responsabilidad, proveniente de:

200



- Una manifiesta negligencia financiera, intolerable en la
actividad interna de una empresa que consisti6 en la
incapacidad de prever que ante la eventualidad de un dafio,
era mas barato prevenirlo que soportar el pago de la multa.

Lo anterior, se puede resumir en la siguiente férmula:

Si;

RI (Recursos de Informacion) + RP (Recursos Prevencion) X
PD (Probabilidad de ocurrencia del Dafio) = CM (Costo de la Multa)

— PO (Parametro Objetivo).

Rl + RP x PD > CM = PO.

Parametro de Objetivacion de la Responsabilidad. (P.O.R)

Es decir, si al momento de analizar la conveniencia de tomar determinada decisién
comercial se poseen los recursos suficientes para informarse y ademas, los
recursos necesarios para adoptar las medidas preventivas necesarias para evitar
un suceso dafoso, y éstas no se adoptan y acaecido el resultado, ocurre que el
costo de la multa excede al costo de haberlo prevenido con anticipacion, nos
parece suficiente como para proponerlo como criterio o elemento objetivo a
incorporar en la valoracion de la infraccion de la norma penal ambiental, sustentado
en el principio de la légica, de los conocimientos cientificamente afianzados y de la
maxima experiencia. Hecho que a su vez, permitird resolver tres aspectos
importantes:

- Determinar la procedencia de la sancién de rehabilitacion al Medio
Ambiente. Es decir, s6lo procedera la aplicacién de esta sancion en la
medida que se configure tanto, el dafio efectivo al medio ambiente,
como los supuestos de la formula enunciada.
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- Dimensionar por parte del empresario, al momento de adoptar la
decision comercial, la envergadura de la sancién en términos de su
impacto individual o comercial, econémico y social, como también;

- Permite de forma anticipada, revestir de rigurosidad y seriedad los
criterios que se utilizaran para cuantificar el costo de llevar a cabo una
eventual reparacion del medio ambiente, ya que las multas deberan
construirse sobre parametros elaborados mediante la cuantificacién del
valor de determinado eco sistema. (No se deben olvidar las dificultades
que implica determinar la indemnizacidbn de perjuicios en esta

materia).*?.

De esta manera, nos recuerda DIEZ PICAZO** que la determinacién de la
sancion, lleva consigo la necesidad por parte de las empresas de internalizar los
costos mediante su repercusion en los precios de los productos y de las
aseguradoras de aumentar las primas de toda clase de seguros, y ello puede llevar
no sélo a un aumento excesivo de los precios para el consumidor final, sino a la
salida del mercado de todas aquellas empresas que no puedan hacer frente a la
competitividad.

4B Eg importante saber, alguno de los esfuerzos que se han hecho a objeto de determinar ciertos y

principios o criterios rectores al momento de reclamar en dinero la reparacion del medio ambiente. En
este caso, por parte del Consejo de Defensa del Estado de Chile, en sus demandas de indemnizacién
por dafio ambiental.

Los criterios o directrices que han sido utilizadas por el CDE han sido los siguientes:

CASO CASCADA (Monumento arqueolégico dafiado”. Se solicité un monto no inferior a $ 400.000.000
o lo que US. se sirviera fijar segun el mérito de autos. Este monto se justificé por la aplicacién de los
siguientes criterios:

1- Valoracion del sitio arqueolégico en cuanto tal.

2- La irreversibilidad del afio.

3- La alta sensibilidad social que existe respecto del valor e importancia de los bienes
ambientales.

4- El beneficio que reporta la conducta infractora.

5- Valor del proyecto o actividad causante del dafio.

6- Principio de proporcionalidad.

7- Principio de la reparacion integral.

8- Algunos criterios recogidos por el Derecho Chileno.

9- Criterios de Avaluacion de Perjuicios en el Derecho Comparado.

424 DIEZ PICAZO. Obra citada, paginals6.
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Asi, el parametro o indicador objetivo propuesto, extiende sus efectos a tres areas
de esta disciplina particularmente sensibles. En primer lugar, permite determinar
con claridad la responsabilidad de la empresa. En segundo lugar, puede incidir
directamente en la decision comercial de la empresa, ya que ésta tendra
conocimiento cierto de las consecuencias penales y econémicas que puede
acarrear dicha decision, por lo tanto es posible suponer que las decisiones
comerciales en el ambito empresarial que puedan afectar el medio ambiente se
adoptaran mas reflexivamente. Por ultimo, dicha formula puede significar un aporte
a una nueva legislacion penal ambiental si se incorpora como criterio normativo
para determinar la procedencia de la sancién penal de rehabilitacion del medio

ambiente.

Con todo, resulta fundamental a objeto de continuar complementando nuestra
propuesta de contar con un sistema de responsabilidad subjetiva y objetiva, sefialar
que la incorporacion de la rehabilitacion del medio ambiente como sancién penal,
no cumple su objetivo disuasivo, no justifica su inclusion como elemento
complementario de un sistema de responsabilidad objetiva, ni hard mas eficaz una
legislacion penal ambiental, si no se establece claramente el modo en que debe
cumplirse. Tanto en lo relativo a su forma como a los montos de dinero

involucrados.

Nos referimos anteriormente, al concepto de dolo ambiental*’®. El que lo quisimos
reflejar, adaptando la ecuacién econométrica de Malamud*?® a una situacién que de
configurarse, importaria la constatacion mas clara de un total y mas absoluto grado
de indolencia, indiferencia, descuido, imprudencia, negligencia, que claramente

puede asimilarse al dolo.

Asi, la férmula citada, se encuentra construida sobre la base de tres pilares: (1)
Delitos cometidos en el ambito de una organizacién empresarial; (2) So6lo respecto

de los delitos de resultado; y (3) Analizado bajo el problema costo-beneficio.

4% capitulo VI. Punto 5.1.4.
426 p (nx a) > B (g €), ya mencionada en el punto I. A. del Capitulo V.
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1.b. Modo, Montos y Formas de Cumplir con la Sancién de

Rehabilitacion del Medio Ambiente.

Hemos fundamentado nuestro trabajo, sobre la base de la conviccion, de que el
derecho penal puede incidir eficazmente en la prevencion y sancién de los
atentados graves contra el medio ambiente. Hemos afirmado también, que el
problema del dafio al medio ambiente, posee como una de sus principales causas,
el dilema de resolver entre desarrollo y crecimiento econémico v/s cuidado y

proteccion del medio ambiente.

Asi, no obstante no ser parte de nuestros objetivos, arbitrar en una materia que
para muchos es un dilema artificial 0 aparente y para otros, una las principales
causas de la dificultad que suscita regular correctamente la proteccion del entorno,
no podemos ignorar, que en dicha dicotomia, el derecho penal adquiere una
insospechada relevancia y en la construccion coherente de sus sanciones

descansa quizas, uno de los mejores aportes que se pueden ofrecer al problema.

De esta manera, resulta importante mencionar algunas construcciones juridico-
econométricas, que sobre la base del establecimiento de metodologias de
cuantificaciéon del dafio al ecosistema y al medio ambiente, pueden representar un
importante criterio orientador en la bisqueda de indicadores o parametros objetivos

gue nos puedan ayudar fundamentalmente para tres cosas:

- Determinar con alta eficiencia el valor econémico del dafio al
medio ambiente y por ende, la posibilidad de establecer multas
adecuadas y proporcionales a la naturaleza del dafio, mediante un
rango que contemple una importante cantidad de hipoétesis de
dafios y su valor. El que seria el monto de la multa. Dicha variable,
el empresario debera incorporarla al momento adoptar la decision

comercial;

- Reducir los grados de incertidumbre que rodean a determinada

actividad comercial y que pueden ser fuente de paralizacion o
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disminucién de determinada actividad econdmica ante una

legislacion penal mas rigida;

- Contribuir a crear instrumentos que puedan garantizar, en la

maxima medida posible, la reparacidn del medio ambiente.

Asi, sin perjuicio de las diferentes metodologias que se proponen y la mayor
precision o efectividad que pueda tener cada cual, nos inclinamos, como ya hemos
dicho, por aquella formula que pretende medir o cuantificar el valor del dafio al
medio ambiente, por la via de la determinacion econdmica de los servicios que

determinado ecosistema dej6 de prestarle a determinada comunidad.

1.c. Algunas metodologias o férmulas de cuantificacion del dafio al

Eco-Sistema y catalogo penal de multas*?’.

En razén de que soblo es posible apreciar el valor econémico de los recursos
naturales de manera indirecta, esto es, como costo de produccién de los bienes y
servicios 0 como precio de adquisicion de esos mismos bienes y servicios, es que
se han elaborado una serie de metodologias destinadas a cuantificar por un lado el

dafio al ecosistema y por otro, el dafio al medio ambiente.

Asi, el dafio al ecosistema derivara de la extraccién y transformacion de los
recursos (renovables y no renovables) en bienes y servicios y que alterara las
condiciones naturales de una determinada comunidad o localidad.

Por su parte, el dafio al medio ambiente, posee una afectacion social mas amplia,
ya sea de manera directa por ejemplo, a través de la contaminacion de las capas
fredticas o de forma indirecta, a través por ejemplo del enrarecimiento del aire,

aunque sea con una leve polucién. Aun cuando son un costo ecol6gico*?.

*?" GHERSI, Carlos Alberto, LOVECE, Graciela, WEINGARTEN, Celia. Obra citada. Paginas 165 a
182.

428 «| a metodologia y el rapido desarrollo del andlisis del ciclo de vida es una buena base para el
andlisis del coste-ecoldgico de los productos. Entendemos por coste-ecoldgico de un producto, 0 mas
estrictamente costo exergoecoldgico a la exergia que necesita ser utilizada a lo largo de su ciclo de
vida, desde que se extraen las materias primas que lo conforman, hasta que éstas se devuelven a la
naturaleza completamente repuestas”. NAREDO-VAREDO, “Desarrollo Econémico y Deterioro
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De esta manera, el ecosistema como objeto de cuantificacion econdémica,
considerado como recurso o insumo y el medio ambiente considerado como uso,
son conceptos que carecen de mercado, por lo que resulta imposible calificarlos
como “mercancia”. Por lo tanto, se recurren a metodologias econométricas

indirectas.

Asi, desde el punto de vista del beneficio social que reporta un ecosistema dafiado,
se han construido algunas ideas destinadas a precisar el alcance de dicho beneficio
y por ende cuantificar econémicamente el dafio. No obstante, también se reconoce
gue puede resultar mas riguroso un andlisis desde un punto de vista individual,
enfocado al beneficio que reporta determinada persona o también, enfocado

individualmente a las empresas, determinando su tasa de beneficio.

Con todo, desde el punto de vista del beneficio social, se propone la siguiente idea
o formula de medicidn: Si se considera un determinado elemento de la naturaleza
(A), que se encuentre en determinada localidad o comunidad (B), calculando con
métodos tecnoldgicos la calidad y cantidad de dicho elemento junto al calculo de su
proceso de decrecimiento ante su explotacion hasta su total extincion fisica o
economica, se podran resolver cuestiones tales como: ¢Cual es el radio de la
comunidad o localidad afectada?; ¢ Cuantas poblaciones ciudades o localidades se
encuentran comprometidas?; ¢ Cuantos puestos de trabajo conforme a la tecnologia
actual podria llegar a generar?; ¢,Cual es el costo econdmico para las empresas su
extraccion y su valor de venta, de forma tal que pueda obtenerse su tasa de
beneficio?; ¢Se trata de un recurso renovable?; ¢ Cudl es la forma sustitutiva en la

actualidad (como costo alternativo) y cual puede ser su proyeccion.

Asi, se sefiala que esta forma de investigacion debe considerarse parte de la
microeconomia de costos. Por ejemplo, si el recurso (A) tiene determinada
incidencia porcentual (1%) en la composicién final del bien y servicio y, como tal,
podemos relacionarlo con el precio de venta final (PvF), con lo cual, se estan en
condiciones de determinar la incidencia del recurso dafiado en la tasa de beneficio
(Tb).

Ecolégico”, pagina 211. Citado por GHERSI, Carlos Alberto, LOVECE, Graciela, WEINGARTEN,
Celia. Obra citada. Paginas 166.
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De esta manera, se indica que esta forma de medir el dafio al ecosistema, es decir,
como elementos de microeconomia por costos o tasa de beneficio o desarrollo
social de un determinado lugar, localidad, ciudad, regién, implica el deber de la
empresa de realizar una investigacion previa que debe condicionar la decision de

ejecutar determinado proyecto de inversion.

Lo anterior pensamos, sera posible, en la medida que se encuentren
preestablecidos por ley, los pardmetros o indicadores necesarios para intentar
anticipadamente, con metodologias claras de cuantificaciéon del dafio a los
ecosistemas y al medio ambiente, asignarle un valor monetario a la reparacion,
mediante el establecimiento de un catalogo penal que regule un rango de multas
proporcional a la naturaleza del dafio. De dicha manera, el empresario podra
confrontar objetivamente su dilema costo-beneficio en la toma de la decision

comercial.

Otro ejemplo que se da, es aquel en que el recurso natural reporta beneficio a una
determinada actividad comercial. Por ejemplo, la pesca. De esta forma, si se
considera que dicha actividad se realiza en una zona determinada (Km2), la cual
posee determinada cantidad promedio del recurso (Nx) y su precio en el mercado
es Py, se podria aproximar rapidamente un valor del dafio causado como efecto
directo.

Se precisa que dicha férmula no considera los efectos indirectos, aquellos
provocados por ejemplo a la fauna, en que con la desaparicion de determinada
especie, se producira un desarrollo desordenado por ejemplo, del vegetal que dicho
animal consumia, provocando sucesivamente los consiguientes trastornos al
equilibrio de dicho ecosistema.

En todo caso, se propone corregir dicho efecto indirecto, por la via de medir la
cantidad de horas hombres (HH) que se necesita para realizar servicios de corte
estacional o también, la cantidad de tecnologia (Tg) o maquinaria que se debera

emplear (Ma) por cantidad de Kmz2,
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Asi, sumando el dafio directo e indirecto, podria cuantificarse el dafio al eco-

sistema.

Por otra parte, se plantea también la posibilidad de cuantificar el dafio por
contaminacién ambiental, a través de una metodologia de cuantificacién de “costo
de sustitucién”. La cual, tiene por objeto que se sustituyan los bienes y servicios
gue al incrementarse generan contaminacion ambiental. Esta metodologia también

se denomina, “cuantificacion econdmica del dafio por costos de reduccion”.

En este caso, se trata de establecer un determinado nivel de eficiencia de
emisiones (Nef) en que el dafio marginal sea igual a los costos de reduccion. La
idea es evitar que la inversion en sistemas de tecnologia de reduccion sea de tal
envergadura, que impida su aplicacion a una fuente concreta. Por lo tanto, el nivel
de eficiencia estara donde convergen los dos costos, tanto el costo del dafio

ambiental, como el costo de invertir en tecnologia de reduccion de emisiones.

Por otra parte, se aborda una materia de suyo importante, cual es, la incertidumbre
como elemento de la metodologia de cuantificacion del dafio al ecosistema o al
medio ambiente, en base al elemento costo-beneficio, proponiéndose algunas

ideas.

Por ejemplo, se propone establecer las probabilidades de que un hecho
contaminante ocurra, ademas, se le asigna un valor conforme a situaciones
conocidas histo-econémicamente del ecosistema o el medio ambiente, disefiandose
con dicha informacién histo-econédmica un programa de probabilidades de

acaecimientos de sucesos dafiosos para el medio ambiente o al ecosistema.

Asi, si se considera que ocurre un dafio (x) y cuantificado de acuerdo a alguno de
los métodos de cuantificacién sefalados (y), se puede establecer que existe a
mediano o largo plazo, una secuencia probabilistica de su acaecimiento, que

ciertamente disminuira la incertidumbre.

Otra materia que se considera, es la posibilidad de cuantificar metodol6gicamente
los riesgos.
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Asi, ante determinado dafio al medio ambiente o al ecosistema, en determinada
localidad, ocasionado por ejemplo por residuos sanitarios, es preciso, para
determinar el impacto que tendrd en el ambiente o en las personas, que se
establezca un probable nivel de contaminacion y luego deben analizarse las

consecuencias en las personas, como por ejemplo, enfermedades respiratorias.

Posteriormente, se debe calcular cuanto costaria realizar por ejemplo, un relleno
sanitario e incluir los costos de los remedios por las enfermedades respiratorias.
Luego, se debera determinar cuanto afecta la disponibilidad de estos recursos
dafados, en otras areas tales como la educacion o la reduccién de personal. Asi,
se sefiala que esta idea, implica no sélo establecer una cuantificacién proyectable
de los dafios por evaluacion del riesgo, sino también, la regulacion de los riesgos

como andlisis costo-beneficio social.

Se citan a su vez, algunos ejemplos de lugares, que han adaptado estos métodos
de cuantificacién a sus realidades. Por ejemplo, el Estado de Luisana clasifica las
empresas que utilizan recursos naturales de su territorio conforme a la importancia
del recurso y su impacto en el ecosistema y medio ambiente. Para esto, se
establecen maximos de extraccidn por empresa y por lo tanto, quien supere dicho
limite, es responsable por dafio ambiental. La sancion, es la imposicion de tributos

crecientes que pueden dejar a determinada empresa fuera del mercado.

Se menciona a su vez, la importancia de considerar tanto los recursos renovables
como los no renovables como elementos de la metodologias de cuantificacion de
dafos al medio ambiente o ecosistemas. Asi, respecto de los recursos renovables,
se plantea la incidencia de tres elementos: (1) Tiempo de su proceso de
renovabilidad (inmediato, mediano y largo plazo; (2) Tipo de proceso (fisico,
guimico, termodinamico etc.) y; (3) Capacidad de asimilacion de la naturaleza en la

relacion ecoambiental y su reequilibrio.

Ademas, se menciona la necesidad de considerar la disponibilidad del recurso en el

ambito publico o privado para determinar su costo de reposicion y la oportunidad de
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su realizacion, dado que hay épocas en simplemente es imposible su renovacion,

como la descontaminacion de un rio en invierno.

En el caso de los recursos no renovables, se indica que se deben diferenciar
aquellos que son insustituibles de aquellos que pueden reemplazarse por otros

recursos, con similitud de efectos en el ecosistema o0 medio ambiente.

Respecto de esto dltimo, y como sefialamos en su oportunidad, creemos que no
obstante que en el hecho determinados recursos pueden ser insustituibles o el dafio
irreparable o irreversible, estimamos que siempre se podra intervenir otro
ecosistema que se encuentre deteriorado por la carencia o defecto de ese mismo

recurso, cualquiera sea la circunstancia que causo dicho deterioro.

De esta manera, hemos querido mencionar algunas férmulas o construcciones que
se han dado, en este caso desde el &mbito de la economia, tendientes a cuantificar
adecuadamente el dafio ambiental y que de recogerse, podrian contribuir a clarificar
con anticipacion los montos involucrados en la reparaciéon del dafio, si acepta la
idea de establecer un catdlogo de multas penales, elaborado sobre la base la
determinacion anticipada del valor a uno o mas ecosistemas.

Asi, creemos que se puede contribuir a otorgar los niveles de certeza y objetividad
gue esta materia merece, junto contribuir a reducir los niveles de incertidumbre que
rodean en este punto al mundo empresarial, como también, a obtener un

ordenamiento penal ambiental eficiente y con reglas claras.

Por ultimo, cabe agregar, que dichos criterios o elementos de cuantificacion del
dafio, no implican que deba existir necesariamente una coincidencia exacta
respecto a la determinacion del monto de la multa, no obstante, constituyen una
aproximacién economica suficiente como para explorar la posibilidad de elaborar un
catalogo de multas penales coherente y proporcional con la naturaleza del dafio
producido.
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1.d. Determinaciéon de los Responsables de la Toma de la Decision

Comercial que causa dafio al Medio Ambiente.

Pese a que mencionamos los principales inconvenientes que presenta la
determinacion de las reglas de imputacion*?®, cuando es la empresa la causante de
un dafio o sujeto activo de un delito penal ambiental, nuestra propuesta se
encontraria incompleta, sino determinamos, quien o quienes, en el ambito de una

empresa, deberan soportar la sancién penal.

No es mucho lo que se puede agregar en una materia que ha sido largamente
tratada por la doctrina®®®. No obstante, conviene tener presente la enorme
trascendencia practica que presenta para la determinacion de la responsabilidad
penal, resolver quienes son los que finalmente se veran obligados a soportar la
sancion. Asi, una cosa sera determinar la responsabilidad de la empresa como
fuente del dafo-hecho respecto del cual hemos opinado nuestra adhesion al criterio
de nuestro legislador en orden a no atribuirle responsabilidad penal a las personas
juridicas, sin perjuicio de las medidas de seguridad o sanciones administrativas que
procedan- y la otra, averiguar sobre que persona natural u 6rgano recae

especificamente la sancion penal.

Para este punto, también se han ofrecidos pautas orientadoras destinadas a
resolver los problemas propios de la causalidad suscitados al interior de una
empresa y asi, se han propuesto formulas que tienden también a objetivar o

proponer parametros claros para determinar la responsabilidad penal.

Asi, nos parece coherente la solucion que han propuesto algunos autores en orden
a colocar en primera linea de imputacibn a los gerentes, directores y
administradores a cualquier titulo del proyecto o actividad donde se origina la fuente
de emisidon contaminante. A su vez, se propone que soOlo podran excepcionarse,

cuando les sea posible demostrar su oposicion a los actos constitutivos de delitos,

429 yer Capitulo V. Punto 5.1.5.

430 véase, GUNTHER, Jakobs, “La imputacién objetiva en derecho penal”. Madrid, Editorial Civitas.
Afio 1996. REYES ALVARADO, Yesid, “Imputacién Objetiva”. Santa fe de Bogota, Editorial Temis
S.A., Afio 1996. FRISCH, Wolfang, “Desvalorar e Imputar”, Sobre la imputacién objetiva en Derecho
Penal. Barcelona, Editorial Atelier, Afio 2004.
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acciones de sabotaje u otra intervencién de tercero imposible de controlar por los

mecanismos internos de la empresa***.

Nos parece, que dicha férmula en si misma, importa una contribucion clara a la idea
de objetivar las reglas que informan la regulacién del delito penal ambiental, ya que
despeja una cantidad considerable de problemas relativos a la imputacion de la
responsabilidad y sobretodo, en la materia que nos interesa, permite disminuir los
niveles de impunidad en que muchas veces quedan determinados dafios al medio
ambiente. Con todo, cabe tener presente, que en esta materia existen variadas
hipotesis y soluciones que se pueden presentar para determinar en concreto al o a
los responsables, sin embargo, nos parece que la formula general de imputacion
mencionada, que hace responsables a los ejecutivos o directivos de las empresas,
satisfacen nuestra pretension de contribuir a encontrar criterios o elementos
tendientes a clarificar lo maximo posible las reglas relativas a la responsabilidad
penal ambiental y al deber de reparar los dafios causados como consecuencia de la

comision de un ilicito penal.

2. Las penas privativas de libertad, como pena concurrente a la de
Rehabilitacion del Medio Ambiente cuando ha existido dafio a las

personas.

Hemos sefialado, que la clasificacion de los delitos que causan graves atentados al
medio ambiente, se pueden clasificar en delitos de grave contaminacion ambiental,
el cual se configurara cuando se superen los maximos tolerados por el legislador
establecidos en un reglamento, y delitos de grave dafio ambiental, el que se
configurara cuando se cumplan los supuestos de hecho que dispone la norma
penal, sin que exista violacion reglamentaria. En ambos casos, habiéndose
producido un dafio efectivo al medio ambiente o también, a la vida y/o salud de las

personas.

Ademas, mencionamos que dichas clases de delitos, se pueden clasificar a su vez,

en delitos de grave contaminacion ambiental con y sin consecuencias en las

431 Articulo 13-Proyecto de Ley-Boletin 5654-12.
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personas y delitos de grave dafio ambiental, con y sin consecuencias para las
personas, segun los efectos del dafio al medio ambiente, hayan alcanzado también

a las personas.

Dijimos también, que esta clasificacién importaba para determinar, por una parte, el
sistema de responsabilidad que se debera aplicar, y por otra, el régimen de

sanciones que correspondera utilizar.

Respecto del régimen de sanciones, hemos sefialado nuestra pretension en orden
a que la principal sancion que debiera gobernar el espiritu de una futura legislacién
penal ambiental, siguiendo con la orientacion reparadora de nuestro actual
ordenamiento legal ambiental, debiese ser la rehabilitacion del medio ambiente, que
se manifestaria materialmente como una multa, destinada a un fondo de proteccion

y reparacion del medio ambiente, con las finalidades que ya hemos sefialado.

Asi la rehabilitacion del medio ambiente, se erige como sanciéon comun, tanto para
los delitos que dafian exclusivamente al medio ambiente, como también, para

aquellos cuyos efectos alcanzan ademas a las personas.

Sin embargo, dicha sancion, se transforma en una medida insuficiente, que no
restaura el orden natural de las cosas, si ademas el delito ha causado dafio a las

personas.

Es asi, como nos parece necesario incorporar, en aquellos casos en que se les ha
producido un perjuicio a las personas, ademas de la rehabilitacion del medio
dafado, las penas privativas de libertad como pena concurrente de la rehabilitacién

del medio ambiente.

Para estos efectos, cabe recordar que el sistema de responsabilidad que se debera
aplicar para los delitos que dafian exclusivamente el medio ambiente, sera el
sistema de responsabilidad objetiva y cuando sus efectos alcanzan o dafian
también, la salud y/o vida de las personas, se debera utilizar el sistema de

responsabilidad subjetiva.
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Por esto, es preciso considerar que, dado que la procedencia de esta pena
concurrente quedara determinada por la existencia de un perjuicio a la salud y/o
vida de las personas, su aplicacion efectiva se ponderara bajo las reglas generales
del sistema general de responsabilidad subjetiva. El cual, hemos sefialado
corresponde aplicar, cuando ademas del medio ambiente, se ha producido un

perjuicio a las personas.

D. Funcionamiento General del Sistema Mixto de Responsabilidad Penal

Ambiental y sus Sanciones.

Nuestra ambicion de proponer un mecanismo que eventualmente pueda contribuir a
hacer mas eficaz un sistema penal ambiental y la proteccion del bien juridico medio
ambiente, encuentra su limite en aquellos dafios que, segun la clasificacion
anteriormente propuesta, provocan ademas un dafio a salud y/o a la vida de las
personas. Es esta circunstancia, la que le otorga el caracter de “mixto” al sistema

de responsabilidad que proponemos para regular los delitos penales ambientales.

1. Primera Fase: Comision del Delito.

En esta fase, corresponde determinar en primer lugar si se trata de un delito
cometido por una persona juridica. Determinado que el autor del delito ha sido
cometido por una persona juridica, correspondera despejar si el hecho ha tenido
como antecedente la violacion del reglamento que establece los maximos
permitidos o si se trata de un hecho que no tiene como antecedente la violacion del
reglamento, sino que Unicamente cumple con los supuestos de hecho de la norma
penal. Es decir, si se trata de un delito de grave contaminacion ambiental o de
grave dafio ambiental. En ambos casos, es supuesto indispensable al menos, el

dafio al medio ambiente para entender consumado el delito.

2. Segunda Fase: Determinacion del Sistema de Responsabilidad.

En esta fase, debera determinarse si el delito caus6 exclusivamente dafos al medio
ambiente, o ademas si sus efectos dafiaron o dafiaran a alguna persona.
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De determinarse que el delito s6lo ha causado dafios al medio ambiente, debera
regirse por el sistema de responsabilidad objetiva. Si se determina que ademas ha
causado dafios a las personas debera regirse por el sistema de responsabilidad

subjetiva.

Ahora bien, puede ocurrir que no sea posible determinar inmediatamente el dafio a
las personas, dado que éste, particularmente en los delitos que afectan el medio
ambiente suele manifestarse con posterioridad al acaecimiento del hecho punible.

a. Problema de los Dafos Futuros.

De esta manera, cuando los dafios a las personas son posibles de constatar de
inmediato, debera procederse bajo las reglas de la responsabilidad subjetiva. Si no
es posible constatar de inmediato la produccion de dafios a las personas debera

determinarse la certeza cientifica de su ocurrencia.

Asi, en el ambito del derecho civil se ha discutido “el momento” en que debe
analizarse la posibilidad de la ocurrencia de los dafios futuros. En nuestro caso, el
dafio futuro a las personas como consecuencia de un atentado al medio ambiente y

la certeza de su futura ocurrencia basada en antecedentes cientificos.

De esta forma, algunos sefialan que la certeza de su ocurrencia debe determinarse
al momento en que se dicta la sentencia que ordena la reparacion. Otros, sostienen
gue debe quedar claro al momento en que se presenta la demanda y otros, al

momento de ejecutarse el hecho del cual se deriva el dafio*®.

Nosotros nos inclinamos por aquellos que sostienen que debe determinarse al
momento en que se presenta la demanda, es decir, desde el momento en que se
presenta formalmente la accion penal, se deberd determinar cientificamente las

probabilidades de la ocurrencia de los dafios futuros a las personas.

432 RODRIGUEZ, G. Pablo. Obra citada, pagina 265.
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Nos parece que es la formula que mas certeza provee desde el punto de vista
procesal y en particular puede permitir al tribunal resolver dos importantes
aspectos:

a.l. Determinar el Sistema de Responsabilidad.

El tribunal deberé resolver inmediatamente las reglas por las cuales se
regira el pleito. Asi, si los informes cientificos concluyen que no se
producirad dafio a las personas, el juez debera proceder bajo las reglas
de la responsabilidad objetiva. De lo contrario, deberéa aplicar las reglas

de la responsabilidad subjetiva.

a.2. Determinar la conveniencia de aplicar la pena concurrente

privativa de libertad.

Si al momento de presentarse la demanda se determina que el delito
causara dafio a las personas, el tribunal debera evaluar y ponderar
como combina las siguientes sanciones: Rehabilitacion del medio
ambiente, que se expresara en la forma de una multa y alguna pena
privativa de libertad. Asi, si se determina que no causara dafio a las
personas, el tribunal podra orientar el litigio hacia una manera eficiente y
eficaz de cumplir los fines que se propone la sancién de rehabilitacion
del medio ambiente. Si por el contrario, se determina que el delito si
causara dafio a las personas, el tribunal podra ponderar la conveniencia
de privar de libertad a los agentes del dafio o Unicamente orientar el

pleito hacia la rehabilitacion del medio ambiente.

3.  Tercera Fase: Aplicacion de la Sancién Penal de Rehabilitacion
del Medio Ambiente. Carga Procesal. Prueba de la Prevencion de
acuerdo a un Sistema de Responsabilidad Objetiva y Subjetiva.

La procedencia de la aplicacion de la sancion de rehabilitacion del
medio ambiente, dijimos que estaba supeditada a la ocurrencia de un

dafo efectivo al medio ambiente. A su vez, hemos sefialado que si
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ademas se ha producido o se ha determinado cientificamente que
también las personas resultaran dafiadas, corresponde evaluar la
aplicacion de las penas privativas de libertad como pena concurrente a
la pena principal de rehabilitacion. Esta Ultima, el Tribunal debera

aplicarla siempre que se haya producido un dafio al medio ambiente.

Sin embargo, lo anterior se morigera, ya que el tribunal podra decidir no condenar a
la rehabilitacion y eximir de toda responsabilidad al autor del delito, si ha llegado a
la conviccidn respecto a que éste dio cabal cumplimiento a los supuestos de

prevencion de acuerdo a la férmula que se indica:

RI (Recursos de Informacién) + RP (Recursos Prevencién) X PD (Probabilidad

de ocurrencia del Dafio) = CM (Costo de la Multa)

— RO o PO (Pardametro Objetivo).

Rl + RP x PD > CD = RO.

Parametro de Objetivacion de la Responsabilidad. (P.O.R)

Es decir, si al momento de analizar la conveniencia de tomar determinada decision
comercial la empresa posee los recursos suficientes para informarse y ademas, los
recursos necesarios para adoptar las medidas preventivas necesarias para evitar
un suceso dafoso, y éstas no se adoptan y acaecido el resultado, ocurre que el
costo de la multa contemplado para la naturaleza del dafio acaecido, excede al
costo de haberlo prevenido con anticipacion, el tribunal podra determinar en la
etapa de prueba, con bastante precision el alcance y extension de la sancion.

De esta forma, la carga procesal del agente contaminador se traduciria en el deber
juridico de probar que recogi6 la informacion pertinente y que adopto las medidas
necesarias para prevenir el dafio, pero que no obstante aquello, el dafio sobrevino
de todas formas.
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Por lo tanto, cuando la empresa ha sido sometida al sistema de responsabilidad
subjetiva, por haberse concluido cientificamente la existencia actual o futura de
dafos a las personas dicha carga procesal deberd soportarla el demandante. Es
decir, éste debera probar que la empresa no adoptd las medidas preventivas de
acuerdo a la formula planteada. Por su parte la empresa, debera probar la
interrupcién del nexo causal, acreditando que dio cumplimiento a las medidas

preventivas que correspondian y recogi6 la informacién suficiente.

Por otra parte, si la empresa ha sido sometida al sistema de responsabilidad
objetiva, por haberse concluido cientificamente que no existen y no se produciran
dafios a las personas, dicha responsabilidad se presumira. Es decir, la empresa
debera probar que recogi6é la informacion pertinente y que adopté las medidas
preventivas que correspondian. Por su parte, el demandante Unicamente debera

probar la accién de la empresa y la relaciéon causal.

Asi, nos parece razonable enfocar el sistema punitivo ambiental directamente hacia
la prevencion por parte de la empresa de actividades que puedan dafar el medio
ambiente y la vida y/o salud de las personas. De esta manera, si la empresa logra
probar que recogi6é toda la informacion necesaria y adopté todas las medidas
preventivas para evitar el dafio y este sobrevino de todas formas, parece razonable
gue aunque se trate de un hecho que dafe exclusivamente el medio ambiente o
también afecte a las personas, se le exima de toda responsabilidad. Dicha
circunstancia, nos parece que es un fuerte incentivo para que las empresas

adopten todas las medidas de seguridad y prevencion que estén a su alcance.

Por otra parte, es de toda l6gica que la prueba del agente no podra consistir en
alegar que no poseia los recursos necesarios para recoger dicha informacion o los
recursos suficientes para adoptar las medidas preventivas, ya que, de encontrarse
en circunstancia, es evidente que su obligacién sera la de abstenerse de realizar de
todas formas y “a ciegas” su proyecto o actividad comercial que pueda dafiar el
medio ambiente. La constatacion de dicha circunstancia, seria la expresion maxima
del dolo ambiental al que hemos hecho alusion.
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Por dltimo, tampoco podria excusarse alegando que el costo de recoger dicha
informacion y adoptar las medidas preventivas era mayor que el costo de la multa,
ya que regiria con mas fuerza el principio anterior.

lll.  REFLEXIONES FINALES

No ambicionamos con la propuesta ofrecida plantear una solucion a un problema
gue importantes paises del mundo no han podido regular del todo, pese a contar
con considerables avances cientificos e institucionales. Sélo nos hemos propuesto
la tarea de abordar un tema extremamente sensible no so6lo para nuestras

generaciones, sino también, y fundamentalmente para las que vendran.

Hemos creido necesario inclinarnos hacia aquellas tendencias orientadas a
objetivar la responsabilidad civil por dafios producidos al entorno y extrapolar dichas
consideraciones y principios, con las dificultades que ello presenta, al ambito del

derecho penal del medio ambiente.

La precedente propuesta, se plantea en el contexto de una inquietud
fundamentalmente préctica, cuyo objetivo no ha sido otro, que manifestar nuestra
preocupacion por la brutal degradacion del entorno, a través del recordatorio de
determinados criterios que actualmente existen en torno a los instrumentos penales

para contenerla.

Hemos querido también expresar nuestra inquietud, a través de una sugerencia
realizada en el plano de los sistemas de responsabilidad aplicables ante los
atentados sufridos por el medio ambiente y las personas, intentando combinar de
forma armonica y coherente, los intereses de las personas expresados tanto en su
condicion de consumidores de bienes y servicios que deberan soportar el traspaso
de los costos internos de la empresa a dichos bienes, como también, expresado en

su condicién de titular de un derecho colectivo como es el medio ambiente.

A su vez, nuestra preocupacion se extiende a las inquietudes e incertidumbres
legitimas de las empresas frente a los potenciales riesgos y peligros ambientales
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presentes en su actividad comercial, que ante lo disperso y poco claro de un
régimen de responsabilidad legal por dafios al medio ambiente, pueden implicar
que se vean inhibidos de invertir y aportar al crecimiento y desarrollo econémico del

pais.

También hemos querido plantear con especial énfasis, dada la falibilidad de todo
sistema de prevencion, nuestra inquietud en orden a que una futura legislacion
penal ambiental pueda mantener el espiritu de nuestra legislacion civil de
reparacion de dafios al medio ambiente, expresado en una sancion amplia, que
combina tanto fines de prevencién general y especial, incorporando también la idea
de la retribucion, como asimismo, dotandola de fines especificos orientados a
restaurar el medio ambiente e interferir en la decision comercial eventualmente
riesgosa para el entorno por parte de la empresa.
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CONCLUSIONES

Es mayoritaria la opinion de quienes entienden que el derecho ambiental es
una disciplina autbnoma, no obstante, por sus especiales caracteristicas,

relacionada y vinculada con todas las ramas del derecho.

La garantia constitucional establecida en el articulo 19 n° 8 de la Constitucidn
Politica debe interpretarse armoénicamente. Los bienes juridicos que la
garantia protege, medio ambiente y vida humana, son para nosotros de
idéntica jerarquia normativa, por cuanto el medio ambiente constituye la base
natural sobre la cual se desarrolla y hace posible la existencia de la vida

humana.

Para efectos de construir un ordenamiento penal ambiental, las concepciones
€eco 0 antropocéntrica, lejos de confrontarse al momento determinar el bien
juridico protegido se complementan arménicamente. Ambas visiones se
integran perfectamente en el disefio y creacion de una eficaz legislacion penal

ambiental.

La experiencia de otros paises en la tipificaciéon penal del delito ambiental,
nos proporciona una clara idea de lo que se debe 0 no hacer en nuestro pais.
En este sentido, el modelo de regulacién seguido por Brasil, que ha optado
por elaborar una normativa especial para los delitos penales ambientales,
evitando incorporar dichas normas directamente en el Coédigo Penal, parece
ser una alternativa a tener en consideracion para una futura legislacion penal
ambiental en Chile. La flexibilidad y dinamismo de dicha férmula nos parece
funcionalmente correcta si se tienen en consideracion las permanentes

transformaciones que experimenta la regulacion ambiental general.

Determinar el bien juridico protegido, no debe significar mayor complejidad,
dado que al tratarse un disciplina “ambiental”’, sera obviamente el medio
ambiente o uno de sus componentes el bien juridico protegido. Lo que no
impide, analizar la conveniencia de aplicar una sancion privativa de libertad,

cuando ademas del medio ambiente ha resultado dafiada una persona.
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10.

Clasificar los atentados al medio ambiente, en aquellos delitos de grave
contaminacién ambiental y de grave dafio ambiental, segun su antecedente
provenga de una infraccién reglamentaria en que se superan los maximos
permitidos por el legislador, o bien del cumplimiento de los supuestos de
hecho que contempla la norma penal, nos resulta de gran utilidad, toda vez
gue a partir de dicha clasificacion, sera posible determinar el funcionamiento

general del sistema de responsabilidad “mixto” propuesto.

En ambas clases de delito, de grave contaminacion ambiental y de grave
dafio ambiental, sera necesario que el dafio al medio ambiente efectivamente
se produzca para entender el delito consumado. Por lo tanto, la
denominacion de “grave” contaminacion o dafio ambiental, sélo pretende
excluir aquellos delitos que no importan un impacto significativo al medio

ambiente. Es decir, los delitos de bagatela.

Asi, correspondera que el delito sea sometido a las reglas de la
responsabilidad subjetiva, en aquellos casos que ademas de haberse
producido dafio al medio ambiente, se haya provocado o se determine
cientificamente que se provocara dafio a las personas. Por su parte, si se
acredita cientificamente que dichos dafios a las personas no han ocurrido y
no ocurrirdn, correspondera que el delito sea sometido a las reglas de la
responsabilidad objetiva. En ambos casos, la existencia de dichos dafios a las

personas, debera determinarse al momento de presentarse la accion penal.

También, la distincion que se ha hecho en orden a determinar si ademas del
dafio al medio ambiente, se ha provocado o provocara dafio a las personas,
importa para determinar la procedencia de una pena privativa de libertad

como pena concurrente a la de rehabilitacion del medio ambiente.

Asi, la rehabilitacion del medio ambiente, expresada en una multa, la

proponemos como la principal la sancion penal de una futura legislacion penal
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11.

12.

13.

14.

ambiental para Chile, sobre la base de su incorporacién formal al Cdédigo

Penal en su articulo 21.

Por otra parte, no obstante entender consumado el delito por haberse
producido el dafio al medio ambiente, sea que haya sido consecuencia de
una infraccién reglamentaria o haya cumplido con los supuestos de hecho de
la normal penal, se ha sugerido la posibilidad de que exista un parametro
objetivo para determinar la procedencia y extensién de la sancion de
rehabilitacion al medio ambiente, que en concreto significara determinar el
importe de la multa o eximir de toda responsabilidad a la empresa, de
acuerdo a un catalogo de multas especial y proporcional a la naturaleza del
dafo. Esto, independientemente de que se hayan producido o se vayan a
producir con certeza dafos a las personas, asunto que Unicamente importara
para determinar la procedencia de aplicar el sistema de responsabilidad
subjetiva y la conveniencia de aplicar alguna pena privativa de libertad como

concurrente a la de rehabilitacién del medio ambiente.

Dicho pardmetro objetivo puede configurarse tanto en un proceso sometido a
las reglas de la responsabilidad subjetiva u objetiva, variando Unicamente el
destinatario de la carga procesal. Asi, la configuracion del parametro objetivo
debera ser probada, por el demandante en un sistema de responsabilidad
subjetivo y la circunstancia de no haberse configurado, sea que se pruebe
gue se adoptaron las medidas preventivas y se recogié toda la informacién
necesaria 0 que ha acaecido un hecho que ha interrumpido el nexo causal,

por el demandado en un sistema de responsabilidad objetiva.

Con un pardmetro o indicador como el que proponemos, estimamos que es
posible interferir, directamente desde el derecho penal, en la adopcion misma
de la decisidon comercial de la empresa, la que deberd reflexionar y analizar
con mayor cautela antes de decidirse a ejecutar determinado proyecto o

actividad.

Es decir, dicho pardmetro permite establecer un adecuado equilibrio en el
régimen de sanciones que se propone, toda vez que, determinado que el
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15.

16.

17.

18.

demandado cumplié positivamente con las exigencias de hecho de la formula
0 parametro, es decir, que adopté las medidas preventivas que correspondian
y que recogi6 la informacion suficiente, no sera procedente aplicar ni la
sancion de rehabilitacién al medio ambiente dafiado ni alguna pena privativa
de libertad. Sino, Unicamente sanciones accesorias como, la publicacién la

situacién procesal-ambiental de la empresa.

Hemos sefialado también, que la aplicacion concreta de la sancién de
rehabilitacion del medio ambiente, cuando corresponda, se materializara
mediante la consagracion legal de un catdlogo de multas especiales y
proporcionales a la naturaleza del dafio, elaborado sobre la base de
metodologias de cuantificacion y valoracion de posibles dafios al medio
ambiente de alta precision cientifica.

En el &mbito de dichas metodologias de cuantificacion del dafio, nos hemos
inclinado por aquellas que pretenden determinar el valor econémico de los
servicios que determinado ecosistema puede dejar de prestarle a
determinada comunidad. Ese a nuestro juicio debe ser el criterio de

cuantificacion para determinar el rango en que se estableceran las multas.

Por otra parte, creemos que el agente del dafio, o el “delincuente ambiental”,
no podra reparar realmente el mal causado si es que se establecen penas
privativas de libertad para quienes dafien el medio ambiente y/o la salud y
vida de las personas. En este sentido, hemos reservado su aplicacion para
aquellos casos en que, ademas del medio ambiente, hayan sido afectadas las

personas.

En este sentido, nos ha parecido razonable que el tribunal pondere en
concreto la aplicacion de una pena privativa de libertad, cuando ademas del
medio ambiente han resultado dafiadas las personas, analizando
especificamente la conveniencia de su procedencia mediante el siguiente

criterio. COmo garantizo de mejor forma el pago integro de la multa.
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Privandolo de libertad o permitiendo que continué trabajando para que siga

produciendo y logre pagar el total de la multa.

Por dltimo, el sistema “mixto” de responsabilidad y las sanciones propuestas,
descansan bajo la firme conviccién de la necesidad de introducir innovaciones
en todas aquellas legislaciones que se propongan regular penalmente los
dafios al medio ambiente. Los desafios que se deberan tener en
consideracion, son multiples y muchos de ellos escapan de los principios e
instituciones tradicionales del derecho penal. Asi, consideraciones como,
crecimiento econdémico, certidumbre empresarial, eficiencia en la
determinacion de los responsables, reparacion del medio ambiente, entre
otros aspectos, constituyen elementos insoslayables para nuestro legislador

al momento de disefiar una legislacion penal ambiental para Chile.
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