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RESUMEN

Durante la Guerra de Vietnam se observd una destruccion ambiental sin precedentes
justificada en fines militares, la cual dio paso al acufiamiento de la voz “ecocidio” por parte
del bidlogo Arthur W. Galson para sefialar la destruccion deliberada y permanente del
medioambiente!. Desde el inicio del ecocidio, relacionado al tiempo de guerra, hasta tesis
maximalistas mas contemporaneas?, se ha buscado doctrinariamente crear una figura juridica

poderosa para atajar la impunidad ambiental®.

En este trabajo me aproximaré a la discusion respecto a tipificar penalmente el
ecocidio mediante un analisis del ecocidio y el Proyecto de Ley Boletin 14537-12 en nuestro
pais para detener los cada vez mas frecuentes dafios masivos al medioambiente, que ha traido
la pérdida de ecosistemas con riesgo para la habitabilidad de poblaciones enteras, como lo ha
sido el caso Quintero-Puchuncavi, donde la normativa no ha proporcionado alguna solucién a
las intoxicaciones masivas®, lo que sumado a las grandes falencias en materia de dictacion y
fiscalizacion de normativa ambiental crea una gran sensacion de impunidad que debe ser
resarcida.

1 ZIERLER, D. (2011). The Invention of Ecocide: Agent Orange, Vietnam, and the Scientist Who Changed the
Way We Think about the Environment. Athens, Georgia: University of Georgia Press. pp. 15-19.

2 SERRA, Pablo. (2020). Los caracteres basicos del crimen de ecocidio. Actualidad Juridica Ambiental, 102(2):
773.

% Ibid. p. 774.

4 A modo de demostracion: https://www.cnnchile.com/pais/defensoria-ninez-medidas-cautelares-ninos-quintero-
puchuncavi_20220623/



https://www.cnnchile.com/pais/defensoria-ninez-medidas-cautelares-ninos-quintero-puchuncavi_20220623/
https://www.cnnchile.com/pais/defensoria-ninez-medidas-cautelares-ninos-quintero-puchuncavi_20220623/

INTRODUCCION

A nadie le es ajeno en la actualidad el grave problema medioambiental que enfrenta la
sociedad a nivel global debido al cambio climatico -que se refiere a los cambios a largo plazo
de las temperaturas y los patrones climéaticos®-. Este cambio, que puede ser natural v.gr. a
través de variaciones del ciclo solar®, se ha descontrolado desde el siglo XIX, donde las
actividades humanas han sido el principal motor del cambio climatico, el cual produce el
calentamiento global, esto dado principalmente por la quema de combustibles fosiles como el
carbon, el petréleo y el gas. Algunos ejemplos de gases de efecto invernadero que provocan el

cambio climatico son el diéxido de carbono y el metano”.

La quema de los combustibles fosiles genera emisiones de gases de efecto invernadero
que atrapan el calor del sol y elevan las temperaturas en la Tierra. Los vertederos de basura,
sumados a la produccion de energia, las industrias, la energia en los edificios, el transporte, la

agricultura y el uso del suelo se encuentran entre los principales emisores de estos gases®.

Este cambio climatico ha traido una serie de consecuencias muy variadas y de gran
preocupacion para la humanidad, a saber: temperaturas elevadas, mas tormentas intensas,
aumento de la sequia, pérdida de especies, escasez de alimentos, la propagacion mayor de
algunas enfermedades como la malaria y catastrofes meteoroldgicas que aumentan el
desplazamiento de grandes grupos de personas -que se estima en veintitrés millones de

personas al afio-°.

A nivel internacional, los Estados han tomado diversas formas de accion para mitigar

los efectos de la crisis climatica y ambiental que se ha provocado por el cambio climatico que

5 The Intergovernmental Panel on Climate Change. (2018). Annex I: Glossary [Matthes, J.B.R.]. Global Warming
of 1.5°C. An IPCC Special Report on the impacts of global warming of 1.5°C above pre-industrial levels and
related global greenhouse gas emition pathways, in the context of strengtening the global response to the threat
of climate change, sustainable development, and efforts to eradicate poverty. Cambridge, UK and New York:
Cambridge University Press. p. 544. Traduccion libre del autor.

® lbid. p. 544.

" 1bid. p. 543.

8Naciones Unidas. Causas y efectos del cambio climatico. Recuperado de
https://www.un.org/es/climatechange/science/causes-effects-climate-change

% Ibid.


https://www.un.org/es/climatechange/science/causes-effects-climate-change

estd sufriendo el planeta y que es evidente en que cada década desde 1980 ha sido
manifiestamente mas calurosa que la anterior!®. Algunas acciones han sido la creacion de
impuestos verdes, la tipificacion de delitos ambientales y de caza y pesca y diversa regulacion

administrativall.

Uno de los conceptos que ha tomado relevancia en los ultimos afios es el “ecocidio”, el
cual fue propuesto inicialmente como un delito de guerra para ser incorporado en el Estatuto
de Roma como un quinto crimen contra la paz. Actualmente, sin embargo, el ecocidio se
propone como un delito mas amplio que consiste en un “dafio grave, la destruccion o pérdida
de uno 0 mas ecosistemas de un territorio concreto, ya sea provocado por agencia humana o
por otras causas, a tal medida que disminuya severamente el disfrute pacifico del territorio

para sus habitantes™?2,

Una manera de confirmar la relevancia actual del ecocidio es mediante la observacion
de la “Iniciativa de norma constituyente 990 para la incorporacion del reconocimiento del
valor de la naturaleza y el ecocidio”. Dicha iniciativa de norma buscaba la tipificacion de este

delito a rango constitucional en la propuesta de Constitucion de la Convencion Constituyente.

Esta tesis busca mediante un razonamiento normativo determinar si debiera tipificarse
el delito de ecocidio en Chile en base a diversas propuestas de redaccién del delito. Para estos
efectos, el trabajo estd organizado de la siguiente forma. En el primer capitulo se entrega
desde una perspectiva cientifica el contexto medioambiental al que nos enfrentamos como
planeta y se muestran algunas formas de protecciobn medioambiental usadas a nivel
internacional. Luego, en el segundo capitulo se hace un breve repaso por la evolucion de la
proteccion internacional del medioambiente, mencionando los tratados que le han dado forma
al derecho medioambiental internacional y como este ha evolucionado a un punto donde el
derecho a un medioambiente sano esta intimamente relacionado con los derechos humanos, lo
que ha dado paso a la busqueda de delitos medioambientales internacionales. En el capitulo
siguiente, se hace una revision de la proteccién medioambiental en nuestro pais, comenzando

con leyes en general y siguiendo con un analisis en particular de los articulos 291 del Cddigo

10 1bid.

11 Ejemplos a nivel nacional son las leyes 20.780 que establece impuestos ambientales y la ley 19.300 sobre
Bases Generales del Medio Ambiente.

12 HIGGINS, P. (2010). Protecting our oikos En su: Eradicating Ecocide (pag. 63). Shepheard Walwyn,
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Penal; 136 de la Ley 18.892; y 44 de la Ley 20.920. Finalmente, en el cuarto capitulo se
explora el ecocidio comenzando por su historia, se continta con su evolucion y su propuesta

de definicion actual, finalizando con un analisis del Proyecto de Ley 14537-12 que busca

tipificar el ecocidio en nuestro pais.



“En una barca un pasajero se puso a taladrar un agujero. “No os preocupéis, camaradas”, dijo

a sus compaiieros. “Es solo bajo mi asiento...” (Talmud)

CAPITULOI:

CONTEXTO MEDIOAMBIENTAL ACTUAL Y DIVERSAS FORMAS DE ACCION
ESTATAL

Nuestro planeta actualmente tiene una temperatura 1,1 °C superior a la que tenia el
siglo XIX. Todo apunta a que no se lograra cumplir el objetivo del Acuerdo de Paris'® de no
Ilegar a una temperatura que supere los 1,5 °C de las décadas preindustriales. Este objetivo es
fijado ya que se considera el limite superior para evitar las peores consecuencias del cambio

climatico®®.

Uno de los efectos facilmente identificables es que la temperatura global de la
superficie ha subido implacablemente en los Gltimos afios®®, lo que queda de manifiesto al
comprobar que desde 1970 esta ha aumentado mas rapido gque en cualquier otro periodo de 50
afios durante al menos 2000 afios, ademas que la década del 2010 fue la mas calurosa

registrada de todos los tiempos?®.

Esta elevacion de la temperatura provoca un aumento en las enfermedades relacionadas

con el calor, acrece los incendios descontrolados y ademds estos se extienden con mayor

13 El Acuerdo es un tratado internacional legalmente vinculante que entrd en vigor el 4 de noviembre de 2016. En
la actualidad 196 partes (195 paises mas la Unién Europea) han firmado el acuerdo.

14 Naciones Unidas. Datos sobre la accion climatica. Recuperado de
https://www.un.org/es/climatechange/science/key-findings#

15 Una clara muestra es la ola de calor sufrida en Europa en julio del presente afio donde se registraron
temperaturas de 40 °C. Véase: https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-62156589

16 Naciones Unidas. Datos sobre la accion climatica. Recuperado de
https://www.un.org/es/climatechange/science/key-findings#temperature-rise
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rapidez!’. Conjuntamente, puede observarse que la extension promedio de banquisa en el
Artico entre 2018 y 2022 estuvo por debajo del promedio a largo plazo de 1981 a 2010 y la

Antartida alcanz6 los récords mas bajos registrados en cuanto a la extension de hielo marino?8.

Asimismo, las tormentas destructivas se han vuelto mas intensas y frecuentes en
muchas regiones, esto ya que con la elevacion de las temperaturas se evapora mayor humedad,
lo que causa inundaciones y precipitaciones extremas, lo que da como resultado tormentas

destructivas. También aumenta la frecuencia y magnitud de las tormentas tropicales?®.

El 09 de agosto de 2021, se entregd el primer capitulo del 6to informe de evaluacién
realizado por el IPCC?°, donde se constata que inequivocamente ha sido la actividad humana

la que ha provocado los cambios en el clima anteriormente mencionados.

El cambio climatico ha reducido la disponibilidad de agua haciéndola mas escasa en
diversas regiones incrementando el riesgo de sequias agricolas afectando cultivos. Las sequias
también provocan tormentas de arena y polvo capaces de desplazar miles de millones de
toneladas de arena de un continente a otro®'. A mayor abundamiento, esta disminucién de agua
afecta directamente la racion destinada a los pastizales para la ganaderia, lo que en conjunto a
la acidificacién oceanica -que menoscaba los recursos pesqueros- da una disminucion de
alimentos suficiente para ser motivo en la desnutricion de las poblaciones mas pobres?.
Ademas, los cambios en las capas de hielo de los casquetes polares han alterado el

abastecimiento de alimentos generados por la ganaderia, la caza y la pesca®.

= Naciones Unidas. Causas y  efectos  del cambio climético. Recuperado  de
https://www.un.org/es/climatechange/science/causes-effects-climate-change

8 World Meteorological Organization. United in Science 2022. p. 13. Disponible en
https://public.wmo.int/en/resources/united _in_science Traduccidn libre del autor.

19 Ibid. p. 28.

20 “The intergovernmental Panel on Climate Change”. En este informe trabajaron 234 expertos de 66 paises y se
revisaron més de 14.000 articulos y referencias sobre los efectos fisicos del calentamiento global y los posibles
escenarios que enfrentaria la humanidad en las préximas décadas.

El informe completo, resumen técnico, resumen para actores politicos y otros documentos estan disponibles en:
Climate Change 2021: The Physical Science Basis | Climate Change 2021: The Physical Science Basis (ipcc.ch)

ZINaciones Unidas. Causas y efectos del cambio climatico. Recuperado de
https://www.un.org/es/climatechange/science/causes-effects-climate-change

2pid.

Bpid.
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Sumado a estos gravisimos problemas, la desaparicion de especies terrestres y
ocednicas es un afiadido peligroso que mantiene un ritmo de extincion mil veces mayor que en

cualquier otra época de la que se tenga constancia®.

Finalmente, el cambio climéatico exacerbado que vivimos supone una amenaza y una

perturbacion para la salud de la humanidad. Este ya dafia la salud a través de:

La contaminacion, las enfermedades, los fendmenos meteorolégicos extremos, los desplazamientos forzados, las
presiones en la salud mental, asi como un aumento del hambre y la desnutricién en lugares donde las personas no
pueden producir o encontrar alimentos suficientes. Cada afio, los factores medioambientales acaban con la vida

de cerca de 13 millones de personas.?®

No contando Unicamente con los problemas ya existentes, el informe del IPCC
determina que sin lugar a duda la temperatura seguird aumentando hasta, al menos, el 2050

bajo todos los escenarios de emisiones considerados?®.

La alerta global del Acuerdo de Paris seria superada durante el siglo 21, a menos que
se tomen medidas drasticas de reduccidn de emisiones de gases de efecto invernadero. Lo que
ocurrira es que con cada aumento de 0.5 °C en la temperatura global, los episodios climaticos

extremos seran mas intensos y cada vez mas comunes?®’,

1.1 Derecho ambiental como fenémeno histérico

La proteccion del medioambiente es asaz pretérita, debido a la necesidad de dar una
respuesta juridica a los problemas con el entorno -que no cae en una proteccion biocéntrica?®-
por motivaciones sectoriales como: la propiedad privada, la salud publica y la higiene®. Asi
ocurria en el derecho romano, donde los elementos del medioambiente podian ser utilizados

sin limites por los individuos en el marco de las relaciones de vecindad y en la medida de que

24 bid.

Blbid. Mas al respecto en: World Health Organization. (2018). Preventing Disease Through Healthy
Environments. Disponible en https://www.who.int/publications/i/item/9789241565196

2% El informe crea cinco escenarios hipotéticos distintos, que dependen de cuanto se reduzcan las emisiones de
gases de efecto invernadero. Comienza planteando dos escenarios de “bajas emisiones”, donde se comienzan a
disminuir las emisiones desde 2025; un escenario de “emisiones medias”, donde se comienza a disminuir el afio
2050; y dos escenarios de “altas emisiones” donde estas siguen aumentando en el tiempo.

27 Intergovernmental Panel on Climate Change. (2021). Summary for Policymakers. En Intergovernmental Panel
on Climate Change, Climate Change 2021. The Physical Science Basis. p. 14.

28 Esta es una perspectiva donde se le dan derechos y valor a la naturaleza por su valor intrinseco.

2 BLANCO LOZANO, C. (2010). Derecho ambiental administrativo. 11a. ed. Madrid, Espafia: La Ley-
Actualidad. p. 844.
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las acciones del individuo no generasen dafios a la salud publica o la proteccion del patrimonio

agrario o forestal®C.

Empero, un Derecho Ambiental entendido en el sentido moderno, no surgi6 hasta la
segunda mitad del siglo XX, estableciéndose como hito de este hecho la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano y su Declaracién del afio 19723, conocida como
Declaracion de Estocolmo, la cual cuenta con veintiséis principios que han jugado un
importante papel en el desarrollo posterior del Derecho Ambiental. Asi nace una nueva
herramienta que define las reglas de convivencia de seres humanos y su entorno, que permite a
los legisladores proteger al medioambiente, reglamentar las actividades que lo afectan y
perseguir las conductas que lo agreden2. En el Capitulo Il se retomara mas latamente el origen

y evolucién del Derecho Ambiental.

1.2 Chile, pais vulnerable frente al cambio climatico

En conjunto a los efectos vistos anteriormente que ya afectan enormemente a nuestro
pais, este ha sido considerado como altamente vulnerable al cambio climéatico de acuerdo a la
Convencién Marco de las Naciones Unidas para el Cambio Climatico (CMNCU, 1992), ya
que este presenta siete de las nueve caracteristicas definidas por este organismo, a saber: zonas
costeras bajas; zonas aridas y semiaridas, zonas con cobertura forestal y zonas expuestas al
deterioro forestal; zonas propensas a los desastres socio naturales; zonas expuestas a la sequia
y a la desertificacion; zonas de alta contaminacion atmosférica urbana y zonas de ecosistemas

fragiles, incluidos los montafiosos®,

El déficit hidrico se mantiene por 14 afios consecutivos y de acuerdo con el Explorador
de Amenazas Climaticas se proyecta que las precipitaciones acumuladas en la zona de Chile
central disminuiran en promedio 15% en el futuro medio con respecto a los valores histéricos.
Ademas, se espera que la frecuencia de sequias aumente en un 10%-23% entre la cuarta y

décima region en el futuro medio3*.

%0 Ibid. p. 844.

31 Ibid. p. 844.

32 VIZCAINO, R. (1996). Introduccidn al Derecho del medio ambiente. Madrid, Esparia: C.T.O. p. 486.
33 Ministerio del Medioambiente de Chile. (2021). Estrategia Climatica de Largo Plazo de Chile. p. 20.
% 1bid. p. 20.
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También se realizaron analisis en torno a la pérdida de flora y fauna por cambios de las
precipitaciones y las temperaturas, indicando el mayor riesgo entre la region del Nuble y la

region de Los Rios; asi las especies mas afectadas seran las de la zona centro sur®.

Basten estos datos para dejar en claro la peligrosidad que representa actualmente el
desenfreno del cambio climatico para la humanidad en general y Chile en particular, y el por
qué se deben tomar diversas acciones por parte de los Estados para intentar soslayar mas

efectos en el futuro y asi proteger a las generaciones actuales y venideras.

1.3 Cambio climatico como detonante del actuar estatal

El cambio climatico ha hecho que los paises ya vean como una obligacion realizar
cambios serios en las politicas internas, ya que el nivel de peligrosidad al que nos enfrentamos
como sociedad al no hacer cambios a corto plazo es preocupante por todas las razones
expuestas supra. Una demostracion de la movilizacion estatal la encontramos en la Estrategia
Climatica de Largo Plazo de Chile (en adelante ECLP) que desembocé en la Ley 21.455 de
Marco de Cambio Climéatico que comienza con las siguientes palabras del expresidente
Sebastian Pifiera Echefiique: “El cambio climatico es el mayor desafio que enfrentamos como
humanidad. Enfrentarlo con voluntad, urgencia y responsabilidad es la gran mision de nuestra

generacion™®,

La Ley 21.455 establece en su articulo 1° que esta tiene por objeto hacer frente a los
desafios que presenta el cambio climatico, buscando alcanzar la neutralidad de emisiones de
gases de efecto invernadero al afio 2050, adaptandose al cambio climéatico para aumentar la
resiliencia a los efectos adversos del cambio climatico, ademas buscando cumplir los

compromisos internacionales asumidos por Chile respecto al medioambiente.

La creacién de esta ECLP y la publicacion de la Ley 21.455 estan en armonia con lo
dispuesto en el articulo 4(19) del Acuerdo de Paris que solicita a todas las partes del tratado
formular y comunicar estrategias de largo plazo®’ para mantener un desarrollo econémico con
bajas emisiones de gases de efecto invernadero tomando en cuenta el objetivo de temperatura

media mundial establecido en el articulo 2 del mismo tratado.

% Ibid. p. 23.

% 1bid. p. 5.

87 Hasta el momento se han enviado 53 Estrategias Climaticas de Largo Plazo provenientes de todos los
continentes, v. gr. Andorra, Australia, Uruguay, Japén y Nigeria.
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En estos dos cuerpos normativos (el Acuerdo de Paris y la Ley 21.455) ya podemos
notar claramente como el cambio climéatico ha impulsado esfuerzos estatales en aras de la
mitigacion de este, y es relevante remarcar que ocurre a nivel internacional por parte de los
estados en forma independiente y colectiva, ejemplos palpables son la Ley para Combatir la
Criminalidad Medioambiental (1. OKG) del 28.3.1980, Bundesgesetzblatt | [Diario Oficial] de
Alemaniay la Convencion de Basilea.

1.4 Diversas formas de accion estatal

a) El sistema tradicional

Debido al surgimiento y evolucion del derecho ambiental donde este ha sido parte de
las ramas tradicionales del derecho, las diversas legislaciones han resuelto los problemas de
dafios al ambiente mediante las reglas juridicas propias del derecho civil, del derecho penal y

el derecho administrativo3.

Es por esto por lo que el sistema tradicional en cuanto a sistemas de responsabilidad es
uno que sanciona las conductas lesivas al medioambiente mezclando el derecho civil, el
derecho administrativo y el derecho penal®. Ahora bien, cada rama tradicional del derecho se
ha hecho cargo de distinta manera, por ejemplo, el derecho administrativo mantiene su forma
reguladora y preventiva y el derecho civil su reparacion pecuniaria, aunque las sanciones han

ido evolucionando sin formar adn un sistema propio de reparaciones medioambientales.

b) Derecho administrativo

En la mayoria de las legislaciones ambientales de Ameérica Latina el derecho ambiental
se ha desarrollado en conjunto con el derecho administrativo*, y es por esto, que una forma de
enfrentar la responsabilidad ambiental ha sido mediante la aplicacion de sanciones

administrativas.

38 GONZALEZ, J. (2003). La responsabilidad por el dafio ambiental en América Latina. México, D. F. p. 31.

% Una muestra del modelo tradicional de responsabilidad se encuentra en el articulo 225, parrafo 3 de la
Constitucion Federal de 1988 de Brasil que establece lo siguiente:

“i 3° Las conductas y actividades consideradas lesivas al medio ambiente sujetaran a los infractores, personas
fisicas o juridicas, a las sanciones penales y administrativas, independientemente de la obligacién de reparar los
dafios causados”.

De este articulo se desprende que la Constitucion Federal brasilefia establece una triple penalizacion: sancion
penal, sancion administrativa y sancion civil.

40 GONZALEZ, J. op. cit. p. 32.
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Empero, el derecho administrativo tiene una mision preventiva antes que reparadora, y
esto hace que su efectividad sea mediante sanciones prevalentemente pecuniarias frente al
incumplimiento de normas medioambientales®*. En algunos paises, el derecho ambiental
administrativo ha innovado y ha comenzado a incorporar sanciones que tienden a la
restauracion del medio ambiente dafiado, lo que va en contra de su funcién original, que es
fundamentalmente la prevencion del dafio*2. Verbigracia, en el derecho anglosajon, a través
del derecho estatutario, se han incorporado las figuras de la remediacién, la compensacion y la

limpieza y restauracion de suelos dafiados.

c) Derecho civil

Ya que el derecho civil tradicionalmente ha tocado la reparacion de dafios, la
expansion de su aplicacion al derecho ambiental fue logica. De esta forma algunos paises
como Uruguay y México simplemente remiten la reparacion de dafios al derecho civil. En
algunos paises como Argentina, Colombia y Brasil se han incorporado algunos principios
relacionados con la reparacion del dafio ambiental, pero sin que esto signifique un sistema
completo y especificamente construido para afrontar el problema de la responsabilidad de

dafios ambientales*3.

El sistema civil ha sido duramente criticado ya que este no adapta bien las exigencias
de tutela del medioambiente, ya que este intenta resolver conflictos interindividuales y el dafio

ambiental no es Gnicamente entre particulares*.

d) Derecho penal

La tendencia a la incorporacion del derecho penal en los Estados se ha visto reforzada
en las Gltimas décadas*®, ya que, siguiendo a Glinter, las amenazas al ambiente son alarmantes:
donde el cambio climatico, la lluvia acida, el incremento de la tasa de mortalidad causadas por

las emisiones de las industrias son hechos que crean una necesidad y un deber para los

4 Ibid. p. 32.

42 Ibid. p. 33.

43 Ibid. p. 36.

4 Verecher, A., Diez-Picazo, G. y Castafion, M. (2002). Responsabilidad ambiental: penal, civil y
administrativa. Madrid, Espafia: Ecoiuris. p. 239.

45 GONZALEZ, José. op. cit. p. 36.
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gobiernos de “proveer al derecho penal con instrumentos adecuados para la proteccion del

medioambiente’8,

Debe sefialarse que ya varios paises han legislado delitos ambientales, ya sea en sus
cadigos penales, en sus legislaciones ambientales o en leyes especificas. Para citar algunos
ejemplos, en Argentina y Colombia existen disposiciones en diversas leyes que establecen

tipos de conductas delictivas protectoras del ambiente®’.

Es relevante determinar si el derecho penal sirve de alternativa a la reparacion del dafio
ambiental, en tanto su caracter de ultima ratio, y su funcion fundamentalmente preventiva.
Este caracter de ultimo recurso ha sido explicado por Carlos Blanco perfectamente al decir que
la intervencion del derecho penal es siempre traumaética, tanto por la gravedad del dafio
infringido como de las sanciones. El proceso penal ademas suele ser extendido y cuantioso,
generandose una fuerte victimizacion en todos los sentidos. Por estos motivos, el derecho
penal Unicamente debe intervenir en orden a la tutela de aquellos bienes juridicos considerados
los mas importantes*. Por esto, tampoco debe pretenderse que el derecho penal sea una
solucion que mas bien trata de un problema de ordenacion social, en que la solucion mayor

debe venir de instancias no penales*.

La idea de que el derecho penal puede ser complementario del civil y del
administrativo para establecer un sistema integral de reparacion es cada vez mas fuerte, en

tanto en los dltimos afios el derecho penal ambiental se aleja de las sanciones represivas con

4 HEINE, G. (1991) Environment protection and criminal law. Londres: Lomas, Owen. pp. 76-77.

47 En Argentina la proteccion no es mediante el Cddigo Penal sino a través de la interpretacion de normas
(especificamente los articulos 200, 202, 203 y 205) que protegen la salud publica cuando se contamina el agua
para beber y la involucracion de emisiones peligrosas y enfermedades contagiosas.

En Colombia, el Cddigo Penal de 1981 tipifica conductas que atenten contra los recursos naturales y el ambiente,
sumado a delitos contra bienes juridicos como la salud y el patrimonio a traves de recursos o componentes del
ambiente como la contaminacion y usurpacion de aguas. Véase al respecto: GUTIERREZ, I. (1996). La
responsabilidad por el dafio ambiental. México: PNUMA-ORPALC. p. 178.

48 BLANCO LOZANO, C. (1997). El delito ecoldgico: Manual operativo. Madrid: Editorial Montecorvo, S.A. p.
3L

49SEPULVEDA PERALTA, 0. (2019) Delitos ambientales en Chile, legislacion comparada. Tesis (memoria
para optar al grado académico de magister en derecho ambiental). Santiago, Chile, Universidad del Desarrollo. p.
12.
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paso a sanciones alternativas como la multa, la restriccion de derechos, la reparacion del dafio

0 servicios a la comunidad®°.

CAPITULO 11

PROTECCION INTERNACIONAL DEL MEDIOAMBIENTE

El Derecho suele reflejar las preocupaciones de la humanidad y por esta capital razon
es que el Derecho Ambiental existe y ha alcanzado su desarrollo actual. La preservacién del
medioambiente, y la implementacion de un modelo de desarrollo sostenible son unas de las

grandes problematicas de la sociedad actual®:.

Como se observd en el Capitulo I, uno de los grandes sectores en advertir sobre los
problemas de la contaminacion sin freno en el mundo fue el sector cientifico, y esto presenta

una importante caracteristica del Derecho Ambiental: su nacimiento cientifico.

Si bien el respeto por el ambiente ha aumentado considerablemente en los Gltimos
afios, una cuestion de gran dificultad es aumentar la preocupacion ambiental en paises en vias
de desarrollo o directamente subdesarrollados, ya que “no es facil crear conciencia ambiental
en quienes tienen el estbmago vacio o han perdido a sus seres queridos por falta de dinero para

adquirir medicinas o comida’®?.

0 Esto viene ligado a la necesidad de imputar responsabilidad a las personas morales. Véase: PASSOS DE
FREITAS, G. (1993) A tutela penal do meio-ambiente. En: HERMAN BENJAMIN, Antonio. Dano ambiental.
Prevencéo, reparagdo e repressdo. San Pablo, Brasil: Editora revista dos tribunais. pp. 308-325.

1 JORDANO FRAGA, J. (2002). El Derecho Ambiental del siglo XXI. Revista de Derecho Ambiental.1: 95.
Pera.

52 AGUILAR, G., IZA, A. (2005). Manual de Derecho Ambiental en Centroamérica. Costa Rica: Centro de
Derecho Ambiental de la Unién Mundial para la Naturaleza. p 24.
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2.1 Antecedentes y Evolucion

En 1868 se presento una demanda formulada por un grupo de agricultores dirigida al
Ministerio de Relaciones Exteriores del Imperio Austrohingaro por la rapifia de aves llevada a
cabo por la industria del plumaje, que se desarrollaba ampliamente por la moda victoriana que
imponia plumas por doquier. En el libelo se pedia al emperador Francisco Jose la suscripcion
de un tratado internacional de proteccion a las aves insectivoras que beneficiaban la

agricultura®?,

En 1872, el Consejo Federal Suizo quiso crear una comision internacional para
redactar un acuerdo de proteccion de aves que tuvo un favorable acogimiento cuando en 1884
se reunid la comunidad ornitoldgica internacional en un congreso realizado en Viena. Con
estos hechos, en 1902 se firmd en Paris uno de los primeros instrumentos internacionales
referido a la conservacion: el Acuerdo Internacional para la Proteccion de las Aves Utiles para

la Agricultura.

Si bien el acuerdo tenia fines econdmicos, tuvo normas de proteccion muy importantes
tales como normas de conservacion de fauna, prohibicion de captura de determinadas especies,

y obligaciones sobre cuidado de nidos y huevos®.

En afios posteriores se firmaron instrumentos bilaterales y regionales donde los temas
estaban relacionados a la salud humana, la creacion de parques y areas de reserva de flora 'y
fauna y utilizacion de contaminantes en las guerras. El desarrollo de esta materia ha creado

mas de 4000 acuerdos bilaterales y numerosos instrumentos de alcance universal.®

2.2 Tratados y Acuerdos Internacionales

Las reglas del Derecho Internacional Ambiental no han sido dictadas por alguna
institucion nacional ni por autoridad internacional®®. Su construccion mas bien se ha dado por
una recopilacion de declaraciones, tratados y normas -voluntarias y vinculantes- que se han
ido sumando en conjunto al conocimiento cientifico y a la toma de accién por parte de los

estados.

%8 Ibid. p. 25.

% Ibid. p. 25.

% ZEBALLOS DE SISTO, M. (2000) El Derecho Ambiental internacional: Esquema de su evolucién. Buenos
Aires, Argentina.

% ORTUZAR GREEN, F. (30 de marzo de 2020). El Derecho Internacional Ambiental, historia e hitos.
Recuperado de https://aida-americas.org/es/blog/el-derecho-internacional-ambiental-historia-e-hitos
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Su historia puede resumirse en cinco etapas: el periodo anterior a la Segunda Guerra
Mundial; el periodo inmediatamente posterior a la Segunda Guerra Mundial hasta la
Declaracion de Estocolmo; desde la Declaracion de Estocolmo hasta la Conferencia de Rio; la

Conferencia de Rio y la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible; y, el Acuerdo de Paris.

2.2.1 Primer periodo: Antes de la Segunda Guerra Mundial
Los primeros acuerdos ambientales trataban problemas especificos y tenian como base
dos puntos capitales: la conservacion de flora 'y fauna y las preocupaciones econémicas por el

menoscabo de bienes ambientales comerciables.

Los principales acuerdos se dividian en cuatro grupos: los acuerdos regionales para
preservar fauna y flora, los acuerdos que regulan el empleo de sustancias contaminantes en
tiempos de guerra; los tratados para proteger determinadas especies y acuerdos que regulan las

condiciones ambientales en los lugares de trabajo.

a) Acuerdos regionales para preservar fauna y flora: Se busca crear areas naturales y
proteger la fauna silvestre. Un instrumento importante fue la Convencion Africana para
la Preservacion de Animales, Aves y Peces de la Vida Silvestre®’. Algunos objetivos
eran la preservacion de la oferta comercial de trofeos de caza, marfil y pieles para el
mercado internacional. También protege especies segun su rareza y se incluye el
concepto de especie dafiina para tener programas de destruccion de huevos de
cocodrilo y viboras venenosas®®.

En 1933 se crea en la Convencion sobre la conservacion de la Fauna y la Flora en su
Estado Natural el concepto de creacién de areas protegidas como medio eficiente para
preservar especies de fauna silvestre.

El cambio mas interesante ocurre en la Convencidn para la Preservacion de la Flora, de
la Fauna y de las Bellezas Escénicas Naturales de los Paises de América, donde
mediante un factor axiolégico se quiso proteger los elementos de la naturaleza por ser
bellos. Ya no se protege por una mera cuestion econémica, sino por su belleza.

Empero, la vision sigue siendo eminentemente antropocéntrica.

57 Acuerdo firmado el 19 de mayo de 1900 y ratificado por seis paises.
% AGUILAR, G., IZA, A. op. cit. p. 26.
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b) Acuerdos que regulan el empleo de sustancias contaminantes en tiempos de guerra:
Acuerdos nacidos tras la Primera Guerra Mundial para evitar la creacion o utilizacion
de armas de destruccion masiva como los gases asfixiantes ya usados. Por esto, se
firmo en Ginebra el 17 de junio de 1925, el Protocolo para la prohibiciéon del empleo
en la guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares y armas bioldgicas, el que tuvo un
caracter universal.

c) Acuerdos que regulan las condiciones ambientales en los lugares de trabajo: Acuerdos
dirigidos especialmente a la salud ocupacional y a evitar que se usen sustancias
peligrosas para el ser humano. Uno de estos es el Convenio relativo al empleo de la
cerusa en la pintura, adoptado en el afio 1921 en el marco de la OIT.

d) Tratados que buscan proteger determinadas especies: Aca destaca el Tratado Ballenero

Internacional®®, que buscaba proteger la ballena barbada.

2.2.2 Despues de la Segunda Guerra Mundial hasta la Declaracién de Estocolmo

Tras la Segunda Guerra Mundial, se inician politicas de integracion regional que
concluyen en la creacion de sistemas como la Organizacién de los Estados Americanos y la
Comunidad Econémica Europea. Estas organizaciones participarian en la adopcion de

acciones para la proteccion del medioambiente®°,

Asimismo, surgen acuerdos para proteger determinados recursos naturales o regiones
especificas del planeta. Se organizan Comités Internacionales para regular cuencas

hidrograficas v.gr. la convencion firmada en Belgrado en 1948.

Algunos instrumentos tienen que ver con tratados y otros acuerdos que buscan regular
la explotacion de recursos naturales y ecosistemas vitales; la proteccién de determinadas
especies; la protecciéon del mar; y, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio

Humano.

Este Gltimo instrumento de 16 de junio de 1972 es conocido como la Declaracién de
Estocolmo y es la que “se ha transformado en la piedra fundamental de todas las politicas

ambientales posteriores”®®. Su predmbulo contiene una frase que determinaria el actuar estatal

% Firmado en Ginebra el 24 de septiembre de 1391, y entré en vigor el 16 de enero de 1936.
80 AGUILAR, G., IZA, A. op. cit. p. 28.
%1 1bid. p. 29.
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a futuro: “la defensa y el mejoramiento del medio humano para las generaciones presentes y
futuras se ha convertido en meta imperiosa de la humanidad”. Si bien la declaracion no es

vinculante, ha servido para comprometer éticamente a los paises que la firmaron.

2.2.3 Desde la Declaracion de Estocolmo hasta la conferencia de Rio

Gracias a la primera Conferencia de la ONU sobre el Medio Ambiente Humano, se
crea la Declaracion de Estocolmo®, que fue el primer documento internacional en reconocer el
derecho a un medio ambiente sano haciendo uso de 26 principios, donde muchos de estos han
sido importantes en el desarrollo posterior del Derecho Internacional Ambiental®. También en
Estocolmo, el 19 de septiembre de 1972, se cred el Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente por parte de la Asamblea General de la ONU en conjunto a otra serie de

resoluciones referidas a los siguientes temas:

- Cooperacion entre los Estados en el campo del medioambiente;
- Responsabilidad ambiental de los Estados;

- Disposiciones institucionales y financieras para la cooperacion internacional.

Se observaron cambios en los gobiernos nacionales: se fundaron los primeros partidos
politicos verdes, se comenzaron a crear Ministerios de Medio Ambiente y se empez6 a
desarrollar una gran cantidad de legislacion ambiental local®*.

En 1983, la ONU cre6 la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
[lamada Comisién Bruntland. De su trabajo surgio el informe Nuestro Futuro Comun, donde
se acufid el concepto de desarrollo sostenible -definido como “la satisfaccion de las
necesidades de la generacion presente sin comprometer la capacidad de las generaciones

futuras para satisfacer sus propias necesidades”-.

En las siguientes décadas, los nuevos instrumentos internacionales se van adaptando al
desarrollo del derecho ambiental. Se produce una modificacion en la estructura de esta area

del derecho, algunos son®:

a) Documentos por parte de ONG o por Organismos Internacionales.

82 Disponible en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/INST%2005.pdf
63 ORTUZAR GREEN, F. op. cit.

%4 1bid.

% AGUILAR, G., IZA, A. op. cit. pp. 28-29.
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b) Tratados y acuerdos que crean organismos regionales para América Latina.
c) Tratados y convenios que impulsan la creacion de areas protegidas.
d) Convenios y acuerdos de proteccion de especies de flora y fauna silvestres.

e) Convenios y acuerdos de proteccion del patrimonio cultural.

En 1987, ocurrio un gran hecho de cooperacion internacional y fue la firma del
Protocolo de Montreal para combatir la destruccién de la capa de ozono. Se cree que gracias al

éxito del Protocolo la capa de ozono podria recuperarse para el 2050,

2.2.4 Conferencia de Rio y Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible

En junio de 1992 mediante resolucion 44/228, la Asamblea General de las Naciones
Unidas convoco a la Conferencia de Rio -conocida como la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo- en Brasil. Los principios fundamentales de
la Conferencia son la consideracion de la biodiversidad como patrimonio comdn de la
humanidad y en la responsabilidad compartida para su conservacion. Se adoptaron los

siguientes instrumentos:

A) La Declaracién de Rio.

B) EI Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.

C) La Convencién Marco sobre el Cambio Climatico.
D) La Agenda 21.

La Declaracion contiene 27 principios no vinculantes y construye sobre la Declaracion
de Estocolmo. La meta de esta es establecer cooperacion entre las partes para lograr acuerdos

en leyes para promover el desarrollo sustentable.

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica trata sobre la conservacion de la diversidad
geneética, especies y habitats; la utilizacion sostenible de sus componentes y la participacion

equitativa en los beneficios de utilizar recursos genéticos.

La Agenda 21 recoge 40 elementos de un programa de accién para llevar a cabo los

contenidos de la Conferencia y segun doctrina cientifica, es el plan mas completo adoptado

6 ORTUZAR GREEN, F. op. cit.
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por la comunidad internacional para los afios 90 y mas alla®’. Este programa adn sirve de guia

para gobiernos y actores no estatales en la proteccion del medioambiente®,

La Convencion sobre el Cambio Climatico es extremadamente relevante ya que desde
1995, los firmantes se reunen cada afio en la Ilamada Conferencia de las Partes (COP). Tras
los compromisos asumidos por los Estados, un resultado palpable de estos es el Protocolo de
Kioto nacido en la Convencion sobre Cambio Climatico de 1997. Segun este Protocolo, los
paises industrializados deberian reducir sus emisiones de gases de efecto invernadero haciendo
uso de obligaciones juridicamente vinculantes. Tras Rio, todo tratado econdmico de alta

relevancia comenzd a incluir la proteccién ambiental®®.

Por su parte, la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible de 2002 (o Cumbre de
Johannesburgo) se centro en la aplicacion de medidas y las metas se han fijado en reuniones
de nivel mediano que tenian su centro en luchar contra la pobreza y el continuo deterioro del

medioambiente; centrandose en el consumo excesivo y las formas de vida insostenibles™.

2.2.5 El Acuerdo de Paris

El Protocolo de Kioto para enfrentar el cambio climético dio paso al Acuerdo de Paris,
el cual es un instrumento juridicamente vinculante adoptado por 196 partes en la COP21 que
entrd en vigor el 4 de noviembre de 2016. Su objetivo es limitar el calentamiento mundial por
debajo de 2° C -preferiblemente a 1,5° C- en comparacion con los niveles preindustriales’™. La

relacién entre derechos humanos y cambio climatico fue reconocida en su preambulo.

Al estar ratificado por casi todos los paises del mundo, el potencial de este Acuerdo es

gigantesco como derecho internacional. A modo de ejemplo, en Inglaterra se dictd6 una

67 BARRA, R. (1997). Programa de Doctorado en Ciencias Ambientales. Concepcion: Universidad de
Concepcion, Centro EULA.

68 ORTUZAR GREEN, F. op. cit.

6 Podemos tomar de ejemplo el Acuerdo de Marrakech, con el cual se cred la Organizacion Mundial del
Comercio y donde por primera vez se reconocieron metas de desarrollo sostenible y proteccion del ambiente.

0 Departamento de Informacién Publica de las Naciones Unidas (abril de 2002). La Cumbre de Johanneshurgo:
panorama general. Recuperado de https://www.un.org/spanish/conferences/wssd/cumbre _ni.htm

L Conferencia de la ONU sobre el Cambio Climatico. El acuerdo de Paris. Recuperado de
https://unfccc.int/es/acerca-de-las-ndc/el-acuerdo-de-paris
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sentencia que impidid la ampliacion de un aeropuerto bajo el argumento de que el pais

incumpliria el Acuerdo de Paris?.

2.3 Caracteristicas del Derecho Ambiental Internacional

a)

b)

d)

Algunas caracteristicas claves del derecho internacional ambiental actual son:

Hay una enorme dispersion normativa, esto es, existe una cantidad enorme de
instrumentos juridicos (la revision anterior es muy somera y solo busca recalcar
instrumentos muy relevantes, pero hay multitud de convenios, tratados, acuerdos,
recomendaciones, declaraciones, informes, resoluciones) que pareciera crear seguridad
juridica, pero solo crea una gran desorientacion’s.

La actividad jurisdiccional internacional practicamente no existe, se le da paso al
arbitraje donde las soluciones basicamente son arreglos amistosos o solicitar rebajas a
las indemnizaciones’.

Tiene un componente técnico reglado aportado por disciplinas como la botanica, la
zoologia y la meteorologia que resultan indispensables para justificar soluciones al
gran problema del dafio medioambiental ®.

Busca proteger bienes comunes o intereses generales de la Humanidad. Al declararse
por parte de Naciones Unidas que el ambiente es patrimonio comdn de la humanidad,
le otorga al individuo derechos para reclamar proteccion internacional por ser parte de
la comunidad internacional®.

Se genera “soft law”, el cual consiste en que muchos de los instrumentos del Derecho
Internacional Ambiental crean un compromiso mas politico que juridico. Aunque
suene discutible, el compromiso a futuro sobre los Estados ayuda a la formacién de
normas juridicas que buscan remover conductas no aceptadas por la comunidad

internacional”’.

2 Tribunal de Apelacién del Reino Unido. Sentencia de 27 de febrero de 2020. Friends of the Earth Ltd and
others v Heathrow Airport Ltd. Disponible en:
https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2020/02/Heathrow-summary-of-judgments-26-February-2020-

online-version.pdf

8 SERVI, A. El Derecho Ambiental Internacional. Revista de Relaciones Internacionales. 14. Disponible en:
https://www.iri.edu.ar/revistas/revista_dvd/revistas/R14/R14-ESER.html

™ 1bid.

75 AGUILAR, G., IZA, A. op. cit. pp. 38-39.
6 SERVI, A. op. cit.

7 bid.
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2.4 Principios del Derecho Ambiental Internacional
Tal como plantea Bustamante, el derecho ambiental es una materia en desarrollo’™ y
por esto, diversos autores han propuesto y descrito principios que lo fundamenten para dar

consistencia al Derecho Ambiental”.

En primer lugar, siguiendo las ideas de la Asociacion Interamericana para la Defensa
del Ambiente (AIDA)® hay dos principios de la Declaracion de Rio absolutamente relevantes,
a saber: el Principio de Precaucion, que hace que los Estados conforme a sus capacidades, en
el momento que haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica no debe
ser una razén para postergar la adopcion de medidas eficaces; y, el principio que reconoce el

derecho a la informacion, a la participacién y a la justicia en asuntos ambientales®?.

Ademas, otros principios remarcables son el principio de quien contamina paga®?, que
establece que los Estados deben procurar fomentar la internalizacién de los costos
ambientales, donde quien contamina debe, en principio, cargar con los costos de la
contaminacion; y, el principio de responsabilidad, presentado bajo dos formas: a)
responsabilidad por los dafios causados por efecto de la contaminacion ambiental a personas
naturales y juridicas, y, b) responsabilidad del Estado por contaminacion ambiental que afecte

el medioambiente de otro Estado®3.

En conjunto a estos principios, también encontramos la interdependencia ecoldgica que
refiere a que las decisiones en todo el mundo que busquen la preservacion ecoldgica y el
desarrollo sostenible deben consensuarse y compartirse ya que las afectaciones al
medioambiente afectan a toda la Tierra®.

8 BUSTAMANTE, J. (1995). Derecho ambiental: Fundamentacién y normativa. Buenos Aires, Argentina:
Abeledo-Perrot.

 SEPULVEDA Peralta, O. op. cit. p. 12.

8 ORTUZAR GREEN, F. op. cit.

81 Estos dos principios son el Principio 15 y el Principio 10, respectivamente.

82 Contenido en el Principio 16 de la Declaracion de Rio.

8 AGUILAR, G., IZA, A. op. cit. p. 122

8 SERVI, A. op. cit.
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Finalmente, encontramos el principio de la transpersonalizacion de la norma juridica
ambiental que nace de la naturaleza del Derecho Ambiental donde toda violacion a este

lesiona a la persona humana y al medioambiente®.

2.5 Medioambiente, Derechos Humanos y Derecho Penal

De especial relevancia es la mentada Declaracion de Estocolmo de 1972 ya que por
primera vez se reconocié a nivel internacional la relacion entre medioambiente y derechos
humanos y la imperiosa necesidad de su preservacién para las generaciones presentes y

futuras®®. El Principio 1 establece:

El hombre tiene derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en
un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion

de proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras.

En este articulo podemos ver lo que Lawrance®” ha determinado una obligacion
intergeneracional de prevenir dafios futuros, empero, ha sido doctrinariamente criticado debido
a no proteger expresamente ni imponer obligacion alguna a los Estados, lo que crearia una

declaracion de intenciones sin efecto vinculantes8,

Mas alla de estas criticas, el articulado de la Declaracién de Estocolmo es relevante ya
no solo por ser la primera vez que se reconoce a nivel internacional la repercusion del
medioambiente en los derechos humanos, sino por la ola de reformas en constituciones

alrededor del mundo para incorporar derechos ambientales®.

% |bid.

8 DE LUIS GARCIA, E. (2020). Hacia la creacion de un derecho penal internacional del medio ambiente.
Revista de derecho ambiental. 14: p. 157.

8 LAWRENCE, Peter (2015). Justice for future generations. Climate Change and Internacional Law.
Cheltenham: Edward Elg.

8 En este sentido ATAPATTU, S. (2002). The Right to a Healthy Life or the Right to Die Polluted?: The
Emergence of a Human Right to a Healthy Environment Under International Law. Environmental Law Journal
16 (1): 65-126.

8 Se ha visto por ejemplo la inclusion del derecho a un medio ambiente sano como un derecho fundamental,
agregandole algun apelativo adicional -v.gr. sano o saludable-, como Paraguay (articulo 7), Bolivia (articulo 33),
Colombia (articulo 79), Ecuador (articulo 14), Egipto (articulo 46), Butan e Iraq (articulo 33). Al respecto:
HERVE, D. (2021). Hacia una constitucion ecoldgica: Herramientas comparadas para la consagracion
constitucional de la proteccién del medio ambiente. Chile.
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Si bien ha habido grandes debates en torno al derecho al medio ambiente®, se ha
mantenido indemne su relacion con la dignidad humana®?, considerando que la vida sera digna
en tanto haya un grado de calidad ambiental que permita el desarrollo individual de la vida
humana con la satisfaccion de necesidades basicas®?. Me adhiero firmemente a las posiciones
de Demetrio Loperena Rota y Elena de Luis Garcia, que entienden que el derecho al
medioambiente sano no es fruto de la evolucion social -lo que daria la caracteristica de tercera
generacidn- sino que es presupuesto de la vida misma y condicion elemental para el desarrollo
de la humanidad (LOPERENA Rota, Demetrio. (1999). pp. 1-11; LOPERENA Rota,
Demetrio. (2008). pp. 63-83; y, DE LUIS Garcia, Elena. (2020). p. 157). Es por esto por lo
que el medioambiente es un derecho -jy ademas autonomo!- que permite a las personas

desarrollarse en un medio adecuado que permita unas condiciones de vida digna®.

Se podria afirmar por lo anterior, que el nacimiento del derecho penal ambiental
obedecio a un hecho clave: “la toma de conciencia de la importancia de las condiciones
ambientales sobre la vida y la salud humana en el sentido expuesto supra®*. A mayor
abundamiento, si uno de los bienes juridicos personalisimos es la vida humana independiente
y el medioambiente repercute directamente en su disfrute, este también es merecedor de tutela

del derecho penal®.

Asimismo, el derecho penal ambiental surge inserto en la globalizacion lo que crea una
nueva criminalidad, la denominada por Ferrajoli como criminalidad del poder; donde una
forma de esta es la ejercida por los poderes econdmicos transnacionales, manifestada en la

devastacion del ambiente® en diversos Estados.

% por ejemplo, se han observado debates respecto a su naturaleza de derecho de tercera generacion, y respecto si
debiera determinarse como derecho auténomo o instrumental -en el sentido de depender de otro derecho para su
vigencia-. Para més al respecto FRANCO DEL POZO, M. (2000). El derecho humano a un medio ambiente
adecuado. Bilbao y MATELLANES RODRIGUEZ, N. (2008). Derecho penal del medio ambiente. Madrid.

1 DE LUIS Garcfa, E. op. cit. p. 158.

92 PALLEMAERTS, M. (2002) The human right to a healthy environment as a subtantive right. En Human
Rights and the Environment, Compendium of instruments and other international texts on individual and
collective rights relating to the environment in the international and European framework. (pag. 19).

% DE LUIS Garcia, E. op. cit. p. 159.

% Ibid. p. 159.

% Acé se presenta otra discusion actual que sera presentada en profundidad en el capitulo IV de la presente tesis
respecto a una mirada biocentrista en contraste a la clasica vision antropocentrista.

% FERRAJOLLI, L. (2021). Criminalidad y Globalizacién. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 115: 4.
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Beck® ha llamado de igual forma al contexto de nacimiento del derecho penal
ambiental “sociedad del riesgo”, caracterizado por la aparicion de nuevos riesgos de la
industrializacion y las nuevas tecnologias. Esto lleva a la creacion de nuevos tipos penales
para prevenir o minimizar los riesgos; esto provoca una expansion del derecho penal con
delitos referidos a la tutela de intereses supraindividuales y la punicion del peligro®. Estos
tipos penales buscan proteger bienes que antes eran abundantes y que ahora corren un peligro
inminente, tal como el medioambiente® ya que el uso del derecho penal esta justificado en los
sistemas legales de los Estados en la medida en que este es necesario para proteger bienes

juridicos de valor elevado frente a violaciones particularmente serias'.

De vital importancia es una opinién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos donde incluy6 el derecho a un medioambiente sano como parte del &mbito del
articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos reconociéndolo
explicitamente como un derecho colectivo e individual®®t, En la misma opinion, se clasificaron
las consecuencias del cambio climético por consecuencia del hombre como una violacion al

derecho humano a un medioambiente sano1%.

2.5.1 Derecho penal medioambiental
a) Los Juicios de Naremberg

Durante los Juicios de NUremberg®3, si bien no se preveia la responsabilidad por dafios
medioambientales directamente, en la base legal de los Juicios que fue el Estatuto de Londres
del Tribunal Militar Internacional, se incluye al menos indirectamente en su articulo 6 letra b
la destruccion medioambiental’®*. Esta disposiciéon habla de “la destruccion sin sentido de

ciudades o pueblos, o la devastacion no justificada por la necesidad militar”.

% BECK, U. (1992). Risk Society: Towards a new modernity. Londres: Sage Publications.

% BARONA VILAR, S. (2017). Proceso civil y penal ¢liquido? En el siglo XXI. En Silvia Barona Vilar (editora),
Justicia civil y penal en la era global. Valencia: Tirant lo Blanch. p. 46.

9 SILVA SANCHEZ, J. (2001). La expansion del derecho penal: Aspectos de la politica criminal en las
sociedades posindustriales. 2da edicion. Madrid. p. 25.

100 CORNELIUS, K. Environmental protection in international criminal law. p. 9. Traduccion libre del autor.

101 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre, 2017.
Solicitada por la Republica de Colombia. Parrafos 57 y 59.

102 |bid. parrafos 47 y 49.

103 Que son ampliamente aceptados como el nacimiento del derecho penal internacional moderno.

104 CORNELIUS, K. op. cit. p. 8.
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En los Juicios hubo tres procesos para responsabilizar a quienes causaron dafios
ambientales. Por ejemplo, el oficial Alfred Jodl fue acusado y declarado culpable por usar
tacticas de “tierra arrasada” durante la retirada de las tropas alemanas de Noruega!®.
Finalmente, la Comisién de Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas en el caso N°7150
sobre silvicultura polaca “determind que nueve de diez administradores civiles alemanes

podrian considerarse criminales de guerra por la tala de madera polaca™%,

b) Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad

El afio 1982 tiene gran importancia visto desde la perspectiva de la proteccion del
medioambiente mediante el derecho penal internacional. En este afio, la Comision de Derecho
Internacional de la Asamblea General de las Naciones Unidas reanudo su trabajo de un Cédigo
de Crimenes contra la Paz -que estaba inactivo desde 1954-, a raiz de una solicitud de la
Asamblea General'®’. El proyecto buscaba resumir todos los delitos por los cuales una persona
podria ser responsable bajo el derecho internacional. Una gran novedad fue que se propuso
incluir delitos medioambientales en la lista de crimenes contra la humanidad en el art. 12 N°4,
los cuales debian ser “cualquier violacion grave de una obligacion internacional de esencial

importancia para la salvaguardia y preservacion del medioambiente humano”1%,

En el afio 1991, el Proyecto de Cédigo fue aprobado en su primera lectura conteniendo

delitos contra el medioambiente. Asi, su art. 22 d) determinaba:

Articulo 22: Crimenes de guerra excepcionalmente grave

2. (...) un crimen de guerra excepcionalmente grave es una violacion excepcionalmente grave de principios y

normas de derecho internacional aplicable en conflictos armados consistente en cualquiera de los siguientes actos

(..)

(d) emplear métodos o medios de guerra destinados o que se espera que causen dafios generalizados, a largo
plazo y graves al medioambiente natural'®,

105 Trial of the Major War Criminals before The International Military Tribunal "Blue Series", Trial of Alfred
Jodl, Vol. XXII (1948). p. 568.

106 United Nations War Crimes Commission. (1948) History of the United Nations War Crimes Commission and
the Development of the Laws of War. p. 496. (Case No. 7150).

07 CORNELIUS, K. op. cit. p. 9.

108 United Nations. Yearbook of the International Law Commission. (1996), Vol. 11/1. p. 53.

109 Report of the International Law Commission on the work of its forty-third session (1991). (Doc. A/46/10). p.
269.
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Incluso el medioambiente también iba a ser protegido de forma independiente fuera de
un conflicto armado de acuerdo con el art. 26 sobre “dafio deliberado y grave al
medioambiente”!%; “Un individuo que deliberadamente cause u ordene que se causen dafios

extendidos, a largo plazo y graves al medioambiente, en caso de condena, sera sentenciado...”

A pesar de que existia certeza de que se perseguirian los crimenes ambientales bajo el
derecho internacional, las cosas no resultaron de ese modo**!. La propuesta no encontré apoyo
entre los Estados Parte de las Naciones Unidas: habia mucho escepticismo sobre establecer
sanciones penales de largo alcance para la proteccion del medioambiente!!?, donde el uso de
armas nucleares puede haber jugado un importante rol*'3, Cualquiera fueran las razones, se

recomendd la eliminacion sin reemplazo del art. 26, lo cual efectivamente prospero.

Aunque no progreso tipificar delitos medioambientales fuera de conflictos armados, de
todos modos, se mantuvo una disposicion referida a crimenes de guerra en el articulo 20 g) del

Proyecto de Cadigo. Esta prescribia:

Cualquiera de los siguientes crimenes de guerra constituye un crimen contra la paz y la seguridad de la

humanidad cuando se comete de manera sistematica o a gran escala: (...)

(9) En caso de conflicto armado, utilizar métodos o medios de guerra no justificados por necesidad militar con la
intencidn de causar dafios extensos, graves y de largo plazo al medioambiente natural y, de esta forma, perjudicar

gravemente la salud o la supervivencia de la poblacion y tal dafio ocurre.

Lamentablemente, esta discusion esta obsoleta. El Proyecto de Codigo, que tuvo en

cuenta diversos conflictos de interés, fue abandonado.

c) El Estatuto de Roma
La razén del congelamiento en el avance del Proyecto de Codigo también recae en la
adopcion del Estatuto de Roma para la creacion de la Corte Penal Internacional'4. Aunque el

Estatuto sélo tenia la intencion de establecer la jurisdiccién de la Corte y no de crear derecho

110 CORNELIUS K. op. cit. p. 10.

111 1bid. p .11.

112 Ipbid. p. 11.

113 Document on crimes against the environment, prepared by Mr. Chr. Tomuschat, Member of the Commission,
Yearbook of the International Law Commission, 1996, Vol. I11/1 (Doc. CRD.3). p. 15.

114 E| Estatuto de Roma es uno de los principales instrumentos internacionales de Derechos Humanos. El Estatuto
sanciona cuatro crimenes contra la paz a través de la Corte Penal Internacional. Esta Corte fue creada en 1988
para funcionar permanentemente y juzgar a los individuos de los crimenes mas graves a nivel internacional. Los
crimenes que sanciona el Estatuto de Roma son el genocidio, crimenes de guerra, los de lesa humanidad y la
agresion contra estados y territorios.
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penal sustantivo, algo que si buscaba el Proyecto de Codigo, muchos contenidos de derecho
sustantivo del Proyecto de Codigo fueron incorporados al Estatuto de Roma'*®. Por ejemplo, el
articulo 8 parrafo 2 (b) (iv) contiene la siguiente disposicién sobre dafio medioambiental como

crimen de guerra:

A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra™:

(b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del

marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

iv) Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara (...) dafios extensos, duraderos y graves al
medio ambiente natural que serian manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa

de conjunto que se prevea.

Esta es hasta ahora la Unica disposicion de derecho penal internacional que aborda

directamente los delitos ambientales!?S.

d) Proteccion del medioambiente bajo el Estatuto de Roma

i. Documento Politico

El 15 de septiembre de 2016, la Fiscalia de la Corte Penal Internacional publico un
Documento Politico sobre los criterios usados para seleccionar los casos a investigar y
llevarlos a la Corte en el futuro. Se establecié claramente que la destrucciéon del
medioambiente también desempefiaria un papel al evaluar la gravedad de los delitos:

El impacto de los delitos puede evaluarse a la Iuz de (...) los dafios sociales, econémicos y medioambientales
infringidos a las comunidades afectadas. En este contexto, la Fiscalia prestara especial consideracion al
enjuiciamiento de los delitos previstos en el Estatuto de Roma que se cometan por medio de, o que tenga como
resultado, entre otras cosas, la destruccion del medioambiente, la explotacién ilegal de recursos naturales o el

despojo ilegal de tierras’.

Si bien en este Documento Politico no se puede crear un nuevo tipo de delito

medioambiental -ya que eso esta fuera de las potestades de la Fiscalia-, si se destaca que la

115 TOMUSCHAT, C. (2001). Volkerrecht und deutsches Recht: Festschrift fir Walter Rudolf zum 70. p. 105.

118 CORNELIUS, K. op. cit. p. 12.

117 Office of the Prosecutor, Policy Paper on Case Selection and Prioritization, INT'L CRIM. CT. (2016). p. 14.
Disponible en https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/itemsDocuments/20160915 OTP-Policy Case-
Selection_Eng.pdf
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destruccion del medioambiente juega un papel relevante al evaluar la gravedad de un delito

explicitamente enumerado en el Estatuto de Roma (los delitos fundamentales)**8,

ii. Observacién de las preocupaciones ambientales al interpretar el Estatuto de la Corte
Penal Internacional

Se ha propuesto interpretar las disposiciones del articulo 6 (genocidio), articulo 7
(crimenes de lesa humanidad) y el articulo 8 (crimenes de guerra) de forma que se dé mayor
consideracion a los problemas ecolégicos!®. El propio estatuto de la Corte ofrece esta
posibilidad al describir los intereses a proteger en el parrafo 3 del preAmbulo, los cuales son
“the peace, security and well-being of the world (destacado es nuestro)”'?°, Con las palabras
“the world” se ha entendido que, en adicién a la humanidad, la naturaleza como un todo
también es un bien digno de proteccion'?. Esto debe ser tomado en cuenta al interpretar los

elementos de los crimenes??2,

iii. Principios de Interpretacion

El articulo 21 numerales 1 y 2 del Estatuto de Roma establece el derecho aplicable por
la Corte Penal Internacional, y el numeral 3 determina que “la aplicacion e interpretacion del
derecho (...) debera ser compatible con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos”. La interpretacion estd basada en los métodos generales de interpretacion de
tratados internacionales de los articulos 31 a 33 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, que constituyen derecho general consuetudinario?3, a los que debe sumarse la

buena fe.

También debe considerarse que el articulo 22 del Estatuto de Roma establece que la

definicion de crimen se interpretard estrictamente y no se hara extensiva por analogia.

118 CORNELIUS, K. op. cit. p. 15.

119 Ibid. p. 15.

120 La traduccion oficial es “la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad”, sin embargo, esta traduccién
limita la interpretacion que se ha dado al Estatuto de Roma al incluir la voz “humanidad” en contraste con “del
mundo” que seria una traduccién mas literal.

121 CORNELIUS, K. op. cit. p. 15.

122 1bid. p. 15.

123 Estos son: literalidad (sentido natural y ordinario), contexto y telos (objeto y propdsito). Una interpretacion
historica solo debe ser considerada de manera complementaria. Véase Cornelius, K. op. cit. p. 16.
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Empero, el requisito de interpretacion estricta no exige que solo la opcion més estrecha sea

elegidal?,

Esto ultimo refleja el principio “nulllum crimen sine lege”, que también aplica en
derecho internacional. Aunque existe un grado relativamente alto de acuerdo respecto a la
prohibicion de retroactividad y a la prohibicion a la analogia en perjuicio del autor, en el
derecho penal internacional la existencia de un derecho penal consuetudinario no escrito ya es
base suficiente para la responsabilidad penal®?®. Sin embargo, el articulo 22 numeral 1 del
Estatuto designa el principio general de “nullum crimen sine lege ” en el derecho internacional
con el sentido de que un delito no escrito en el propio Estatuto -ya sea bajo el derecho
internacional consuetudinario o en otro tratado bilateral o multilateral- no es suficiente, sino
que debe existir norma escrita en el Estatuto?®, por esto, la eventual proteccion del
medioambiente solo sera bajo los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de Roma.

1. Consideracion bajo el articulo 6 del Estatuto de Roma (genocidio)

La destruccion medioambiental puede subsumirse en el delito de genocidio si el dafo
es intencionalmente causado con miras a destruir, en parte o en su totalidad, a un grupo étnico,
racial o religioso sometiendo intencionalmente condiciones de existencia que puedan producir
la destruccién de ese grupo. Sin embargo, esta interpretacion no pareciera cubrir los delitos
ambientales, ya que la voluntad subjetiva de destruccion requerida por el genocidio establece

un umbral excesivamente alto para enfrentar problemas ambientales graves eficazmente!?’,

2. Consideracion bajo el articulo 7 parrafo 1 k) del Estatuto de Roma (crimenes de

lesa humanidad)

De acuerdo con este articulo, podria considerarse la destruccion ambiental si esta es
provocada por actos inhumanos que causen intencionalmente grandes sufrimientos o que

atenten contra la integridad fisica o la salud mental. Aunque la expresion “actos inhumanos”

124 CORNELIUS, K. op. cit. p. 16.

125 Ibid. p. 16.

126 |bid. pp. 16 y 17.

127 MWANZA, R. (2018). Enhancing Accountability for Environmental Damage under International Law:
Ecocide as a Legal Fulfilment of Ecological Integrity. Melbourne Journal of international Law 19. p. 586.
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es amplisima’?®, estos actos deben ser cometidos en el contexto de “un ataque generalizado o

sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque”.

Aqui debe entenderse un “ataque contra una poblacion civil” como “una linea de
conducta que implique la comisién multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una
poblacion civil” de acuerdo con el articulo 7 parrafo 2. Aquello significa que no se incluye la
destruccion ambiental per se, en cambio solo se entenderia incluida si el dafio ambiental

resulta en sufrimiento humano o dafio grave!?°.

3. Consideracion bajo el articulo 8 parrafo 2 letra b iv) del Estatuto de Roma

(crimenes de guerra)

Como ya se menciond anteriormente, este articulo establece directa y explicitamente
los delitos ambientales como crimenes de guerra. Empero, nace una gran critica por la técnica
usada al redactar la norma y es que los requisitos copulativos “extensos, duraderos y graves”
sumado a la clausula “que serian manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja militar
concreta y directa” son requisitos tan altos que incluso la quema de campos petroliferos de
Kuwait por parte del ejército iraqui no seria punible'®. Finalmente, debe considerarse que esta

disposicién Unicamente es aplicable en un conflicto internacional.

2.6 Necesidad de establecer un delito medioambiental amplio

Con lo expuesto anteriormente queda en claro que no hay proteccion medioambiental
fuerte en materia penal -ya sea en un conflicto armado o fuera de uno- y que incluso una
interpretacion del Estatuto de Roma para la creacion de la Corte Penal Internacional que tiene
en cuenta la problemética ambiental no permite abordar de manera sélida los delitos
ambientales®!. Esto ha llevado a la blusqueda de la creacion de un quinto delito contra la paz
conocido como “ecocidio”, el cual sera abordado latamente en el capitulo IV de la presente

memoria.

128 CORNELIUS, K. op. cit. p. 17.

129 Ipid. p. 17.

130 Véase al respecto CORNELIUS, K. op. cit. p. 17; SMITH, T. Creating a Framework for the Prosecution of
Environmental Crimes in International Criminal Law. The Ashgate Research Companion to International
Criminal Law, Critical Perspectives Routledge. pp. 45,56.

181 CORNELIUS, K. op. cit. p. 18.
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CAPITULO 11l

PROTECCION MEDIOAMBIENTAL EN SUS DIVERSAS FORMAS EN CHILE

Actualmente nuestro pais tiene una serie de cuerpos legales que protegen al
medioambiente, donde ademas se ha optado por fortalecer la gestién ambiental mediante una
serie de organismos como el Ministerio del Medio Ambiente, la Superintendencia del Medio

Ambiente, el Servicio de Evaluacién Ambiental y los Tribunales Ambientales.

Esta proteccion del medioambiente esta consagrada desde nuestra carta magna hasta
una vasta regulacion administrativa, sin embargo, la sensacion de impunidad frente a la
catastrofe ambiental no ha mermado en nuestro pais donde siguen surgiendo las denominadas

“zonas de sacrificio’’132,

En el presente capitulo solo se abordaran algunas de las normativas del pais y no busca
ser un estudio exhaustivo de los cuerpos legales que protegen al medioambiente ya sea directa

o indirectamente.

3.1 Medioambiente en la Constitucion Politica de la Republica
Nuestra Constitucién Politica de la Republica establece en su articulo 19 N° 8 el
derecho a vivir en un medioambiente libre de contaminacion, el cual se transcribe a

continuacion:

Avrticulo 19.- La Constitucidn asegura a todas las personas:

8°.- El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber del Estado velar para que

este derecho no sea afectado y tutelar la preservacién de la naturaleza.

La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para

proteger el medio ambiente.

132 \/éase al respecto: VIVANCO FONT, E. (2022). Zonas de sacrificio en Chile: Quintero-Puchuncavi, Coronel,
Mejillones, Tocopilla y Huasco. Asesoria Técnica Parlamentaria.
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Si bien se ha reconocido que la Constitucion marca un hito en la proteccion del
medioambiente, su redaccion ha sido duramente criticada por dos grupos principales: uno que
critica la forma de consagracion del derecho y un segundo que critica lo que no se dice

expresamente en el articulo respecto al medioambiente pero que influye en 1133,

El primero grupo critica la utilizacion de las palabras “derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacidon” en vez de medio ambiente sano, adecuado y ecolégicamente
equilibrado; que sea una proteccion solo en tanto derecho subjetivo y no colectivo; y que la
configuracion del derecho sea absolutamente antropocéntrica®®.

El segundo grupo tiene una critica mucho mas estructural y es que advierte que la
Carta Fundamental tiene una serie de principios e instituciones que desconoce la importancia
del medioambiente, donde se privilegia la propiedad individual y se limita enormemente su
funcién social, lo que asimismo ocurre con la libertad econdmica frente a la proteccién

medioambiental®3,

Maés alla de estas criticas que muestran una evolucién sostenida por una proteccion
amplia y congruente a nivel constitucional, el articulo es realmente importante por establecer

un deber al Estado que se ha manifestado en las leyes del pais.

3.2 Proteccion a nivel legal

En 1994 se promulgd la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente (Ley 19.300)
que establece responsabilidad por dafio ambiental al existir infraccion a las normas de calidad
ambiental®®, a las normas de emisiones, a los planes de prevencion o de descontaminacion, y
a las normas sobre proteccidn, preservacién o conservacion ambientales. Una cuestion
relevante de la accion ambiental de los articulos 51 y siguientes de la Ley en comento es que

busca la reparacion del medio ambiente dafiado.

133 HERVE, D. op. cit. p. 8.

134 Ibid. p. 8.

135 Ibid. pp. 8-9.

13 | as normas primarias de calidad ambiental son aquellas normas que establecen los valores de las
concentraciones y periodos, maximos o minimos, permisibles de elementos, compuestos, sustancias, derivados
quimicos o bioldgicos, energias, radiaciones, vibraciones, ruidos, o combinacién de ellos, cuya presencia o
carencia en el ambiente puede constituir un riesgo para la vida o salud de la poblacion.
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Otras dos leyes importantes son la Ley sobre caza (Ley 19.473)'%" y la Ley General de
pesca y acuicultura (Ley 18.892)%38, que regulan elementos de fauna y establecen sanciones
inclusive penales por infringir las normativas, por ejemplo, el articulo 135 de la Ley 18.892

establece lo siguiente:

Avrticulo 135.- El que capturare o extrajere recursos hidrobiol6gicos utilizando elementos explosivos, téxicos u
otros cuya naturaleza provoque dafio a esos recursos 0 a su medio, serd sancionado con multa de 50 a 300

unidades tributarias mensuales, y con la pena de presidio menor en su grado medio.

La misma sancion se aplicara a quien ejerza pesca recreativa utilizando los elementos descritos en el inciso

anterior, incluyendo armas de fuego y electricidad.

En caso de no comprobarse el dafio a los recursos hidrobiol6gicos o a su medio a que se refieren los incisos

anteriores, se aplicara presidio menor en su grado minimo.

Otros articulos relevantes son el articulo 44 de la ley 20.920 sobre Responsabilidad
Extendida del Productor; los articulos 45 y 47 de la Ley 18.302 de Seguridad Nuclear; los
articulos 38 y 38 bis de la Ley 17.288 sobre Monumentos Nacionales; el articulo 315 del
Codigo Penal; y, el articulo Unico de la ley 20.879 que sanciona el transporte de desechos

hacia vertederos clandestinos.

Ademaés de este tipo de regulaciones existe regulacion administrativa, v.gr., el Decreto
Supremo 10/2015 del Ministerio del Medio Ambiente que declara areas como Zona Saturada
por MP2,5 como concentracion anual, y latente como concentracion diaria, al igual que por

MP10 como concentracion anual®®®.

También en aras de la proteccion del medioambiente se han introducido “impuestos
verdes” como el de la Ley 20.780 articulos 3° y 8° que grava las compras de automdviles
nuevos, livianos y medianos®?; y, las emisiones al aire de material particulado, éxidos de

nitrégeno, diéxido de azufre y didxido de carbono por establecimientos cuyas calderas o

137 En especial los arti culos 30 y 31.

138 Muy remarcables son los articulos 135, 135 bis, 136 y 136 bis.

139 para una revision mas exhaustiva de la normativa ambiental administrativa en Zonas de Sacrificio véase:
VIVANCO FONT, E. op. cit.

140 Servicio de Impuestos Internos. Impuesto Verde a Vehiculos Motorizados Nuevos. Recuperado de:
https://www.sii.cl/portales/reforma_tributaria/impuestoverde.html
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turbinas sumen una potencia térmica mayor o igual a 50 megavatios térmicos:,

respectivamente.

3.2.1 Algunas cuestiones previas de la proteccion penal del medioambiente

a) El ecocentrismo

Una cuestion que ha tomado gran importancia en la protecciébn medioambiental es
sobre la perspectiva que debe tomar la proteccion medioambiental ya sea esta ecocéntrica o
antropocéntrica, siendo aquella una cosmovisién donde se le da valor intrinseco y derechos a
la naturaleza'#? y esta una que considera que la proteccion debe realizarse Unicamente por

interés humano43,

Sin embargo, este dualismo ha sido criticado y se cree que realmente debe hablarse de
un antropocentrismo o ecocentrismo moderado; la critica del ecocentrismo surge de “la
posible instrumentalizacién del individuo a favor del medioambiente”'** y la del
antropocentrismo por su deficiente rendimiento dogmatico!®. Esto ha llevado a que el
discurso dominante sea el de legitimar la proteccion penal del medioambiente siempre que

este sirva de condicién natural de supervivencia de los seres humanos.

Como ya se ha mencionado en el acapite 2.5 Medioambiente, derechos humanos y
derecho penal, el medioambiente es presupuesto de la vida humana, pero indubitadamente esta
no es la Unica razén de que al medioambiente le corresponda un interés legitimo. Esta postura

tan restrictiva desconoce al medioambiente como objeto de proteccion46,

Existe un problema al momento de intentar determinar cuando la proteccién
medioambiental cuenta con otros intereses que cumplan las condiciones para limitar la libertad
general de accion -y alguna restriccion del ejercicio de garantias constitucionales- mas la

imposicién de una pena por la infraccion de la eventual normat#’.

141 CAVADA, J. (2018). Principales aspectos legales del Impuesto Verde a las Fuentes Fijas. Asesoria Técnica
Parlamentaria.

142 WIJDEKOP, F. (2016). Against Ecocide: Legal Protection for Earth. p. 1.

143 BASCUNAN, A. (2008). Comentario critico a la regulacion de los delitos contra el medio ambiente en el
anteproyecto de codigo penal de 2005. Estudios Publicos. 110: 13.

144 CABRERA, J. y CORREA, C. (2022). La persecucién de la criminalidad medioambiental en Chile: Un
estudio dogmatico y empirico. Revista de Derecho Ambiental. 17: 73.

145 Ibid. p. 5.

16 BASCUNAN, A. op. cit. p. 14.

147 para una discusion detallada Bascufian, A. op. cit. p. 14.
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El segundo problema es el presentado por el imperativo constitucional'* que protege el
medioambiente como justificativo de las decisiones legislativas y su falta de determinacion
respecto al tipo de proteccion que el legislador otorgara. Asi, un imperativo de sancion no
implicara un imperativo de tipificacion siempre que el sistema de sanciones en un sistema

administrativo sea efectivo en la realizacion de sus fines.

b) La coexistencia del derecho penal medioambiental con el derecho administrativo
sancionador

Debe haber una linea entre la explotacion del medioambiente y el dafio prohibido al
medioambiente que el derecho penal no puede determinar, ya que es una materia del derecho
publico; de aqui ha nacido la idea de que el derecho penal medioambiental debe tener el
caracter de ser accesorio al derecho administrativo’*®. No hay discusion sobre el lugar

preminente del derecho administrativo'®

Esta accesoriedad también nace de los fines y condiciones de legitimacion que tendra
la proteccion medioambiental haciendo uso de instrumentos penales. Existe una tipologia
construida por GUNTHER?! respecto a las relaciones entre normas penales y administrativas
que distingue tres modelos: cuando la regulacion penal es absolutamente independiente de la
regulacién administrativa, cuando la regulacion penal es absolutamente dependiente de las
normas administrativas y, uno donde las normas penales son relativamente dependientes de la
regulacion administrativa. Cada modelo esta en concordancia con el bien juridico que busca

proteger el derecho penal que adopta cada modelo*®?,

148 |_a norma de derecho constitucional debe ser distinguida por el legislador como un imperativo de proteccion;
imperativo de proteccidn normativa; imperativo de proteccion normativo-sancionatorio; imperativo de proteccion
normativo-punitivo; e imperativo de tipificacién, donde cada imperativo posterior presupone los anteriores.

149 HEFENDEHL, R. (2008). Derecho penal medioambiental: ¢Por qué o cdmo? Estudios Pablicos. 110: 7.

150 CABRERA, J. y CORREA, C. op. cit. p. 70.

151 HEINE, G. (1993). Accesoriedad Administrativa en el Derecho Penal del Medio Ambiente. pp. 289 vy ss.

152 Asi, el modelo de dependencia absoluta se configura como ley penal totalmente en blanco y es funcional a
delitos de mera obediencia a la autoridad; el modelo de independencia absoluta busca que la norma sea definible
haciendo solo uso de la norma punitiva y es funcional para delitos de peligro concreto para la vida o la salud de
las personas o de delitos de grave dafio ambiental; y, el modelo de dependencia relativa donde la norma punitiva
tiene una funcién relevante pero se remite a la regulacién administrativa como un complemento de su definicion,
y es funcional para delitos de peligro abstracto para el medio ambiente o para el paradigma de la acumulacion.
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El sistema de la dependencia absoluta pareciera ser el modelo seguido por nuestro
derecho, aunque no es la opcion mas viable por no satisfacer el mandato de determinacion

derivado del principio de legalidad®®3,

Fundamentalmente, lo que debe ocurrir es que ambos tipos de sanciones -la penal y la
administrativa- coexisten y en conjunto deben crear una proteccion global, donde ambas se
complementen y refuercen mutuamente, donde la norma administrativa regula y limita las
actividades que puedan dafar el medioambiente, sancionando la falta de observancia de la
normativa reguladora y las normas penales deben usarse para aquellas conductas graves,
donde ademas se cumple la funcién preventiva que otorga el derecho penal en cuanto a su

eficacia frente al presunto infractor!>*

3.2.2 Proteccion penal del medioambiente

Respecto a la proteccién penal del medioambiente -y no Unicamente de alguno de sus
factores como podria entenderse la flora y fauna-'%, no existe una proteccion sistematica'®®,
Es mas, se podria determinar que actualmente solo existen tres delitos de contaminacion
ambiental relevantes: el articulo 291 del Codigo Penal; el articulo 136 de la Ley General de
Pesca y Acuicultura; y el articulo 44 de la Ley 20.920 sobre Marco para la Gestion de

Residuos, la responsabilidad extendida del productor y fomento al reciclaje.

Empero, un andlisis de los tres articulos mencionados anteriormente, donde se intenta
reconocer una finalidad ambiental, demuestra que estos tienen un bien juridico que
dificilmente deja pensar en estos articulos como de proteccion ambiental, ya que buscan

proteger otros bienes juridicos.

153 BASCUNAN, A. op. cit. p. 26.

15 CONDE-PUMPIDO TOURON, C. (1992). Introduccién al delito ecoldgico. Madrid: TERRADILLOS
BASOCO, Juan (coordinador). El delito ecoldgico. p. 20.

15 Ya que entendemos por medio ambiente la definicion entregada por la Ley 19.300 articulo 2 letra Il), a saber:
el sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica,
socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la accion humana o natural y que rige y
condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones.

156 BASCUNAN, A. op. cit. pp. 4-5.
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3.3 Analisis de los articulos 291 del Codigo Penal; 136 de la Ley 18.892; y 44 de la Ley
20.920

a) Respecto al articulo 291 del Cddigo Penal: La opinion mayoritaria respecto a este articulo
es que este constituye el primer delito medioambiental en nuestro pais®’. Este prescribe lo
siguiente:

Los que propagaren indebidamente organismos, productos, elementos o agentes quimicos, virales,
bacteriol6gicos, radioactivos, o de cualquier otro orden que por su naturaleza sean susceptibles de poner en

peligro la salud animal o vegetal, o el abastecimiento de la poblacién, serdn penados con presidio menor en su

grado méximo.

Debe tenerse en consciencia que en la historia fidedigna de la Ley 18.765 (esta ley de
1.988 fue la que introdujo el articulo 291) queda claro que el legislador no busco castigar la
lesion o puesta en peligro concreto del medioambiente, sino resguardar la salud animal y
vegetal con el fin de proteger el abastecimiento de la poblacion frente a posibles ataques

terroristas?®8,

A pesar de esto, parte importante de la doctrina sostiene que es un delito de salud
animal o vegetal, y como consecuencia de esto, se trataria de un delito ambiental. Esto por la
ubicacion de este articulo en el Codigo Penal en el § 9, delitos relativos a la salud ambiental y
vegetal del titulo VI del libro segundo del Cddigo Penal. Siguiendo esta opinion, la salud
ambiental y vegetal se refiere a las “condiciones zoosanitarias y fitosanitarias adecuadas para

la vida de animales y plantas™*®°.

La salud animal debe entenderse como la optimizacién de la capacidad productiva de
una poblacion animal. Este es el sentido de la Ley de Sanidad y Proteccion Animal, Decreto
con Fuerza de Ley RR.AA. N°16, donde se protege la sanidad animal mediante, por ejemplo,
el articulo 4° bis, que prohibe importar animales o aves con taras o anomalias morfoldgicas

que afecten su productividad?€°.

En cuanto a la salud vegetal esta puede definirse como

157 CABRERA, J. y CORREA, C. op. cit. p. 74.

18 Historia de la Ley N° 18765 que modifica el codigo penal. pp. 3-4. Disponible en:
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30144

159 CABRERA, J. y CORREA, C. op. cit. p. 75.

160 MATUS, J. P. (2013). Sobre el sentido y alcance del articulo 291 del Cédigo Penal. Revista de Derecho.
36(2): 143-144.
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El estado de conservacion, desarrollo y produccion éptimos, de acuerdo con sus potencialidades genéticas, de las
diferentes especies que componen la masa vegetal del pais, no solo por encontrarse libre de plagas, sino también
por el conjunto de condiciones que determinan sus caracteristicas productivas en un momento y espacio

concretos. 16!

El peligro para el abastecimiento de la poblacién se refiere al abastecimiento de
alimentos derivados de la actividad agropecuaria, esto es la seguridad alimentaria de la
poblaciéont®?, El peligro de desabastecimiento es una situacion de peligro de disponibilidad de

alimentos para nutrir a una poblacién en una zona mas o menos extensa',

Por tanto, los bienes juridicos protegidos por esta disposicién son -de manera directa-
la salud animal o vegetal e indirectamente el abastecimiento de la poblacion, cuando se derive
de la afectacion de los primeros®®*. Aun asi, es a lo menos discutible que el nicleo del injusto

sea una lesion o puesta en peligro del medioambiente o algunos de los elementos de este!®®,

Esto por dos cuestiones: el tipo no protege autbnomamente la salud vegetal y animal,
sino al poner en peligro el abastecimiento de la poblacion; y, el tipo no protege la flora y
fauna'®. Si se aceptara sin mas que es medioambiental, todos los tipos penales del § 9 del
titulo VI del libro segundo respecto a delitos relativos a la salud animal y vegetal serian delitos

ambientales. Empero, casi ninguna parte de la doctrina ha afirmado aquello®’.

b)Respecto al articulo 136 de la Ley General de Pesca y Acuicultura: Junto a este articulo, se
ha reconocido ademas el caracter ambiental de los tipos penales contenidos en los articulos
135, 135 bis, 136 bis, 137, 137 bis, 139, 139 bis y 139 ter de la Ley*®S.

El articulo 136 es el siguiente:

161 1bid. p. 144.

162 1bid. p. 145.

163 1bid. p. 145.

164 1bid. p. 145.

165 CABRERA, J. y CORREA, C. op. cit. p. 76.

186 |bid. p. 76.

187 Ibid. p. 76.

168 | os articulos donde existe mayor claridad del caracter ambiental son el articulo 135 el cual castiga la
extraccion de recursos hidrobiolégicos con elementos explosivos, toxicos u otros que realicen dafios a estos
recursos; el articulo 136 bis, que conmina la introduccion, investigacion, cultivo o comercializacion con
organismos genéticamente modificados a cuerpos de aguas; el articulo 137 que castiga al que interne especies
hidrobiologicas sin la autorizacion previa; y el articulo 137 bis que sanciona penalmente a quien liberare especies
hidrobioldgicas exoticas al ambiente.
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Articulo 136.- El que sin autorizacion, o contraviniendo sus condiciones o infringiendo la normativa aplicable
introdujere o mandare introducir en el mar, rios, lagos o cualquier otro cuerpo de agua, agentes contaminantes
quimicos, bioldgicos o fisicos que causen dafio a los recursos hidrobioldgicos, sera sancionado con presidio
menor en su grado medio a maximo y multa de 100 a 10.000 unidades tributarias mensuales, sin perjuicio de las

sanciones administrativas correspondientes.

El que por imprudencia o mera negligencia ejecutare las conductas descritas en el inciso anterior sera sancionado
con presidio menor en su grado minimo y multa de 50 a 5.000 unidades tributarias mensuales, sin perjuicio de las

sanciones administrativas correspondientes.

Si el responsable ejecuta medidas destinadas a evitar o reparar los dafios, el tribunal podré rebajar la pena
privativa de libertad en un grado y la multa hasta en el cincuenta por ciento, sin perjuicio de las indemnizaciones
gue correspondan. En el caso del inciso segundo, podra darse lugar a la suspensién condicional del procedimiento
que sea procedente conforme al articulo 237 del Cddigo Procesal Penal, siempre que se hayan adoptado las

medidas indicadas y se haya pagado la multa.

Como puede observarse, este articulo introduce un tipo doloso y uno culposo de
contaminacion de aguas en sus incisos primero y segundo, respectivamente®®. A pesar del
caracter ambiental de los tipos contenidos en la Ley, adhiero a CORREA, Carlos y
CABRERA, Jorge!’® en que la proteccién otorgada por la Ley General de Pesca en estos tipos
penales realmente no es una vision eco-antropocéntrica de las aguas como uno de los

elementos del medioambiente.

Esto ocurre ya que en primer lugar la ubicacion sistematica del tipo penal lleva a la
conclusion de que el bien juridico son los recursos hidrobiolédgicos y no las aguas. A mayor
abundamiento, el propio tipo penal ignora la contaminacion de las aguas que no dafie aquellos

elementos del medioambiente sin caracter de recursos.

Los recursos hidrobiologicos se entienden de la lectura del articulo 2 nimeros 36, 17 y
10 donde se define a los recursos hidrobiologicos como las “especies hidrobiologicas
susceptibles de ser aprovechadas por el hombre” y dentro de las especies se establecen las
“especies objetivo”, definidas como “aquellas especies hidrobiologicas sobre las cuales se
orienta en forma habitual y principal el esfuerzo pesquero de una flota en una pesqueria o en

una unida de pesqueria determinada”. Es por esto por lo que el tipo delictivo se centra

169 MUNOZ, J. y FERNANDEZ, J. (2010). Estudio dogmatico penal de los articulos 291 del Cédigo Penal y 136
de la Ley General de Pesca y Acuicultura. A proposito del caso del Santuario de la Naturaleza Carlos
Anwandter. Politica Criminal. 5(10): 445.

170 CABRERA, J. y CORREA, C. op. cit. pp. 77-79.
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fundamentalmente en los recursos pesquerost’®. Esto no es baladi, “si el «punto de fuga» de la
interpretacion teleoldgica de los tipos penales es sin controversia el bien juridico”*?, este es el
que da el punto de partida de la consumacién de los tipos penales. En aguas sin recursos
hidrobioldgicos -0 donde ya han sido dafiados- se da como resultado la exclusion de la

antijuricidad material y, por ende, la impunidad.

c) Respecto al articulo 44 de la Ley 20.920 que establece Marco para la Gestién de Residuos,
la Responsabilidad Extendida del Productor y Fomento al Reciclaje: Este articulo contiene dos
tipos penales que se ocupan del problema ambiental mas antiguo de la humanidad: el manejo

de residuos!’s.

Este articulo dispone lo siguiente:

Articulo 44.- Responsabilidad penal por trafico de residuos peligrosos. El que exporte, importe o maneje residuos
peligrosos, prohibidos o sin contar con las autorizaciones para ello ser& sancionado con la pena de presidio menor

en su grado minimo a medio.

Si ademas la actividad ha generado algun tipo de impacto ambiental se aplicara la pena aumentada en un grado.

En el tipo delictivo contenido en este articulo no pareciera haber otro bien juridico que
el medioambiente. Lamentablemente, no ha existido gran discusion sobre el bien juridico

comprendido en el articulo, ni si este es uno o variost’4,

Como ya se ha discutido previamente, la postura dominante en Chile respecto a la
proteccion medioambiental es que esta debe ser eco-antropoceéntrica, por esto, el bien juridico
medioambiental solo puede formularse de forma compatible con una concepcién liberal del
derecho penal, esto implica que el bien protegido es el medioambiente -0 los elementos que lo

componen- siempre que este constituya las condiciones de sustento para la vida humana!.

Como también se tratd6 anteriormente, aqui tenemos la coexistencia del derecho

administrativo con el derecho penal en donde las autorizaciones administrativas del tipo

171 MUNOZ, J. y FERNANDEZ, J. op. cit. p. 446.
172 CABRERA, J. y CORREA, C. op. cit. p. 78.
173 Ipid. p. 80.

174 bid. p. 80.

175 |bid. p. 81.
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delictivo se encuentran vinculadas a la evitacion del peligro que la prohibicion penal intenta

prevenirt’e,

3.4 Conclusiones intermedias

Tanto la proteccion penal del medioambiente en el derecho internacional como en el
derecho en Chile es muy acotada, como pudo verse con anterioridad, a nivel internacional solo
existe una disposicién gque protege el medioambiente (el articulo 8 parrafo 2 letra b nimero iv)

del Estatuto de Roma) y tiene toda la problematica ya presentada.

Mientras tanto, a nivel nacional, la proteccion es limitada a hipotesis extremadamente
acotadas y cuyos bienes juridicos dificilmente encajan en el medioambiente. Los delitos
presentados en los acapites anteriores dificilmente tienen una orientacion ambiental plausible
lo que deja la proteccion del medioambiente o sus componentes en una situacion realmente

precaria.

Lo relevante es que esto no es Unicamente una discusion doctrinaria, el problema de
determinacion del bien juridico, por ejemplo, en los articulos 135, 135 bis, 135 ter, 136, 136
bis, 137, 137 bis, 139, 139 bis y 139 ter de la Ley General de Pesca y Acuicultura trae consigo
que ciertas acciones que son cubiertas por los tipos penales que buscan proteger las aguas en el
derecho comparado aqui son excluidas.

Realmente podemos afirmar que el Unico tipo penal plenamente ambiental es el de los
tipos del articulo 44 de la Ley 20.920, aunque este contiene una pobre técnica legislativa
donde seria realmente deseable que se hubieran descrito mas precisamente las hipotesis
tipicas’’. Finalmente, es cuestionable que nuestro derecho penal no contemple tipos penales

que protejan la calidad del aire o las contaminaciones del suelo y el subsuelo.

Esta proteccion poco idonea a nivel internacional y nacional no ha pasado por alto en
la doctrina (ejemplos a nivel nacional son BASCUNAN (2008): 4, HEFENDEHL (2008): 5) y
se ha estimado que debe haber un perfeccionamiento de la regulacion legal de la criminalidad
ambiental -en conjunto a una actualizacion de esta-. Asi surgi6 a nivel internacional un delito
medioambiental denominado “ecocidio” que busca ser parte de los crimenes nucleo del

Estatuto de Roma para grandes dafios medioambientales donde se afecte severamente la

176 |bid. p. 82.
177 Ibid. p. 83.
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poblacion del lugar, y mucho més recientemente mediante el Proyecto de Ley Boletin 14537-

12 se busca modificar el Cédigo Penal para tipificar el ecocidio en nuestro pais.

CAPITULO IV

¢ TIPIFICAR O NO EL ECOCIDIO?

4.1 Historia y definicion clasica del Ecocidio

El término ecocidio’’® se utilizo por primera vez en 1970 en la “Conferencia sobre la
guerra y la responsabilidad nacional en Washington”, donde el profesor Arthur W. Galston'’®,
bidlogo especializado en plantas y bidtica cuya investigacion permitio la creacion del agente
naranja*e, propuso un acuerdo internacional para prohibir el ecocidio; Arthur jamas pensé que
estaba creando algo que podria ser utilizado como un arma. Los esfuerzos del bi6logo iban
encaminados a la creacion de un producto quimico que hiciese florecer y dar fruto a las plantas
de soja'®. El término fue acufiado para sefialar la destruccion deliberada y permanente del

medioambiente!8?,

Un segundo paso en el avance de la aceptacion internacional del ecocidio fue en 1972

cuando Olof Palme, entonces primer ministro de Suecia, en el discurso de apertura de la

178 Etimoldgicamente, ecocidio refiere a un neologismo formado por eco- sustantivo griego Oikos (casa, morada)
y cidio, derivado del verbo latino caedo (matar, exterminar), siendo su significado algo asi como “asesinato o
exterminio del medioambiente”.

179 SOLER, R. El ecocidio: ¢crimen internacional? Columna de opinion para el Instituto Espafiol de Estudios
Estratégicos. p. 861.

180 E| agente naranja es un herbicida y defoliante utilizado por los Estados Unidos, como parte de su programa de
guerra quimica, en la operacion Ranch Hand, durante la guerra de Vietnam. Se estima en casi un millén el
ntmero de afectados (asesinados, mutilados, discapacitados o nacidos con malformaciones) por esta sustancia. El
objetivo del programa era defoliar tierras forestales para dejar las guerrillas sin proteccion, asi como de privar de
la capacidad de suministrar alimentos a la poblacion.

181 SOLER, Rosel. op. cit., p. 861.

182 ZIERLER, D. op. cit. pp. 15-19.
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“Conferencia de Naciones Unidas sobre ¢l Medio Humano” celebrada en Estocolmo se refirid
a la guerra de Vietnam como un ecocidio. EI mayor logro de dicha conferencia fue que todos
los participantes consideraran el medioambiente como patrimonio de todos los hombres!®, En
paralelo a esta conferencia se realizaron otros eventos como la Cumbre de los Pueblos donde

se cred un grupo de trabajo sobre una Ley de Genocidio y Ecocidio.

En 1973 el profesor Richard Falk redacté un proyecto de Convencion Internacional
sobre el Crimen de Ecocidio®, donde se abogaba por la prohibicién de la “guerra ambiental”,
y se planteé la creacion de este delito ligado a conflictos armados'®, por lo que no agregé

disposiciones para tiempos de paz.

En este proyecto, Falk sefial6 que era necesario tipificar este delito ya que “vivimos en
un periodo de creciente peligro de colapso ecoldgico”®. Agregaba también que el hombre
consciente o inconscientemente puede dafiar la tierra de manera irreparable ya sea en tiempos
de paz o de guerra.

La convencion contiene la definicion del ecocidio en su articulo 11, que se transcribe a

continuacion:
“Articulo II
En la presente convencidn se entiende por ecocidio cualquiera de los siguientes actos cometidos con intencion de
perturbar o destruir, total o parcialmente, un ecosistema humano:
a) El uso de armas de destruccién masiva, sean nucleares, bacterioldgicas, quimicas, u otro;
b) El uso de herbicidas quimicos para defoliar y deforestar los bosques naturales con fines militares;
c) El uso de bombas y artilleria en tal cantidad, densidad o tamafio que perjudique la calidad del suelo o
mejore la perspectiva de enfermedades peligrosas para los seres humanos, animales o cultivos;
d) El uso de equipos de excavacién para destruir grandes extensiones de bosque o tierras de cultivo para
propositos militares;
e) El uso de técnicas disefiadas para aumentar o disminuir las precipitaciones o modificar de otra manera el
clima como arma de guerra;
f) El traslado forzoso de seres humanos o animales de sus lugares habituales de habitacion para acelerar la

consecucion de objetivos militares o industriales.”

183 SOLER, Rosel. op. cit., p. 862.

184 FALK, R. A. (1973). Environmental Warfare and Ecocide — Facts, Appraisal and Proposals. Revue Belge de
Droit International, 4(1): pp. 80-96.

185 SERRA, Pablo. op. cit., p. 774.

18 FALK, Richard. op. cit. p. 93. Traduccion libre del autor.
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Se puede observar que la técnica de redaccion empleada es la de un catélogo objetivo
de conductas.

En este acuerdo no solo se buscaba la punibilidad del autor de ecocidio, también
estimé como punibles la incitacién, la conspiracion, la complicidad o el intento de cometer
ecocidio. La Convencion ademas contenia -en quiza su articulo mas debatible- la creacion de
una comision investigadora con poderes para remover lideres si eran responsables de cometer
ecocidio.

En 1978, el ecocidio fue revisado por parte del Consejo Econémico y Social de la
ONU, en un estudio presentado ante la Subcomision de Prevencion de Discriminacion y
Proteccion a las Minorias. Aqui se caracterizd como un crimen similar al genocidio, buscando

la prohibicion de acciones militares o de otro caracter que afectaran al medioambiente'®’,

4.2 Concepcion maximalista del ecocidio

En los afos posteriores, el ecocidio sufrio un cambio en su concepcion, dando paso a
tesis maximalistas que ya no veian este delito como uno circunscrito a conflictos armados,
sino uno que debe considerarse en tiempos de paz. Ludkwik A. Teclaff fue uno de los pioneros
de esta idea ya que entendia que, si el ecocidio es la destruccion masiva del medioambiente,
nada impedia aplicarlo fuera de situaciones bélicase.

Polly Higgins ha sido la autora mas influyente de la perspectiva maximalista del
ecocidio, la que lo defini6 como “dafio grave, la destruccion o pérdida de uno o mas
ecosistemas de un territorio concreto, ya sea provocado por agencia humana o por otras
causas, a tal medida que disminuya severamente el disfrute pacifico del territorio para sus
habitantes*8°, donde ademas construyo una teoria en la que crea una dicotomia donde el
ecocidio puede ser por catastrofes naturales o actividad humana*®,

Debe clarificarse que el ecocidio aun es un concepto en construccion y por tanto no
tiene una definicion juridica absolutamente aceptada, dentro de la propia definicion entregada
por Polly Higgins ya encontramos dos tipos de ecocidio: el provocado por actividad humana o

por catastrofes naturales.

187 ONU-ECOSOC. Comision de Derechos Humanos. Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y
Proteccion a las Minorias. E/CN.4/SUB.2/416.

188 TECLAFF, L. A. (1994). Beyond Restoration — The Case of Ecocide. Natural Resources Journal, 4(4): pp.
933-934.

189 HIGGINS, P. op. cit. p. 63.

19 HIGGINS, P. (2012). Earth is our Business: changing the rules of the game, Londres: Shepheard-Walwyn
(Publishers) Ltd. pp. 3-4.
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A mayor abundamiento, otros autores'®* han creado varios delitos ambientales tales
como el geocidio que refiere a cuando el dafio al medioambiente -dolo o negligente- sea grave,
extenso y duradero, sin justificativos econdmicos, y donde el ecocidio refiere a dafios
ambientales cuyo fin sea exterminar una raza u etnia, o un genocidio cultural. El profesor
Franz J. Broswimmer ha definido el ecocidio como un “conjunto de acciones realizadas con la
intencion de perturbar en todo o en parte un ecosistema humano™%,

Mas alla de la discusion sobre la definicion del ecocidio, la mayormente aceptada sigue

siendo la entregada por Polly Higgins.

4.3 El quinto crimen contra la paz

Como ya se mencion0 anteriormente, el Estatuto de Roma actualmente sanciona cuatro
crimenes contra la paz a través de la Corte Penal Internacional. El ecocidio fue propuesto para
ser el quinto crimen contra la paz por Polly Higgins en abril del 2010; sin embargo, se rechaz6
por parte de Paises Bajos, el Reino Unido y Estados Unidos por lo que no fue incluido!®.

Este crimen fue propuesto como uno de responsabilidad objetiva para asi hacer posible
que se rindan realmente cuentas por el efecto de las acciones mas all& de la intencionalidad de
destruir o no un determinado ecosistema!®*,

A pesar del lamentable fallecimiento de Higgins el 21 de abril de 2019, la camparfia
para tipificar el ecocidio como el quinto crimen contra la paz en el Estatuto de Roma sigue
intacta y un ejemplo claro de esto es que en el XX Congreso Internacional de la Asociacion de
Derecho Penal, celebrada en el Vaticano en 2019, el Papa Jorge Mario Bergoglio abogo por la
inclusion del crimen en el Estatuto!®,

La fundacién Stop Ecocidio International fue cocreada en 2017 por Polly Higgins y
Jojo Mehta. Esta fundacion busca desarrollar el apoyo intersectorial para convertir el ecocidio

en crimen internacional.

191 SOLER, R. op. cit. p. 870.

192 BROSWIMMER, F. (2005) Ecocidio. Breve historia de la extincion en masa de las especies. Pamplona:
Editorial Laetoli. p. 186.

193 DE DIOS, J. (2021). Indiferencia del estado ante el ECOCIDIO. p. 5.

1% HIGGINS, P., SHORT, D. and SOUTH, N. (2013). Protecting the planet: a proposal for a law of ecocide.
Crime Law and Social Change, 59(1): 262.

195 BERGOGLIO, J. (2019). Discurso del Santo Padre Francisco a los participantes en el congreso mundial de
la asociacion internacional de derecho penal.

Recuperado de: https://www.vatican.va/content/francesco/es/speeches/2019/november/documents/papa-
francesco 20191115 diritto-penale.html
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La fundacion hizo en el afio 2020 que un Panel de Expertos Independientes realizara
una definicion eficaz del ecocidio. Este panel estaba conformado por doce juristas con
conocimientos en derecho penal internacional ,derecho medioambiental y derecho climaético.

Es altamente relevante que ademas de los doce juristas, el panel tuvo la asistencia de
otros expertos y recolect6 ideas de todo el mundo para la redaccion del documento que
finalmente vio la luz en junio de 202119,

4.3.1 Enmiendas propuestas por el Panel de Expertos al Estatuto de Roma

El Panel realiza una serie de enmiendas complementarias en ciertas disposiciones
como el articulo 9 y en las Reglas de Procedimiento y Prueba, pero la principal es la de la
incorporacion de un articulo 8 ter donde destacan los siguientes puntos:

a) La definicién de ecocidio: Se entiende como ecocidio cualquier acto ilicito o arbitrario
perpetrado a sabiendas de que existe una probabilidad sustancial de que cause dafos
graves que sean extensos o duraderos al medioambiente.

b) La definicion de ciertos elementos: Se definen las voces “arbitrario”, “grave”,
“extenso”, “duradero” y “medioambiente”?’.

C) Se cambia la expresion “ventaja militar” usada en el articulo 8 ntimero 2 (b) (iv) del

Estatuto de Roma por la de “ventaja social o econdémica prevista”, lo que ampliaria la

proteccién medioambiental en el derecho penal internacional ya que lleva este delito

fuera de las situaciones de conflicto armado hacia los tiempos de paz.

4.3.2 Caracteristicas del delito de ecocidio

En primer lugar, se establecen dos requisitos para que las acciones sean prohibidas, a
saber: a) la existencia de una probabilidad considerable de que la conducta cause dafios graves
que sean extensos y duraderos al medioambiente y, b) que se pruebe que los actos son ilicitos
0 arbitrarios.

El Panel estimé que si se dejara Unicamente el primer requisito habria un gran
problema ya que hay muchas actividades legales que operan responsablemente y que pueden

(o causan) causar dafios graves que sean extensos o duraderos al medioambiente!®®, El

19 Fundacion Stop Ecocidio: Panel de Expertos Independientes encargado de la definicion de ecocidio. (2021).
Comentario acerca de la definicidn. p. 2.

197 Ibid. pp. 8-11.

198 1bid. p. 7.
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segundo requisito esta basado en los principios del derecho medioambiental, donde se busca
compaginar los beneficios sociales y economicos con los dafos al medioambiente.
En cuanto al elemento subjetivo del tipo, este se encuentra regulado por defecto en el

articulo 30 del Estatuto de Roma, el que prescribe lo siguiente:
Articulo 30

Elemento de intencionalidad
(...)Se entiende que actua intencionalmente quien:
(...)b) En relaciéon con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de que se producira en el curso

normal de los acontecimientos.

A pesar de las controversias sobre el alcance de la disposicion, la doctrina ha concluido
que se exige una certeza casi absoluta de la probabilidad de que ocurran las consecuencias.

Debido a esto, el panel propone que la temeridad o dolus eventualis sea la vinculacion
subjetiva para dar por establecida la consciencia de una posibilidad sustancial de causar graves
dafios al medioambiente que sean extensos o duraderos'®°,

La culpabilidad esta vinculada a la creacion de una situacion de peligro, ya que lo
tipificado es actuar con el conocimiento de la probabilidad de causar dafios con los requisitos
previamente mencionados. Esto esta emparentado con otros crimenes del Estatuto de Roma,
en especial el del articulo 8 parrafo 2 letra b iv), en donde el crimen es lanzar un ataque
intencionalmente, a sabiendas de que causara dafios®.

Como puede observarse, el Panel no incluy6 la responsabilidad objetiva recomendada
por Polly Higgins et al., donde advertian de la peligrosidad que conllevaba conferir el
elemento de intencionalidad como elemento necesario del ecocidio, lo que podria dar paso a
elusiones de responsabilidad bajo el argumento de la falta de conocimiento u intencion. Como
ha expresado SERRA:

La responsabilidad objetiva implica velar por que se respeten los limites ecoldgicos de la naturaleza, los cuales
tienen mucho que decir sobre la propia existencia de la especia humana. Por ende, rebajar estas aspiraciones
supeditando la culpabilidad al concurso de intencién o negligencia en el sujeto boicotea la voluntad de prevenir y
perseguir la comision de este delito.?%

La mayoria de las dificultades respecto a la tipificacion de este delito como el quinto

crimen contra la paz se encuentran directamente relacionadas con razones de economia y

199 |bid. p. 11.
200 |hid. p. 12.
201 SERRA, P. op. cit. p. 17.
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politica internacional por lo que los esfuerzos para la tipificacion del ecocidio recaen sobre los

politicos?%?,

4.4 Leyes de ecocidio en diversas jurisdicciones nacionales

A pesar de que el término ecocidio ha sufrido diversos cambios a lo largo de los afos,

este ya ha sido tipificado en ciertas legislaciones como en Vietnam y en la Federacion Rusa.

Algunas redacciones son?°3;

a)

b)

d)

f)

El articulo 358 del Cadigo Penal Federacién de Rusia (1996) define el ecocidio como:
“Destruccién masiva de la fauna y flora, contaminacion de la atmosfera o de los
recursos hidricos, asi como otros actos capaces de provocar una catastrofe ecologica,
constituye un crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad”.

El articulo 409 del Cddigo Penal de Georgia (1999) define el ecocidio como:
“Contaminacion de la atmosfera, la tierra y los recursos hidricos, la destruccion masiva
de flora y fauna o cualquier otra accién que pudiera haber causado un desastre
ecoldgico (...)".

El articulo 278 del Cddigo Penal de Vietnam (1990) define el ecocidio como:

“La destruccion del medio ambiente natural, ya sea cometido en tiempo de paz o de
guerra, constituye un crimen de lesa humanidad”.

El articulo 394 del Caodigo Penal de la Republica de Armenia (2003) define el ecocidio
como:

“La destruccion masiva de flora o fauna, envenenamiento del medio ambiente, los
suelos o los recursos hidricos, asi como la ejecucion de otras acciones que provoguen
una catastrofe ecologica (...)”.

El articulo 441 del Cddigo Penal de Ucrania (2001) define el ecocidio como:
“Destruccion masiva de flora y fauna, envenenamiento de los recursos del aire o del
agua, asi como cualquier otra accion que pueda ocasionar un desastre ambiental(...)”.
El articulo 131 del Cddigo penal de la Republica de Bielorrusia (1999) define el

ecocidio como:

202 CHAS, G. (2022). Hacia la incorporacion del ecocidio como crimen de competencia de la Corte Penal
Internacional. Revista Pensamiento Penal. 448: p. 7.

28Una cuestion que no es baladi es que, al observar las penas de cada legislacion, esta oscila entre ocho y veinte
afios de encarcelamiento. En Georgia si el ecocidio ademas ocurre en conflictos armados la pena puede ascender
a cadena perpetua.
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“Destruccion masiva de la fauna y la flora, contaminacion de la atmosfera y los
recursos hidricos, asi como cualquier otro acto susceptible de causar un desastre
ecoldgico”.

g) EIl articulo 400 del Cdédigo Penal de la Republica de Tayikistan (1998) define el
ecocidio como:

“El exterminio masivo de flora o fauna, envenenamiento de la atmosfera o 10s recursos

hidricos, asi como otros actos capaces de provocar una catastrofe ecologica, constituye

un crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad”.

De estas definiciones podemos apreciar diversos puntos de encuentro sobre los tipos de
dafios que puede llegar a componer el ecocidio, a saber:

- Ladestruccion de flora o fauna

- El envenenamiento de la atmosfera

- El envenenamiento de los recursos hidricos

- Cualquier tipo de accion capaz de provocar una catastrofe ecoldgica

Es recalcable como ciertas legislaciones como la de Vietham o la de la Republica de
Tayikistan remarcan que este ademas es un delito de lesa humanidad o uno que va contra la
paz y la seguridad de la humanidad, como se ha solicitado con su insercion como quinto
crimen fundamental dentro del Estatuto de Roma.

4.4.1 El ecocidio en Chile

El ecocidio ya ha entrado en la discusion nacional a través de la agrupacion Chile Sin
Ecocidio, cuyo grupo trabaja en alianza con la Fundacion Stop Ecocidio buscando establecer
el delito de ecocidio como un crimen sancionable internacionalmentg?%4,

En el contexto del proceso constituyente vivido por nuestro pais, se aceptaron
iniciativas de norma por parte de grupos sociales y de convencionales para ser incluidas dentro
del Proyecto Constitucional, una de estas fue la “Solicitud de ingreso de iniciativa de norma
convencional constituyente 990 que establece el Reconocimiento del Valor de la Naturaleza y

el Ecocidio”, la cual pasamos a analizar.

204 pagina WEB de la Agrupacion Chile Sin Ecocidio disponible en: https://chilesinecocidio.org/
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4.4.1.1 La iniciativa constituyente 990 que establece el Reconocimiento del Valor de la
Naturaleza y el Ecocidio.

Los convencionales firmantes y la agrupaciéon Chile Sin Ecocidio entienden que en el
contexto medioambiental actual es indispensable que la Carta Magna “reconozca como
principio inspirador y ordenador que las personas son parte indivisible de la Naturaleza, no

separadas ni duefias de ella”?%, La propuesta de norma es la siguiente:

Art. XX. Reconocimiento del Valor de la Naturaleza y el Ecocidio.

El Estado reconoce el valor de la naturaleza como sujeto activo y pasivo de derecho, y que la vida, el bienestar y
la prosperidad de todas las especies y procesos ecoldgicos esenciales estan indisolublemente vinculadas a la salud
del medio natural en el que se desarrolla la sociedad. Es deber del Estado, de toda institucién y persona, respetar
la naturaleza, contribuir a su preservacion y prevenir su degradacion.

Todo atentado contra la naturaleza es por esencia contrario a los derechos humanos. Una ley tipificara y
penalizara el delito de Ecocidio, entendido por tal cualquier acto ilicito o arbitrario perpetrado a sabiendas o
debiendo saber que existe una probabilidad sustancial de que cause dafios graves que sean extensos o duraderos
al medio ambiente, y establecerd inhabilidades consecuentes, que no podran ser inferiores para contratar con el
Estado o acceder a recursos fiscales.

Ninguna prescripcién podra invocarse respecto de actividades que dafien gravemente los ecosistemas en los

términos sefialados.

De esta propuesta se destaca que la definicién de ecocidio presentada es la misma
propuesta por la Fundacion Stop Ecocidio, con el agregado de la expresion “o debiendo saber”
lo que implicaria que el actor debe contar con conocimientos sobre los posibles efectos de sus
actos sobre el medioambiente.

También en el terreno de los derechos humanos la propuesta de articulo avanza en las
discusiones presentadas supra, ya que establece que los ataques al medioambiente constituyen
una violacion de los derechos humanos.

Aunque la Propuesta de Nueva Constitucion fue rechazada, no debe desmerecerse la
discusion constitucional respecto a la proteccion del medioambiente para que el Estado pueda
adoptar acciones efectivas de prevencion y mitigacion de los riesgos provocados por la crisis

climética.

205 | ABRANA, Elsa et. al. (2022). Solicitud de ingreso de iniciativa de norma convencional constituyente que
establece el Reconocimiento del Valor de la Naturaleza y el Ecocidio. p. 2.
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4.4.1.2 Proyecto de Ley que Modifica el Codigo Penal para crear y sancionar el delito de
Ecocidio

El 18 de agosto de 2021 fue ingresado a la Camara de Diputados por mocién el
Proyecto de Ley 14537-122% que busca tipificar el delito de ecocidio. Este hace uso de la
definicion de ecocidio entregada por la fundacion Stop Ecocidio agregando al tipo que no
unicamente se sancionaran las acciones sino también las omisiones. El Proyecto también sigue
las ideas de Richard Falk al sancionar al autor del ecocidio y al complice o encubridor?®’.

Ademas, la propuesta define los conceptos estimados como relevantes usando una
combinacion entre las definiciones entregadas por la Fundacion con conceptos propios de

nuestro ordenamiento juridico. El Proyecto de Ley define los siguientes términos: “acto u

29 ¢

omision arbitraria”, “dafo grave”, “extenso”, “duradero” y “medio ambiente”.
Asimismo, se busca que el delito de ecocidio sea imprescriptible mediante la afiadidura
de un nuevo articulo 94 ter en el Cadigo Penal. El Proyecto incorpora la responsabilidad penal

de las personas juridicas mediante una modificacion de la ley 20.393. En concreto este dice:
ARTICULO PRIMERO.- Modifiquese el Codigo Penal de la siguiente manera:

1- Incorporase el siguiente Articulo 94 ter nuevo:

“Articulo 94 ter.- No prescribira la accion penal respecto del delito descrito y sancionado en el articulo 161-D.”
2- Modifiquese el Titulo 111 del Libro Segundo del Codigo Penal referido a los Crimenes y Simples Delitos que
afectan los Derechos Garantidos por la Constitucion agregandose, al final del mismo, un Parrafo 6° Titulado “Del
delito de ecocidio”, nuevo del siguiente tenor:

“8 VL. Del delito de Ecocidio

Articulo 161-D.- Seré castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado
medio y multa de 900 a 9.000 unidades tributarias mensuales, al autor, cémplice o encubridor del delito de
ecocidio, esto es, cualquier omision o acto ilicito o arbitrario perpetrado a sabiendas de que existe una
probabilidad sustancial de que cause dafios graves que sean extensos o duraderos al medioambiente.

Asimismo, se consideraran autores del delito de ecocidio a toda persona que comparezca ante la autoridad
ambiental como titulares de los proyectos o actividades que provoquen el dafio. En el caso de las personas
juridicas, seran responsables sus representantes legales.

Articulo 161-E.- Para efectos de lo dispuesto en el articulo precedente se entendera que existe acto u omision

arbitraria cuando implique carencia de razonabilidad en el actuar u omitir; falta de proporcién entre los motivos y

208 E| cual actualmente se encuentra en el primer tramite constitucional.

207 Agregar al autor o encubridor explicitamente como responsables del delito es mas bien incurrir en una
tautologia ya que el Cédigo Penal en su articulo 14 ya considera como responsables criminalmente de los delitos
de la Parte Especial al autor, al complice y al encubridor.
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el fin a alcanzar; ausencia de ajuste entre los medios empleados y el objetivo a obtener, o aun la inexistencia de
los hechos que fundamentan un actuar, cuando pugnen contra la ldgica y la recta razon.
Se entendera por dafio grave cualquier afectacion que genere la pérdida, disminucion, detrimento 0 menoscabo
significativo inferido al medio ambiente 0 a uno o mas de sus componentes, en alguna de las siguientes
circunstancias:
1°- Incidir en especies categorizadas como extintas, extintas en grado silvestre, en peligro critico o en peligro
vulnerable
2°- Poner en peligro la salud de una o0 més personas;
3°- Afectas las funciones y servicios ecosistémicos.
Se entendera por extenso el dafio que vaya mas alla de una zona geogréfica limitada, alcance
a un conjunto significativo de especies segun las caracteristicas de la zona afectada, rebase
las fronteras estatales o afecte a la totalidad de un ecosistema o una especie 0 a un gran
namero de seres humanos.
Se entenderd por duradero el dafio irreversible, irreparable o que no se pueda reparar
mediante su regeneracién natural en un plazo razonable.
Se entendera por medio ambiente el sistema global constituido por elementos naturales y
artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en
permanente modificacion por la accion humana o natural y que rige y condiciona la existencia
y desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones.
Articulo 161-F.- Cuando el delito contemplado en el articulo 161-D se causare por
negligencia o imprudencia, se impondrd el grado inmediatamente inferior de la pena corporal
designada y una multa que no supere la mitad del maximo.
Avrticulo 161-G.- El Tribunal oral en lo penal o el juez de garantias en su caso, sera,
competente para calificar y determinar la existencia y extension del dafio al medio ambiente
ponderando siempre su afectacion a sus componentes, y considerando especialmente la
existencia de sentencia firme en sede ambiental o civil sobre los mismos hechos.
Avrticulo 161-H.- Los delitos contemplados en este parrafo seran de accion penal publica.
Asimismo, podran presentar querella fundada en los delitos del presente parrafo las
organizaciones sin fines de lucro dedicadas a la proteccion y defensa del medio ambiente.
ARTICULO SEGUNDO.- Incorpéranse en la ley N°20.393, que Establece la responsabilidad penal de las
personas juridicas en los delitos que indica, las siguientes modificaciones:
1- Agrégase, en el inciso primero del articulo 1°, a continuacion de la frase “y en los articulos”, la expresion
“161-D,”
2- Agrégase en el inciso segundo del articulo 15°, luego de la frase “y en los articulos™ la expresion: “161-D,”
a) Requisitos de satisfaccion del tipo penal: Al igual que en la redaccion de ecocidio
de la Fundacién Stop Ecocidio, para la satisfaccion del tipo existen dos requisitos: i) debe

existir una probabilidad considerable de que la conducta cause dafios graves que a su vez sean
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extensos o duraderos y, ii) se necesitan pruebas de que los actos u omisiones sean ilicitos o
arbitrarios. De esta forma, se requiere para cumplir el tipo penal que la accién u omision ilicita
o arbitraria tiene una probabilidad sustancial de causar dafios graves extensos o duraderos?°,

b) Respecto al dafio grave: Si bien la definicion de dafio grave es amplia en la
proteccion del medioambiente o sus componentes, en el proyecto se clarifica que el dafio
grave solo existird al darse en alguna de las circunstancias especificas del proyecto, a saber:
incidir en especies categorizadas como extintas, extintas en grado silvestre, en peligro critico o
en peligro o vulnerable; poner en peligro la salud de una o mas personas; y, afectar las
funciones y servicios ecosistémicos.

La técnica de redaccion del Proyecto deja ver que el tipo penal es en realidad una ley
penal en blanco ya que las circunstancias especificas para que el dafio grave sea punible se
encuentran descritas fueras del tipo penal haciendo reenvio a otras normativas para determinar
el ndcleo del injusto: especificamente la clasificacion de las especies segun estado de
conservacion y las funciones y servicios ecosistémicos.

El procedimiento para clasificar las especies segun su estado de conservacion se
encuentra regulado en el Decreto 29 del Ministerio del Medio Ambiente?®.

En cuanto a la puesta en peligro de la salud de una 0 mas personas nos encontramos
frente a un concepto indeterminado, ya que el bien juridico -eminentemente antropocéntrico,
por lo deméas- no es la salud plbica definida por MUNOZ CONDE como “un conjunto de
condiciones que de acuerdo con el desarrollo tecnoldgico y cientifico de cada época,
garantizan un nivel de bienestar, fisico y psiquico, a la generalidad de los ciudadanos”?°, ya
que en el tipo penal se habla de la salud individual y no como un bien juridico colectivo.

Ademas de esta vision de la salud publica existen otras que estiman este bien juridico
como “la suma de condiciones que posibilitan la salud individual”?, donde la salud publica

existe en funcion de la salud personal.

208 proyecto de ley que modifica el Codigo Penal para crear y sancionar el delito de Ecocidio. p. 7.

209 El (ltimo listado de Especies Clasificadas, actualizado a mayo de 2022, se encuentra disponible en:
https://clasificacionespecies.mma.gob.cl/

210 CASTILLO, C., MUNOZ, M. (2016). La salud ptblica como bien juridico penal de naturaleza colectiva y los
delitos de peligro como técnica de tipificacion. Tesis (Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Chile, Universidad de Chile. p. 88.

211 pPEREZ, F. (1991). Proteccion penal del consumidor, salud pablica y alimentacion. Analisis del tipo objetivo
del Delito Alimentario Nocivo. Barcelona: Editorial Praxis S.A. p. 43.
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A mayor abundamiento, una definicion de derecho a la salud individual més cercano al
tipo penal seria la entregada por CARRARA al hablar de un derecho particular donde un
individuo tiene no solo el interés de no ser perjudicado en su salud corporal -v.gr. el homicidio
y las lesiones-, sino de infecciones de sustancias (agua, aire, viveres) que son alimentos
indispensables y continuo de las fuerzas vitales?*2.

Pareciese que lo que existe en esta situacion especifica es una mezcla de bienes
juridicos entre la salud personal y la salud publica, donde el nucleo del tipo penal seria
cualquier accién u omision que genera un detrimento al medioambiente con probabilidad de
poner en peligro las condiciones necesarias para garantizar la salud de los integrantes de una
comunidad como el aire, el agua o los viveres.

En la tercera circunstancia, los servicios y funciones ecosistémicos tampoco estan
definidos y ademas son conceptos que siguen en debate?'3, Los servicios ecosistémicos alin no
tienen definicion legal, pero para efectos del uso del Ministerio del Medio Ambiente?** se
entienden como “la contribucion directa e indirecta de los ecosistemas al bienestar humano™.
Se clasifican en cuatro grupos: provision (i.e. madera, agua), regulacion (i.e. control de
inundaciones y de pestes), culturales (i.e. espirituales, recreacién) y soporte (i.e. ciclo de
nutrientes).

A nuestro parecer, definir los conceptos en la propia ley es altamente valioso para
eliminar la indeterminacion del tipo penal, pero la definicion de “dafio grave” aqui entregada -
y que difiere sustantivamente de la redactada por la Fundacion Stop Ecocidio- falla al
introducir conceptos juridicos del derecho chileno ya que crea grandes zonas grises respecto a
cuando nos encontramos frente a un dafio grave.

Cc) Respecto a la expresion “cualquier omision o acto”: La omision puede entenderse
como “la no ejecucién de un obrar esperado por el ordenamiento juridico-penal”?%®. Para los
efectos del delito solo habra omision cuando exista una norma que imponga la “obligacion de

realizar una actividad dada o evitar la concrecion de un peligro determinado™?6,

212 CASTILLO, C., MUNOZ, M. op. cit. p. 89.

213 Ministerio del Medio Ambiente. Servicios Ecosistémicos. Recuperado de: https://mma.gob.cl/servicios-
ecosistemicos/

214 |bid.

215 GARRIDO MONTT, M. (2005). Derecho Penal Parte General Tomo Il. Santiago: Editorial Juridica de Chile.
p. 235.

216 |hid. p. 236.

58


https://mma.gob.cl/servicios-ecosistemicos/
https://mma.gob.cl/servicios-ecosistemicos/

En el tipo penal del Proyecto nos encontramos frente a un delito de omision propio, ya
que se encuentra explicitamente definido como delito de omision en el Proyecto. Ademas, el
delito no requiere de resultado?'’ ya que la culpabilidad esta vinculada a la creacion de una
situacion de peligro y no a un resultado en particular?®,

Asimismo, que se trate de un delito de omision es fundamental para imputar
responsabilidad a terceras personas a titulo de autoria mediata o de comisién por omisién?®,
que es altamente util para los delitos cometidos en situaciones empresariales donde existira
una posicion de garante conforme a la cual existe un sujeto con una funcion de proteccion del
bien juridico afectado o una funcién personal de control de una fuente de peligro??. El propio
Proyecto lo deja en claro al atribuir responsabilidad como autor a toda persona que
comparezca frente a la autoridad ambiental como titular del proyecto o actividad que provoque
el dafio.

d) Respecto a la voz “duradero”: Como puede verse, la definicion de duradero es
extremadamente amplia, haciendo referencia a un dafo irreversible o irreparable o que no
puede repararse mediante su regeneracion natural en un “plazo razonable”. El propio proyecto
explica que este plazo razonable depende de las circunstancias especificas de cada situacion,
siendo esto un asunto entregado al juez de la respectiva instancia.

Esto nos presenta un problema dificil de arquear y es que la determinacion de la
conducta punible en los casos de probabilidad sustancial de dafios graves que ademas seran
duraderos al medioambiente se entrega al criterio discrecional del juez lo que puede dar
problemas de constitucionalidad: el Excmo. Tribunal Constitucional ha determinado que las
leyes penales en blanco propias que entregan la determinacion de la conducta punible al
criterio discrecional del juez son contrarias a la Constitucion??!, pero para asegurar esta
inconstitucionalidad debe realizarse un analisis respecto del Proyecto de ecocidio frente al

mandato de determinacion, que se hard mas adelante.

217 |bid. p. 236.

218 proyecto de ley que modifica el Codigo Penal para crear y sancionar el delito de Ecocidio. p. 7.

219 SILVA SANCHEZ, J. (2000). Delitos contra el medio ambiente. p. 65.

220 MUNOZ, J. y FERNANDEZ, J. op. cit. p. 24.

221 En este sentido las sentencias roles 1011 considerando 4; 2154 considerando 20; 2758 considerando 12 y 3329
considerando 24.
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e) Respecto a la definicion de medioambiente: La definicion utilizada para la voz
medioambiente es realmente complicada por todos los elementos que envuelven al concepto y
se puede denotar facilmente contrastando tres definiciones:

1) La entregada por la Real Academia Espafiola que lo define como “conjunto de

circunstancias exteriores a un ser vivo”.

ii) La entregada por la Fundacion Stop Ecocidio que lo define como “la Tierra, su

biosfera, criosfera, litosfera, hidrosfera y atmoésfera”.

iii) La del Proyecto que sigue literalmente la definicion de la Ley 19.300 que no solo
incluye elementos naturales y artificiales, sino también elementos socioculturales y las
interacciones entre estos. La inclusion de elementos socioculturales recuerda a las definiciones

de ecocidio que lo proponen como un genocidio cultural.

Acé se presenta una nueva dificultad ya que, al entregarse definiciones tan amplias, se
acrecienta la vaguedad en la conducta penalmente proscrita, y frente a tal cantidad de
conceptos amplios el riesgo de inconstitucionalidad por infraccion al principio de legalidad
penal, como mandato de determinacion de conformidad al articulo 19, numeral 3° incisos

séptimo y octavo, en relacion con el articulo 5° de la Constitucion Politica de la Republica.

4.4.1.2.1 El Proyecto de Ecocidio frente al mandato de determinacion

El principio de legalidad penal -que tiene origenes en BECCARIA, y fue desarrollado
por VON FEUERBACH??- se expresa en el apotegma “nullum crimen nulla poena sine lege”.
Se encuentra en nuestra Constitucion en el articulo 19, numeral 3°, incisos séptimo y octavo,
al igual que en los articulos 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 9 de

la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Una garantia béasica del principio de legalidad es el mandato de determinacion, que
consiste en hacer que el legislador penal debe establecer normas suficientemente
determinadas, excluyendo disposiciones imprecisas que puedan ser manipuladas por tribunales
o el 6rgano persecutor??®, El legislador debe evitar utilizar términos vagos ya que usandolos se

222 ANSELM RITTER VON FEUERBACH, P. (2007). Tratado de Derecho Penal comin vigente en Alemania.
p. 55.

22 CONTRERAS, L. (2021). Mandato constitucional de determinacién y delitos imprudentes de homicidio y
lesiones. Politica Criminal. 16(31): 165.
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corre con el peligro de que al interpretar las normas por parte de los fiscales o jueces penales
la decision del merecimiento de pena recaera en ellos??%. No solo cumple una funcion para los
organos estatales sino para el ciudadano ya que una norma bien determinada permite

reconocer facilmente cual es el comportamiento prohibido y cual es el licito?%.

El principio de legalidad contiene tres elementos: Lex praevia: Implica que la ley que
describe y sanciona la conducta ilicita, debe ser anterior a la comision del hecho punible; lex
scripta: La norma debe tener rango de ley; y lex certa: implica que la redaccion debe ser
precisa y no excesivamente amplia o indeterminada??®. El déficit del proyecto en cuestion se
encuentra en el &mbito de la lex certa por la amplitud en la redaccion, la cual no exige una
precision absoluta, “sino suficientemente clara como para que un hombre corriente pueda

conocer aquello que le estd mandado o prohibido, a fin de no exponerse a un castigo”??’.

El uso de la expresion “cualquier omision o acto” ya deja la conducta tipica
absolutamente indeterminada ya que no explica en forma alguna qué es lo que esta prohibido,
lo que para un delito de peligro concreto -ya que se sanciona la creacion de una situacion de
peligro del bien juridico protegido al sancionar la comision de actos en los que resulte
evidente que el dafio probablemente sera irreversible y de efectos duraderos??- es infeliz
desde el punto de vista de la amplitud de la redaccién donde debiese haberse optado por una
descripcion més precisa de las hipotesis tipicas, que permita reconocer claramente el injusto
del tipo penal propuesto. El problema que presenta esta descripcion tan amplia del injusto

ambiental es que “cualquier acto” es demasiado genérico e indeterminado.

A mayor abundamiento, el nucleo tipico del ecocidio no parece encontrarse en la
definicion del articulo 161-D sino mas bien en el segundo inciso del articulo 161-E que
entrega las circunstancias especificas que determinan la existencia de un dafio grave. Esto
debido a que los actos u omisiones donde se tenga conocimiento de la probabilidad
significativa de que se menoscabe el medioambiente o alglin componente de este y que sea
duradero o extenso no sera penada fuera de los tres casos previstos donde los actos cometidos

deben no realizar probablemente dafios al medioambiente sino al incidir en especies dentro de

224 |bid. p. 165.

225 |bid. p. 166.

226 Sentencia Excmo. Tribunal Constitucional Rol 3329-17, considerando decimoséptimo.

227 CURY, E. (1988). La ley penal en blanco. p. 91.

228 proyecto de ley que modifica el Cadigo Penal para crear y sancionar el delito de Ecocidio. p. 7.

61



las categorias referidas en la norma, al poner en peligro la salud de una o méas personas o al

afectar los servicios ecosistémicos.

Esto elimina gran parte del fin del ecocidio, esto es: la proteccion del medioambiente o
sus componentes. Por una parte, el tipo contiene elementos demasiado amplios y es
indeterminado respecto a las acciones tipicas que constituiran el injusto y por otro, la primera
circunstancia no protege la fauna como elemento del medioambiente y las otras dos

circunstancias son absolutamente antropocéntricas.

De lo anterior solo puede concluirse una cuestion, el injusto Unicamente consiste en
crear una situacion de peligro mediante cualquier accion u omision -que ademas debe cumplir
las exigencias de ilicito o arbitrario- a las especies clasificadas como extintas, extintas en
grado silvestre, en peligro critico o en peligro o vulnerable; a la salud de una 0 mas personas y
a los servicios y funciones ecosistémicos y donde ademas este dafio grave debe ser extenso o

duradero.

De esta forma, el delito de ecocidio es vago en las hipétesis tipicas, contiene elementos
que gozan de una amplitud que da paso a multitud de interpretaciones de cuando nos
encontramos frente al injusto, entrega consideraciones de capital importancia a los jueces, deja
al “hombre corriente” en una posicion desfavorable de determinacion del hecho sancionable al
establecer cuestiones como los servicios ecosistémicos que ni siquiera es un concepto juridico
establecido en nuestra legislacion y establece una serie de requerimientos que dificilmente

haran sancionable hechos graves de contaminacion al medioambiente.

Si bien es de celebrar la basqueda de proteccion del medioambiente, dificilmente el
ecocidio puede representar una solucién acorde a la Constitucion: en su version original
porque la consagracion de un tipo de contaminacion de todos los elementos del
medioambiente tiene graves problemas con el mandato de determinacion de la ley penal®?® y
en la version del Proyecto porque las formas de ataque descritas por el legislador no son de

ninguna manera precisas.

229 CABRERA, J. y CORREA, C. op. cit. p. 84.
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CONCLUSIONES

La creacion del concepto “ecocidio” muestra la evolucion de la percepcion de la
sociedad frente a los dafios ambientales y como esta busca mediante el derecho hacer frente a
estos dafios. Asimismo, la transformacidon que ha tenido el ecocidio a través de los afios
muestra una expansion en las preocupaciones medioambientales: Surge como un delito contra
ataques medioambientales en tiempos de guerra y termina desembocando en un delito contra

acciones u omisiones que hagan dafios graves al medioambiente.

Si bien el derecho penal ha sido criticado como herramienta legitima por los problemas
que puede acarrear al constrefiir la esfera de libertad garantizada al individuo, por su posible
falta de eficacia para obtener una reparacion del dafio y prevenir futuras conductas dolosas y
por su dificultad legislativa por la alta tecnicidad de la materia

Pocas dudas caben acerca de la legitimidad de la presencia de lo penal en los temas ecoldgicos. Tampoco es
discutible la realidad de que la mayor parte de las legislaciones modernas del mundo han normado sobre tipos

penales que contemplan acciones lesivas del medio ambiente?®,

De todos modos, no debe existir una politica de proteccion del medioambiente que
descanse exclusivamente en el derecho penal, ya que debe realizarse un trabajo en conjunto
desde las diversas perspectivas que el Derecho entrega. Ya se ha hablado con anterioridad
sobre como el derecho penal medioambiental estda muy ligado al derecho administrativo e

incluso puede ser absolutamente dependiente de este.

Empero, el derecho penal medioambiental no debe ser simplemente sancionar la
desobediencia de las ordenes impartidas por la administracién?3!, asi que la creacion de nuevos
delitos ambientales que sancionen los dafios graves es un gran avance frente a las limitadas y

reducidas hipétesis penales en la materia con que cuenta nuestro pais.

La ausencia de legislacion especifica ha impedido la persecucion de responsabilidad

penal en graves acontecimientos de contaminacion en nuestro pais, lo que crea la necesidad de

230 | IBSTER, M. (2000). Delitos ecoldgicos. Buenos Aires. p. 197.
231 CABRERA, J. y CORREA, C. op. cit. p. 94.

63



contar con instrumentos penales que sean realmente disuasivos frente a atentados contra el
medioambiente?®2, Lamentablemente, estimo que la solucién no pasa por el Proyecto de Ley
14537-12 ya que tiene graves problemas de constitucionalidad, sobre todo al enfrentarlo al
principio de legalidad y al mandato de determinacidn, ya que la descripcion del injusto es tan
amplia e indeterminada que siguiendo los mandatos constitucionales se infringirian derechos

asegurados por la Constitucion.

La legislacion penal del medioambiente necesita un perfeccionamiento y un avance
claro en la proteccion del medioambiente y sus diversos elementos como el aire, pero esta no
puede pasar a llevar derechos tan importantes como el principio de legalidad y la garantia que

representa el mandato de determinacién para los ciudadanos.

Respecto a la incorporacion del ecocidio como el quinto crimen contra la paz,
actualmente la conciencia ambiental es vasta y el actuar internacional va de la mano de esta
conciencia, por lo que una eventual discusion de la Asamblea de los Estados Parte de la Corte
Penal Internacional tiene una gran posibilidad de ocurrir. Es aqui donde el aporte de la
Fundacién Stop Ecocidio toma un inmenso valor por el gran contenido técnico-juridico de la

definicion de ecocidio entregada®®.

Una eventual reforma del Estatuto de Roma que criminalice las conductas lesivas del
medioambiente tiene ademas un gran poder para “servir como disparador de ese tipo de
modificaciones legislativas hacia dentro de las fronteras de los Estados parte”?3* y aqui es
donde los Estados deben buscar la coexistencia entre la proteccion que el medioambiente
obligatoriamente necesita y los derechos de los ciudadanos.

232 proyecto de ley que modifica el Codigo Penal para crear y sancionar el delito de Ecocidio. p. 5.
233 CHAS, G. op. cit. p. 11.
234 bid.
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