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Resumen

Por medio del presente trabajo, se pretende plantear un problema y dar una
respuesta en cuanto a poder afirmar que la norma del articulo 136 de la Ley General de
Pesca y Acuicultura, de verificarse, ya sea a modo de accion u omisién y que las
mismas sean a titulo doloso y/o culposo, en su caso, tratase de una figura infraccional
sancionada solo en sede civil a la luz de lo dispuesto en el articulo 124 del citado
cuerpo legal o por el contrario, teniendo en consideracion las sanciones a imponer en
Su caso, ya sea la sancién de multa y/o la pena privativa de libertad, dicha figura es
realmente un tipo penal independiente que debe ser investigada y resuelta en sede
penal. Asimismo, de afirmarse que el Art. 136 del cuerpo legal citado es efectivamente
una figura delictual, un delito independiente, plantear la problematica si este ilicito
penal tratase de un delito de peligro o un delito de lesion, de resultado, teniendo en
consideracion al momento de la determinacion de la sancién penal el principio de
lesividad en materia penal. Asimismo, en caso de operar la reparaciéon del dafio
producido por el actuar ilicito, si esa reparacion trae aparejada alguna consecuencia

favorable para el autor al momento de la sancién o pena a imponer.
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Introduccion

Es un hecho indiscutido que todo Estado debe preocuparse de la proteccion del
medio ambiente, crear un ordenamiento sistematico y coordinado de normas que
permitan poder afrontar las diversas manifestaciones del quehacer que dafien o
pongan en peligro real y efectivo nuestros recursos naturales y biodiversidad. Dentro
de este escenario, nuestro Pais, se le impone la obligacion y toma de conciencia en la
creacion de un sistema juridico real en razén a los diversos Tratados Internacionales
sobre la materia, brindando proteccion al Medio Ambiente, tanto, en sede
administrativa; y, como ultima ratio, en sede penal, estableciendo, en lo particular,

normas de Derecho Penal Ambiental.

En Chile, no existe una proteccion penal sistematica y enfocada precisamente a la
protecciéon del Medio Ambiente, asi lo opinan algunos autores nacionales®. Nuestro
pais no contiene, en mi opinién, un cuerpo armado, ordenado y sistematico que
permita hablar y tratar de un verdadero Derecho Penal Ambiental, sino, mas bien una
creacion de normas juridicas dispersas y disgregadas en diversos cuerpos legales que
no permiten una real, efectiva y eficaz proteccion del Medio Ambiente, con un técnica
legislativa irregular, lo que nos deja como sensacion, una postura mas escéptica sobre
un verdadero Derecho Penal Ambiental Chileno, incluso, partiendo de la base que ni
siquiera nuestro Codigo Penal que data ya de 1874, este no contempla tipos penales
de proteccibn a favor del Medio Ambiente, lo que plantea una problematica
trascendente si advertimos que en nuestra legislacion no existe ningln tipo base en
relacién al equilibrio de los sistemas naturales, al contrario de lo que sucede en otras
legislaciones®. Mas bien, nuestra legislacién es muy incipiente en cuanto al desarrollo
de un verdadero Derecho Penal Ambiental, en donde no existe una politica criminal de
proteccion del Medio Ambiente, solo advertimos normas que en momentos, son

superabundantes, en otras, difusas y generalmente dispersas en leyes, decretos y

! Ver Matus Acufia, Jean Pierre y otros autores, 2003 Analisis Dogmatico del Derecho Penal
Ambiental Chileno, a la luz del Derecho Comparado y las Obligaciones contraidas por Chile en
Ambito del Derecho Internacional. lus et Praxis, afio/vol. 9, numero 002, Universidad de Talca,
Talca, Chile, pp.11-57.

% Ver Silva Sanchez, Jestis-Maria. 1999 Delitos Contra El Medio Ambiente. Valencia, pagina 15
y SS.



ordenanzas, muchas de ellas de caracter administrativo, sin mayor eficacia para la
proteccion del Medio Ambiente. Por ello, mas bien estamos enfrentados a reacciones
esporadicas del sentir del momento que van dando origen a leyes especiales para
salvar -en algo- los compromisos adquiridos por Chile en el ambito internacional®,
dentro de estos, es que se encuentra inmerso la Ley General de Pesca y Acuicultura
(en adelante “L.G.P.A.”) N° 18.892 que data de 1989.

Es por ello, que abordaremos la problematica a este articulo 136 de la Ley General
de Pesca y Acuicultura N° 18.892 cuyo tenor es el siguiente:

“El que introdujere o mandare introducir en el mar, rios, lagos o cualquier otro
cuerpo de aguas, agentes contaminantes quimicos, biolégicos o fisicos que causen
dafio a los recursos hidrobiolégicos, sin que previamente hayan sido neutralizados para
evitar tales dafios, serd sancionado con multa de 50 a 3.000 unidades tributarias
mensuales. Si procediere con dolo, ademas de la multa, la pena a aplicar sera la de
presidio menor en su grado minimo.

Si el responsable ejecuta medidas destinadas a reparar el dafio causado y con
ello se recupera el medio ambiente, el tribunal rebajara la multa hasta en un cincuenta

por ciento, sin perjuicio de las indemnizaciones que corresponda”.

Asi, nuestra tarea serd poder otorgar las herramientas y elementos que
permitan discernir y comprender si efectivamente el Art. 136 L.G.P.A., de verificarse,

tanto en la modalidad de accion u omisién en la conducta, si la misma es sancionada a

® El articulo 7 de la Convencion sobre la Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares,
Viena/Nueva York, de 3 de marzo de 1980, establece que "la comisién intencionada” de los
actos que se detallan, relacionados con el trafico ilicito de materiales nucleares (plutonio y
uranio en su estado no mineral) "(1) sera considerada como delito punible por cada Estado
Parte en virtud de su legislacién nacional" y que "(2) cada Estado Parte debera considerar
punibles los delitos descritos [ ...] mediante la imposicién de penas apropiadas que tengan en
cuenta la gravedad de su naturaleza". También relacionado con los materiales nucleares, el
articulo | del Tratado que Prohibe las Pruebas de Armas Nucleares en la Atmésfera, en el
Espacio Exterior y el Mar, Moscu 5 de agosto de 1963, obliga a los Estados a "prohibir" "el
desarrollo, la produccién, el almacenamiento, la adquisicién o la retencion de los agentes,
toxinas, armas [ biol6gicas] , equipos y vectores", por una parte; y realizar una "explosién de
prueba de armas nucleares" u "otra explosion nuclear", por otra. Finalmente, similares
obligaciones establece el Articulo IV de la Convencion sobre la Prohibicion del Desarrollo, la
Produccion y el Almacenamiento de Armas Bacteriol6gicas (Bioldgicas) y Toxinicas y sobre su
Destruccion, Londres/Moscu/Washington, 1972;



titulo doloso y/o culposo, en su caso, como también analizar desde el punto de vista de
la naturaleza de la sancion, la multa, para que a partir de ello, si solo tratase de una
figura infraccional que debe ser investigada y sancionada en sede civil a la luz del Art.
124 del mismo cuerpo legal o por el contrario, un delito especifico, investigado y

sancionado en sede penal.

Por otra parte, analizar, en caso que se concluya que es efectivamente un
delito, poder dar las herramientas con el fin de determinar si tratase de una figura
delictual delito de peligro o delito de lesién, luego, en razén a ello, la determinacién de
la sancion o pena como consecuencia del Principio de Lesividad y la lesién efectiva del

bien juridico protegido por la norma en comento.

Desde ya, es el propio articulo 136 L.G.P.A. el que nos da luces en cuanto a
indagar el bien juridico protegido por el mismo, en que estimo que el bien juridico
protegido en la norma es el “Medio Ambiente”, o que se colige directamente de nuestro
legislador en lo expresado en dicha disposicién legal, por cuanto en el inciso segundo
de la norma se alude a la preocupacion en la recuperacion del dafio ocasionado con el
actuar ilicito, lo que nos lleva a pensar, que si opera recuperaciéon del dafio ocasionado
al -Medio Ambiente- se produce en la practica una minorante especial al momento de
la imposicién de la sancion de multa. De aquello, nace otra arista a analizar, como lo es
-el principio de lesividad- aplicada en el mismo, en cuanto a plantear la premisa de si la
lesividad especifica de este delito habra de vincularse o no de algin modo a la
afectaciéon real del Medio Ambiente, principio de lesividad que como nos indica el
Profesor Garrido Montt, viene en limitar el rol del derecho penal a la proteccion de

bienes juridicos fundamentales.*

Admitido que el bien juridico protegido en esta disposicién legal es el Medio
Ambiente, nace la interrogante ¢sera indispensable su proteccién penal? Antes de

poder dar una respuesta, por supuesto que la cuestion no esta en la represion sino en

4 GARRIDO, Montt, Mario, Derecho Penal, Parte General, Nociones Fundamentales de la
Teoria del Delito, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Pag. 43



la prevencion, en donde debemos arbitrar todas las medidas para evitar los dafios al
Medio Ambiente y cuando estas han fracasado, solo en ese supuesto debemos llamar
en forma excepcional al Derecho Penal para que actie. Ahora bien, la respuesta a la
interrogante antes planteada, nos lleva a estimar que efectivamente es una materia
que es absolutamente necesaria y valiosa sancionar en sede penal, debido a la
creacion o puesta en peligro de un riesgo juridico penalmente relevante, nunca
debemos olvidar que son claros los graves dafios ocasionados al Medio Ambiente, ya
sea a través de la contaminacion de aguas, aire y suelos, que reconocemos en nuestra
legislacion un vacio penal en su proteccion, nuestro Cédigo Penal, como dije, no ha
sido actualizado y por eso planteamos la necesidad de introducir tipos penales que nos
permita en el futuro discutir cuales pueden ser las medidas mas efectivas para su
instrumentalizacién, pero también, sin olvidar que debemos considerar la conducta y
entidad o gravedad en el dafio o puesta en peligro del Medio Ambiente y la realidad
regional en Sudamérica®, eso si, dejando de lado aquellas conductas que podemos
discernir como de bagatela. Mas bien, el problema que se suscita, consiste
basicamente en poder determinar cual es la medida de este riesgo penalmente
relevante para el Medio Ambiente que amerite la aplicacion de una sancion penal.
Estamos ciertos, que una buena salida al problema es la de crear y utilizar la técnica
de la ley penal en blanco y complementarla por via de reglamento, el que nos indicara
parametros para determinar la existencia de grave dafio o puesta en peligro que
amerite la aplicacién de la sancién penal, como ocurre como técnica legislativa en otros

cuerpos legales.

[l. Planteamiento de la discusioén, la existencia o no de delito en el articulo 136
L.G.P.A.

1. Historia fidedigna del articulo 136 de la L.G.P.A.

Como ya anticipamos, respecto de dicha norma juridica podemos advertir una

mala técnica legislativa en la redaccién de la disposicion legal en comento, dicha

® Ver MARCO DEL PONT, Luis, “El rol del Derecho penal en la proteccion del medio ambiente”.
Ponencia presentada en las Jornadas Preparatorias del IX Congreso de Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, Buenos Aires, 7 al 10 de Agosto de 1994.



técnica legislativa que utilizo nuestro legislador a la hora de plasmar una proteccion de
las aguas (Medio Ambiente) en la L.G.P.A. esta dada por una ley especial, pero, con
un efecto, si lo podemos decir de esta forma, un efecto inverso a la generalidad de los
tipos penales, en donde primeramente se describe la figura culposa; y, en subsidio, la
dolosa®. Ahora bien, frente a ello, resulta aconsejable poder indagar sobre la historia
fidedigna del establecimiento de este articulo en particular y el cuerpo legal especial en
que esta inmerso. Es por ello, que antes de la dictacion de la Ley N° 19.079, la cual
vino a modificar diversas disposiciones de la L.G.P.A., tanto el antiguo 102 y ahora
actual articulo 136, en la que no existia duda alguna que se trataba de una figura
delictual sancionada a titulo de falta. Sin embargo, con las modificaciones que introdujo
dicha Ley N° 19.079, quedo en la actual redaccion del Art. 136 que nos ocupa, dando
origen a la discusion legal de que si esta nueva redaccion tratase de una figura ilicita,
un delito especifico. Derechamente, planteo que si, absolutamente se trata de un delito
el cual establece penas privativas de libertad y también pecuniarias, la multa. Es el
propio Art. 136 inciso primero que por una parte, sanciona a quien “introdujere o
mandare introducir”, castigando, por tanto, a quien acciona con conocimiento pleno e
intencion de contaminar el cuerpo de agua, como asimismo, al autor que teniendo el
conocimiento de la potencialidad de causar dafio por medio de los agentes
contaminantes quimicos, biolégicos o fisicos, actia sin el debido cuidado exigido, lo
gue a todas luces nos sitian frente a una figura que ademas de ser dolosa, también
contempla una culposa, una mandatada por la imprudencia. Todo lo anterior, al decir
del autor nacional Profesor Ovalle Madrid, tratase de un delito que protege el medio

ambiente agua.’

Esta aseveracion que pretendo, concuerda y tiene su correlato, ya en la propia
redaccién y elementos gramaticales utilizados por el legislador, ello, sin contar con la

historia de su establecimiento. Esto lo digo, por cuanto el articulo 136 inciso 1° L.G.P.A.

® MUNOZ L., José, FERNANDEZ C., José Angel “Estudio dogmatico penal de los articulos 291
del Cédigo Penal y 136 de la Ley General de Pesca y Acuicultura”. Polit. Crim-. Vol. 5, N2 10
gDiciembre 2010)

OVALLE, Madrid, German, Delito contra el Medio Ambiente y Delito de Dafios en el Cadigo
Penal Espafiol. La relacion concursal entre un delito de peligro abstracto con verificacién de
resultado, Revista Chilena de Derecho, Vol.31 N2 1 Pags. 105-113 2°%%:



al indicarnos la expresion “...Si procediere con dolo, ademas de la multa, la pena a
aplicar seré la de presido menor en su grado minimo” establece una pena privativa de
libertad cual es la de presidio menor en su grado minimo, con ello, nuestro legislador
se esta refiriendo a una situacion distinta a la contemplada en la primera parte de dicho
inciso 1°, marcando la diferencia aplicable para aquella conducta desplegada por el
sujeto activo que introduce o mande a introducir agentes contaminantes sin tener el
debido cuidado (imprudente), mas no con intencion de causar dafio al cuerpo de agua.
Ergo, el argumento historico legislativo, hasta antes de la dictacion de la Ley N° 19.079,
la cual modifico diversos preceptos legales de la Ley N° 18.892 L.G.P.A., en lo
concerniente, el art. 102 y ahora art. 136, en que antiguamente como ya indicamos,
solo se sancionaba a titulo de delito falta, primeramente, con una sancién de multa
ascendente de 50 a 3000 unidades tributarias mensuales y la pena de prisién en sus
grados medio a maximo. Tanto es asi, que en el debate legislativo de dicha ley, se
discutié y asi quedo establecido, el aumento de la penalidad, pasando de ser un delito
falta a una categoria de simple delito, lo que al decir del Profesor Cury en que “De
acuerdo con el art. 3° del C.P. “los delitos, atendida su gravedad, se dividen en
crimenes, simples y faltas, y se califican de tales segln la pena que les esta asignada
en la escala general del art. 21"®. Con ello, aumentar y agravar la responsabilidad,
aplicAndose la pena de presidio menor en su grado minimo a los casos en que el actor
intervenga con dolo, elimindndose en la discusion la prision en sus grados medio a
méximo del ya pasado art. 102, ahora art. 136, marca la diferencia de aquél actor que
solo actlia con negligencia e imprudencia y que debe ser sancionado solo con la pena
de multa, la que oscilara entre los 50 a 3000 unidades tributarias mensuales. Ahora
bien, esto ademas, cobra relevancia en relacion a lo estatuido en los articulos 21, 25,
60 y art. 501 todos del Cédigo Penal, en donde, la cuantia de la multa empleada por el
legislador para sancionar al actor que comenta dicha conducta tipica de manera
culposa es la de una cuantia que corresponde a la de un delito como lo informa

derechamente el articulo 25 del Cédigo Penal.

® CURY, Urzta, Enrique, Derecho Penal, Parte General, Séptima edicion ampliada, marzo 2005,
Ediciones Universidad Catélica de Chile. Pag. 248.



Otro argumento, para sumar a los ya resefiados, es la ubicacion geografica del
art. 136 de la L.G.P.A., toda vez que dicho articulo se encuentra dentro del Titulo X,
Delitos especiales y penalidades, ergo, es un delito y no una figura infraccional que
deba ser sancionada por el tribunal en sede civil a como lo establece el art. 124 del
citado cuerpo legal, sino, por el contrario, ser& un hecho ilicito investigado por el
Ministerio Publico en cuanto su persecucién penal, como también, conocido y resuelto
por los tribunales de Justicia con competencia en materia penal, sea Tribunal de

Garantia o Tribunal de Juicio Oral en lo Penal.

2. Bien juridico protegido

La proteccién que hace el Derecho Penal solo estara llamada en forma
excepcional, como ultima ratio, buscando siempre otros mecanismos para proteger
determinados intereses, salvo aquellos intereses individuales o colectivos que se
consideran indispensables para la sociedad. Asi, la proteccidn de bienes juridicos esta
basada y fundamentada en el reconocimiento social de dichos intereses, no olvidando

nunca que “el delito es ante todo lesion del bien juridico y no violacion del deber...”*.

Por ello, es necesario sefialar que el Delito Ambiental o contra el Medio
Ambiente, es un delito social, pues afecta las bases de la existencia social econémica,
atenta contra las materias y recursos indispensables para las actividades productivas y
culturales, pone en peligro las formas de vida autdctonas en cuanto implica destrucciéon

de sistemas de relaciones hombre - espacio.

Una lectura de ello, es lo que podemos referir en los delitos contra el Medio
Ambiente, en la cual existe una opinion generalizada que pretende lograr por
intermedio de ellos, una proteccién “antropocéntrica” del medio ambiente, como es la
opinién del Profesor Silva Sanchez', lo que es lo mismo, una tutela penal que gire en

torno a las necesidades del hombre como factor primordial de ese Medio Ambiente, por

° POLITOFF, MATUS, RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal Chileno: Parte General, (12 Ed.),
Santiago, Editorial juridica de Chile, 2004.Pag. 66
1% ver Silva Sanchez, Jests-Maria. 1999 Delitos Contra El Medio Ambiente. Valencia.
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tanto, la intervencién penal estara plena y cabalmente justificada, siempre y cuando los
objetivos a considerar en los respectivos tipos penales, nos permitan claramente
garantizar al hombre la supervivencia®. Asi, resulta necesario recurrir a las palabras
del Profesor Hassemer, el que nos ensefia: “el bien juridico en el derecho ambiental no
es el medio ambiente por si mismo, sino solamente como medio para las necesidades

de la salud y la vida del hombre”.

Por otra parte, resulta necesario tener en consideracion los claros conceptos del
Profesor Bustos Ramirez, en cuanto a considerar al Medio Ambiente como un Bien
Juridico Penal, a su respecto, el nos sefiala “En este sentido, se concibe al medio
ambiente como un bien juridico macro-social-colectivo. La primera, porque se “trata
aqui de interacciones macro-sociales, relacionadas con entes de intermediacién de
especial importancia”, la segunda, porque estan en “referencia a la satisfaccion de la
necesidad de caracter social y econdmico, estan en relacion a la participacion de todos
en el proceso econdmico-social”. Pues en esencia, para el autor, el medio ambiente
“constituye un bien juridico referido a la seguridad comun, ya que abarca todas las
condiciones necesarias para el desarrollo de todas y cada una de las personas. Su
proteccion es un elemento fundamental de la existencia y supervivencia del mundo”*?.
Hecha esa precision, considero que el bien juridico protegido por esta disposicién legal
no tan solo es la proteccion de la salud de animales o vegetales acuaticos, sino que de
cualquier recurso hidrico, lo anterior, derivado del propio art. 136 L.G.P.A., que castiga
y sanciona el acto de introducir o mandar introducir en un cuerpo de agua -agente
contaminante- capaz de causar dafio a los recursos hidrobiolégicos. Es importante
notar la diferenciacibn que esta disposicion legal, este tipo penal presenta en
comparacion con aquel del art. 291 del Codigo Penal, en donde este ultimo, tratase de
un tipo penal pluriofensivo, en que se protegen varios bienes juridicos, pero, de forma

independiente. Asi, por un lado, protege, tanto la salud animal como vegetal, como

! GARCIA, Rivas, Nicolas, Profesor Dr. Universidad de Castilla- La Mancha, Delitos contra el
medio ambiente, Publicaciones del Instituto de Derecho Penal Europeo e internacional,
g\évww.cienciaspenales.net]‘

BUSTOS, Ramirez, Juan, Derecho Penal, Parte General, Tomo Ill, Segunda Edicion,
Septiembre de 2007, Ediciones juridicas de Santiago.
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ademds, la salud publica, tanto en cuanto, la propagacion afecte al abastecimiento de

la poblacién.

Ahora bien, pareciera ser -en principio- un problema el hecho de poder
determinar que es lo que debemos entender por “recurso hidrobiolégico”, la respuesta
no las da el propio legislador que en art. 2 N° 37 L.G.P.A. que define lo que debemos
entender por recursos hidrobioldgicos, es decir, como una especie de organismo en
cualquier fase de su desarrollo que tenga en el agua su medio normal o mas frecuente
de vida. Lo interesante, es que esta especie tratase de aquella que deba ser

aprovechada por el hombre.

3. ¢(Es realmente un delito aquel del articulo 136 L.G.P.A. 0 es una mera sancién

administrativa?

Se ha puesto en entredicho, si la disposicién legal del art. 136 L.G.P.A. trata y
sanciona un tipo penal o atendida a la naturaleza de la sancién aparejada (la multa)
como a su mala técnica legislativa de redaccion, solo estariamos frente de una mera
sancién infraccional, la que deba ser sancionada en sede civil en conformidad a lo

dispuesto en art. 124 del citado cuerpo legal.

A su respecto, esta incertidumbre analizada por diversos autores nacionales, a
saber, por el Profesor Pifla que sostiene que estamos frente a un verdadero tipo
penal’®, que debe ser aplicado en la situacion de que se introduce agentes
contaminantes y que estos hayan causado un dafio y que dichos agentes
contaminantes no se hayan neutralizado, en tal evento, hace merecedor de las
sanciones del art. 136 citado. Imputacién, que por lo demas, puede ser, ademas, a

titulo de imputacion imprudente (culposa). También, es de la misma opinién el Profesor

¥ PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio, Doctor en Derecho, Informe en Derecho Privado, afio
2004.
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Sr. Fernandez Mufioz *, debido que refiere que en la situacion del art. 136 L.G.P.A. se

contempla tanto un tipo penal doloso y otro imprudente.

Ahora bien, por un lado, resulta necesario clarificar, que en donde se ha
centrado el tema de discusién, es en cuanto al hecho de la naturaleza de la sancion,
derechamente, centrado en que si la pena de multa prevista para la comision del tipo
imprudente (culposo) de esta figura penal, es una sancion de caracter penal o mas
bien se trata solo de una forma mas de responsabilidad infraccional, como de aquellas
tantas que contempla la L.G.P.A., a modo de ejemplo, el propio articulo 116 en
aquellas situaciones infraccionales en las cuales no va aparejada una sancion

administrativa o al no ser contempladas en el decélogo infraccional.

Al respecto, se es del parecer que esta figura es —efectivamente- un tipo penal,
es un delito, no tan solo en el plano del tipo doloso, sino que también en el plano del
tipo imprudente o culposo, pensar lo contrario, es pasar por alto la afirmacion que el
delito imprudente es auténomo del delito doloso, que tiene su propia estructura; y, por
consiguiente, siempre se puede aplicar a cualquier actividad, sélo que si el dolo es

directo en el delito doloso, ciertamente el dolo eventual®®

, Cuya estructura es de culpa o
imprudencia, quedara incluida en el delito imprudente. La primera razén que podemos
esbozar, entonces, es una de aquellas de geografica de cédigo o ubicacién del tipo
penal, a saber, el articulo 136 L.G.P.A. se encuentra bajo el TITULO X DELITOS
ESPECIALES Y PENALIDADES. Una segunda razon, el hecho de ser reconocido por
el propio legislador en aquella disposicion legal del art. 136 como un delito, asi, de esta
forma lo experimentan los articulos 142 letra d) y art. 143 letra €) de la L.G.P.A., en
cuanto hacen referencia a la caducidad de las concesiones y autorizaciones de
acuicultura, como ademas, en cuanto hacer referencia a las causales de caducidad de
las autorizaciones de pesca y permisos, en ambas disposiciones legales, se refieren

como una causa de caducidad el hecho de haber sido “condenado” el titular mediante

“ FERNANDEZ MURNOZ, José, 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. Polit. Crim-. Vol. 5, N2 10 (Diciembre 2010).

!> Al decir, BUSTOS, Ramirez, Juan, Derecho Penal, Parte General, Tomo Ill, Segunda Edicién,
Septiembre de 2007, Ediciones juridicas de Santiago. Pag. 548.
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sentencia firme por alguno de los delitos de que tratan los articulos 136 y 137, reitero,

es la propia ley que indica su caracter de delito y asi lo expresa literalmente.

Si a lo anterior, sumamos el argumento de caracter procesal del articulo 127
L.G.P.A. en cuanto a determinar a quien corresponde el conocimiento de los delitos
relativos a la normativa pesquera y que analizaremos mas adelante. Otro argumento,
es en cuanto a analizar desde el punto de vista de la naturaleza de la sancion que lleva
aparejada la conducta del art. 136 L.G.P.A. en caso de concurrir el tipo imprudente,
esto es, la sancion de multa, aquella entendida como privacion de una suma de dinero
al condenado®®. Desde ya, es el propio articulo 4 del Cédigo Penal el que hace
extensivo la division de los delitos y que el mismo le es aplicable a los cuasidelitos,
resulta forzoso, entonces, traer a colacion lo manifestado por el Profesor Cury que nos
refiere “Por esto, la determinacion de si un hecho punible es un crimen, un simple delito
0 una falta, se debe hacer atendiendo a la pena con que la ley amenaza en abstracto al
autor del delito consumado, y prescindiendo de la que se aplicara al sujeto en el caso
concreto, sea en atencion a la indole de su participacion en el, sea a la etapa de
desarrollo de la conducta, sea a la concurrencia de circunstancias modificatorias de

responsabilidad”’.

También otro argumento a considerar es el hecho de que no podemos
desconocer lo dispuesto en el propio articulo 10 N° 13 del Cddigo de Castigo, a saber,
que en caso de cuasidelitos, la regla general, es que aquel esta exento de
responsabilidad criminal, salvo los casos expresamente penados por la ley; y, es
efectivamente aqui en que nuestro legislador en el art. 136 L.G.P.A. ,especial y
expresamente sanciona al tipo imprudente (culposo) y lo hace por intermedio de esta
ley especial, en cuanto a esta conducta imprudente, nuestro legislador cumple con el
sistema de “numerus clausus”. Ademas, es indispensable sefialar, que la sancién de
multa en nuestro Cédigo Penal esta contemplada, no tan solo para aplicarse en un

delito falta, sino que también, puede constituir una pena alternativa frente a

'® BULLEMORE G., Vivian y MACKINNON R., John R., Curso de Derecho Penal, Tomo I, Parte
General, Tercera Edicion, aumentada y actualizada, Legal Publishing, 2010.

" CURY, Urzta, Enrique, Derecho Penal, Parte General, Séptima ediciéon ampliada, marzo
2005, Ediciones Universidad Catdlica de Chile. Pag. 249.
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determinados tipos penales de simples delitos, a modo de ejemplo, lesiones menos
graves del art. 399 Caodigo Penal, violacion de morada art. 144 Cdédigo Penal, porte
arma corto punzante en la via publica art. 288 bis del Cédigo Penal. La multa, como
una sancién accesoria a un crimen o simple delito, ejemplo, en el delito de hurto simple
del art. 446, delito de estafa del articulo 468 y de otras leyes especiales. Por otra parte,
es el propio articulo 21 del Cédigo Penal el que nos ilustra, en cuanto a las penas que
pueden imponerse, contemplando a la multa como una pena comun a los crimenes,
simples delitos y faltas, la multa es una pena pecuniaria por excelencia, que consiste
en obligar al condenado al pago de una suma de dinero. A causa de su flexibilidad
afectiva, se la consagra como pena de crimenes, simples delitos y faltas; asimismo,
opera como sancion residual, pues se considera como la pena inmediatamente inferior
a la ultima en todas las escalas graduales del art. 60 inc. primero del Cédigo Penal.
Agregando y siendo aun mas preciso, es el propio articulo 25 inciso 6 del Cdédigo
Penal, el que se refiere a la cuantia de la multa, en el caso sub lite, respecto de un
simple delito, en que no podran exceder de veinte unidades tributarias mensuales,
rango dentro del cual —precisamente- se enmarca la figura delictiva del art. 136 en
comento. Pero, con la excepcion de la facultad del legislador, que en determinados
casos, atendida la gravedad de determinadas infracciones, se contemplen cuantias de

multa superior.*®

Es mas, otro argumento a tener presente, es el caso de la situacion
considerando la naturaleza de la sancién de multa en sede penal, debido que en caso
de no pagarse la multa a que fuere condenado, en donde el propio articulo 49 del
Cdédigo Penal nos permite conocer la solucion, debido que en caso que el sentenciado
a un tipo imprudente del articulo 136 L.G.P.A. no pague la multa, nuestro legislador
instaura su conversion por via de sustituciéon y apremio, convirtiéndola a la pena de

reclusién con un limite de no poder exceder de seis meses.

Todo lo anterior, afirma que su naturaleza de tipo penal mas no infraccional,

adicionamos, el hecho que nuestro legislador en la propia L.G.P.A. en su articulo 136,

'8 Articulo 25 Codigo Penal, modificacion introducida por Ley N2 19.501, de 15 de Mayo de
1997.
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al referirse a la situaciébn de la reparacion del dafio causado, estimo que debe
apreciarse aquello como una atenuante de responsabilidad penal, facultando al tribunal
a rebajar la sancion de multa hasta en un cincuenta por ciento. Por ultimo, es el propio
legislador quien hace el distingo, ejemplarizador, no obstante, reconocemos una mala
técnica legislativa, al incorporar la expresién “con dolo” en la disposicion legal en
comento, lo que lleva en tal caso al tribunal, a sancionar, ademas de la multa, aplicar y
sancionar con una pena privativa de libertad, cual es la de presidio menor en su grado

minimo.

Ergo, por todas estas razones y argumentos sefialados, se considera, que el
caracter de realizacion del tipo del art. 136 L.G.P.A,, tratase de un delito y no de una
infraccion administrativa o civil, en que se entiende bajo un prisma de una
responsabilidad puramente objetiva, considerando tan solo como una figura agravada o
calificada aquella cuando fuere dolosa (delito) llevando al absurdo el hecho de que se
castigaria la responsabilidad objetiva en sede administrativa y la dolosa en sede penal,
guedando impune aquella conducta cometida con negligencia e imprudencia (culposa)
la que debemos reconocer como de un rango 0 categoria intermedia a las

mencionadas anteriormente.

4. Delito del articulo 136 L.G.P.A. ¢delito de lesion o de peligro?

El rol del Derecho Penal en la proteccion del Medio Ambiente y de los bienes
juridicos amparados y protegidos por el articulo 136 L.G.P.A. en el citado tipo penal,
corresponde a la proteccion de la salud de animales o vegetales acuéticos, como
ademas, de cualquier recurso hidrico, como asimismo, la proteccion del recurso
hidrobiologico. Conviene, entonces, determinar cual sera la clasificacion objetiva del
tipo penal en comento o como otros autores sefialan, considerando la intensidad del
ataque al bien juridico protegido, en cuanto a saber si tratase de un delito de lesién o
de peligro; y, sobre este ultimo, si es un delito de peligro abstracto o concreto.

Determinado el rango de amparo de la norma comentada, lo que resulta del

todo indispensable para poder abordar la incégnita planteada, de si estamos frente a
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un delito de peligro o un delito de lesion, es que importa tomar atencion y considerar la
efectiva salvaguarda de los bienes juridicos protegidos por dicha figura penal. Al
efecto, en una primera aproximacion al tema propuesto, podemos indicar que dentro de
nuestros autores nacionales, el delito de lesion, es aquel en que se produce una real y
efectiva lesion o menoscabo del bien juridico protegido por el tipo penal, por ejemplo, el
patrimonio en el delito de estafa.™ Este concepto de delito de lesién es compartido por
la generalidad de la doctrina nacional.?® Ahora bien, en el &mbito internacional al igual
que nosotros, debemos considerar o estar a el objeto de la accién del tipo penal en
cuanto este debe ser -efectivamente dafiado- para que estemos frente a un hecho o
delito consumado, lo que interesa al momento de considerar el iter criminis o desarrollo

del delito, su imputacion objetiva, como veremos mas adelante®

Ya sabido lo que debemos considerar para estar frente a un delito de lesion,
ahora es menester abordar el delito de peligro, en que estaremos en este, cuando el
hecho solo supone una amenaza al bien juridico protegido. Por consiguiente, delito de
peligro son aquellos en que la consumacién del tipo exige la creacion de una situacion
de peligro para el bien juridico. Con ello, se adelanta la intervencion penal a momentos
previos a la lesién del bien juridico. Luego, de ahi deviene una sub clasificacion en
delito de peligro abstracto, que son aquellos en los cuales el peligro o la amenaza de
afectacién del bien juridico protegido es presumido de Derecho, basta solamente con el
solo hecho de ejecutarse la accion prohibida; y, por otro lado, el delito de peligro

concreto, en que el peligro no se presume, sino que por el contrario, dicho peligro debe

¥ BULLEMORE G., Vivian y MACKINNON R., John R., Curso de Derecho Penal, Tomo II,
Teoria del Delito, Tercera Edicion, aumentada y actualizada, Legal Publishing, 2010.

%% Asi, VARGAS, Pinto, Tatiana, Manuel de Derecho Penal Practico, Primera Edicion, Abril
2010, Legal Publishing Chile.234p.; CURY, Urzla, Enrique, Derecho Penal, Parte General,
Séptima edicion ampliada, marzo 2005, Ediciones Universidad Catdlica de Chile; GARRIDO,
Montt, Mario, Derecho Penal, Parte General, Nociones Fundamentales de la Teoria del Delito,
Tomo Il, Editorial Juridica de Chile; OVALLE, Madrid, German, Delito contra el Medio Ambiente
y Delito de Dafios en el Cadigo Penal Espafiol. La relacién concursal entre un delito de peligro
g(l))oﬁitracto con verificacion de resultado, Revista Chilena de Derecho, Vol.31 N2 1 P4ags. 105-113
L ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito, Traduccién de la 22 edicién alemana, reimpresiéon 2008, Civitas Ediciones, S.L.
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ser probado®. Esta distincion entre delito de peligro concreto y delito de peligro
abstracto, no esta exenta de criticas tanto a nivel de nuestra doctrina nacional, a saber,
el Profesor Cury sefiala que “los delitos de peligro abstracto se perfeccionan mediante
la sola ejecucion de la accion tipica, porque esta, generalmente, es habil para crear
situacion de peligro real”®® También, respecto de ellos existe discusion en el &mbito
internacional®, a saber, el Profesor Roxin, sefiala que “En cuanto a la cuestion de los
criterios conforme a los cuales hay que determinar el peligro requerido en cada caso,
con la creciente importancia de los delitos de peligro ha llegado a ser tan controvertida
en la discusién de los ultimos tiempos que precisa un tratamiento separado en el marco
de la imputacién”®. Tan claramente como lo propone el Profesor Bustos, el cual sefiala
“hay delitos en que su consumaciéon esta definida por una lesion efectiva del bien
juridico, como sucede, por ejemplo, claramente en el delito de homicidio (lesién
efectiva del bien juridico vida), refiriéendose a los delitos de lesion. En otros delitos,
como el delito de liberacion de energia nuclear o elementos radiactivos (legislacion
espafola), basta con la mera puesta en peligro del bien juridico, al referirse a los

delitos de peligro”®.

Continuando con nuestra interrogante, resulta indispensable, ahora, saber y
determinar cual o cuales son las acciones u omisiones que forman parte o son
constitutivas del verbo rector del tipo penal en comento. De la lectura atenta del mismo,
podemos claramente distinguir dos hipotesis, a saber, primer hipotesis, “introducir” o
“mandar introducir’ agentes contaminantes en el cuerpo de aguas que “causen dafio a

los recursos hidrobiolégicos”, claro esta, sin que previamente se hayan neutralizado

> BULLEMORE G., Vivian y MACKINNON R., John R., Curso de Derecho Penal, Tomo II,
Teoria del Delito, Tercera Edicion, aumentada y actualizada, Legal Publishing, 2010.

% CURY, Urzla, Enrique, Derecho Penal, Parte General, Séptima edicion ampliada, marzo
2005, Ediciones Universidad Catdlica de Chile.

* Fundamentales en la literatura reciente son las monografias de Horn, 1973, Demuth, 1980;
Berz, 1986; Kindhauser, 1989, ademas, especialmente importantes, Schiinemann, JA 1975, 792
ss.; Wolter, 1981, 197 ss. (criterio y opinion Profesor ROXIN, Claus, Pag. 403, nota al pie,
Derecho Penal, Parte General, Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, Traduccion
de la 22 edicién alemana, reimpresion 2008, Civitas Ediciones, S.L.

® ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito, Traduccion de la 22 edicion alemana, reimpresion 2008, Civitas Ediciones, S.L.

% BUSTOS, Ramirez, Juan, Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Segunda Edicion,
Septiembre de 2007, Ediciones juridicas de Santiago.
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como lo considera la redaccion de la disposicion legal desarrollada. Debemos centrar
atencion, entonces, en las expresiones “introducir o mandar introducir’, las que
veremos mas adelante al tratar sobre esta figura penal la autoria y participacion; y, por
otra parte, la segunda hipétesis, “causen dafio”, ¢a que?, causen dafio a los recursos
hidrobiolégicos. Llamo, entonces, la atencion en la utilizacion de la palabra “causen”,
¢Qué es lo que pretende nuestro legislador? Al efecto, estimo que al expresar
“introducir o mandar introducir” en el mar, rios, lagos o cualquier otro cuerpo de aguas,
agentes contaminantes quimicos, bioldgicos o fisicos, estos deben necesariamente
originar, producir, ocasionar, engendrar dafios a los recursos hidrobioldgicos. Es decir,
que con el actuar del actor o sujeto activo del delito, este produzca un real y efectivo
dafio, afectacion, menoscabo, perjuicio, deterioro, detrimento del bien juridico
protegido. Entonces, estamos frente a una figura punible que de acuerdo a la
clasificacién objetiva de los delitos es una figura que se enmarca en los llamados
delitos de lesion, por cuanto el tipo penal en comento, exige para su aplicacion que se
cause un dafio real al bien juridico protegido.”” Por lo demas, existe un agregado,
incluso, de texto legal en que, por una parte, el propio inciso primero del art. 136
L.G.P.A., al utilizar el legislador expresiones “sin que previamente hayan sido
neutralizados para evitar tales dafos”, por consiguiente, si yo no neutralizo los agentes
contaminantes, yo no evito el dafo, este se produce o dicho de otra forma, si han
causado dafio es debido que no han sido neutralizados por el autor; y por otra, lo
descrito por el propio inciso final de tal disposicion legal, a saber, “Si el responsable
ejecuta medidas destinadas a reparar el dafio causado y con ello se recupera el medio
ambiente, el tribunal rebajara la multa hasta en un cincuenta por ciento, sin perjuicio de
las indemnizaciones que correspondan”, ello, nos hace -ineludiblemente- entender que

se debe producir un dafio para su aplicacién y sancion punitiva.

Por el contrario, estimo que en caso que el legislador hubiere pensado en un
delito de peligro, con el claro propésito, como dijimos anteriormente, de adelantar la

intervencion penal a momentos previos a la lesion del bien juridico, debi6 utilizar

“ I

expresiones como “...que puedan causar dafios a los recursos...”, por lo que

?’ ETCHEBERRY, Alfredo, Profesor Ordinario y Extraordinario de Derecho Penal de la
Universidad de Chile.
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deberiamos estar a las potencialidades de los agentes contaminantes de crear o
puesta en peligro de causar dafos a los recursos, la de utilizar la expresion de “con la
finalidad, el propdsito de dafiar los recursos hidrobiol6gicos”, sin embargo, la ley no lo
hace, sino que derechamente, utiliza la expresion “causen dafio”, es decir, este
introducir o mandar introducir agentes contaminantes en el cuerpo de agua, debe
producir un detrimento al bien juridico protegido. Por consiguiente, en esta figura penal,
su consumacion esta definida por una lesion efectiva del bien juridico, un delito de
lesién, de resultado, este resultado material es una cuestién perteneciente al tipo

penal, un menoscabo y perjuicio al Medio Ambiente.

Debemos eso si, indicar que el hecho de considerar a la figura penal del art.
136 LGPA como un delito de resultado, no es un tema que este absolutamente fuera
de discusion, por el contrario, debo indicar, que dependiendo de los intereses y las
posiciones juridicas, algunos autores nacionales consideran a este delito como
aguellos delitos de peligro, asi es la opinion del Profesor Matus, el cual nos sefiala
“Con lo importante que resulta como modelo de regulacion la decision de contemplar
expresamente un delito de contaminacion y el castigo de quien decide la accion
material (“manda a introducir”) aun antes de ejecutarse (lo que transforma a la figura en
delito de peligro)®®. Mas aun, otros hallando como fundamento para ello en las
expresiones utilizadas por el legislador en cuanto al hecho que los agentes
contaminantes “causen dafios”, se debe a que dichas expresiones no implicarian una
exigencia de causar un dafio efectivo a tales recursos, sino que, mas bien, ellas estan
utilizadas con el propdsito de caracterizar las potencialidades y facultades del agente
contaminante, el hacer referencias a las capacidades contaminantes o inocuas de los
agentes contaminantes, asi, esta corriente doctrinaria, indica que las expresiones del
legislador resultan sin6bnima de expresiones como “capaces de causar dafios” o que

129

“puedan causarlo”=, por lo que para esta corriente doctrinaria nacional, considera autor

de la figura del art. 136 LGPA. a quien simplemente introduce o manda introducir

?8 Revista lus Et Praxis, Afio 9, N2 2, Andlisis Dogmatico del Derecho Penal Ambiental Chileno,
a la luz del Derecho Comparado y las Obligaciones contraidas por Chile en Ambito del Derecho
Internacional. Revista-praxis, Universidad de Talca.

* DE LA FUENTE, Hulaud, Felipe, informe en Derecho, Profesor de Derecho Penal,
Universidad Adolfo Ibafiez, Chile.
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agentes contaminantes dafiinos en un cuerpo de agua, sin consideraciones a si el
autor llegue a causar, producir o provocar dafios o consecuencias perjudiciales a los
recursos hidrobiolégicos, lo que como dije anteriormente, no comparto, sino que, por el
contrario, reitero, que la figura penal del art. 136 LGPA, tratase de un delito de lesion,
de resultado, donde es imprescindible que la conducta desplegada por el autor, sea
ella dolosa o culposa, haya afectado real y efectivamente al bien juridico protegido,
dando de esta forma una interpretacion que permite la aplicacion de la norma y no
buscar resquicios o interpretaciones que la dejen sin efecto. Sumado a los
fundamentos ya expresados, resulta necesario agregar, que es la propia historia
fidedigna de la norma analizada en que los miembros de las comisiones legislativas de
1989 dejaron expresa constancia que se pretende hacer efectiva la responsabilidad
penal por ciertas conductas que se estimaban de gravedad contra los recursos

hidrobiolégicos que su tratamiento excedia del Derecho Administrativo.*

Por otra parte, concluyo, que como se dijo, se explica el caracter de delito de
lesién, de resultado, por cuanto no tendria sentido el hecho de haber neutralizado los
agentes contaminantes y de todas formas aplicar sancion, ya que tendriamos que
atender a su potencialidad, mas no a su efectivo resultado dafioso. En otras palabras,
por més peligrosos que sean los agentes contaminantes introducidos o mandados a
introducir a un cuerpo de aguas, pero no se cause dafio alguno, no estamos frente a
esta figura delictiva, por lo que no se comparte la interpretacién que fuere un delito de
peligro. Nuestro legislador no atiende, al momento de aplicar penas, a si los agentes
contaminantes quimicos, biolégicos o fisicos tiene potencialidades de causar dafio, de
haber sido asi, quedaria mas claro aun el haberse utilizado una expresién que el
legislador no empleo, como lo es de “agentes contaminantes dafinos”, sin perjuicio,
que aquellas situaciones, de producirse, ahora si, pudiesen ser aplicadas y
sancionadas en sede administrativa y no penal, lo que de paso, nos permite reafirmar
que el Derecho Penal es de ultima ratio y la aplicacion correcta del principio de
lesividad en materia penal, como claramente lo manifiesta el Profesor Alenza Garcia, al

sefalar: “el ilicito penal debe quedar restringido a las situaciones de especial gravedad

% pPINA, Rochefort, Juan Ignacio, Doctor en Derecho, Profesor de Derecho Penal, Universidad
de los Andes, Chile.
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para el equilibrio de los sistemas naturales. Con ello se estaran respetando los
principios de subsidiariedad y minima intervencién por parte de ambos tipos de ilicitos
ambientales —lo que es necesario, si cabe, que en otros &mbitos-, al mismo tiempo que
se evita que interfieran a la hora de su aplicacion. Y lo que es mas importante: solo de
esta manera podran verse cumplidas las funciones —represiva, preventiva y simbdlica-

que deben cumplir las sanciones ambientales.”*

5. Autoria y Participacion en el delito del articulo 136 L.G.P.A.

La estructura del delito en comento es aquella de un delito comun, en la cual no
resulta necesaria la exigencia de elementos o condiciones especiales para su autoria.
Aqui, lo que se castiga por el legislador en el delito es la accidon de “introducir” o
“mandar introducir’ en un cuerpo de agua agentes contaminantes que causen dafio a
los recursos hidrobiolégicos, sin que estos hubieren sido neutralizados en forma previa.
De lo anterior podemos colegir, que su conducta es la de introducir, lo que a criterio de
algunos autores “El propésito de la ley es castigar el acto de introduccién ya en el

momento mismo en que este se realiza...”*

Entonces, como dijimos, la accion es “introducir’ la que debemos entender

como “meter o hacer entrar una cosa en otra”®

, por consiguiente, lo que se debe
introducir o hacer entrar en un cuerpo de aguas son los denominados agentes
contaminantes quimicos, biolégicos o fisicos, causando dafios en los organismos
vivientes que se encuentran en dicho cuerpo. Es una accién que su autor directamente
realiza, por lo que se hace claramente aplicable y comprendido en lo dispuesto en el
articulo 15 N° 1 del Cddigo Penal, por cuanto, este autor ejecuta la accion tipica de
introducir agentes contaminantes en el cuerpo de agua de forma inmediata y directa, lo
que se denomina coautores (ejecutores), es decir, autor ejecutor, que es aquel que

realiza materialmente, en todo o en parte la conducta descrita por el tipo penal

%t ALENZA, Garcia, José Francisco, Profesor Titular de Derecho Administrativo, Universidad
Publica de Navarra, Obra “Las Sanciones administrativas y penales en materia ambiental:
Funciones y problemas de articulacion”.

% DE LA FUENTE, Hulaud, Felipe, informe en Derecho, Profesor de Derecho Penal,
Universidad Adolfo Ibafiez, Chile.

% Diccionario Esencial de la Real Academia Espafiola, Madrid, 1997, Segunda Edicién, Espasa.
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(introducir agentes contaminantes). Hasta aqui, la figura penal en comento no plantea
mayores cuestionamientos o complicaciones en cuanto a su autoria, es mas, hubiese
bastado con solo emplear dicha expresion gramatical, ya que como es sabido, todo se
debe a la gran amplitud del concepto de autor que otorga nuestro legislador en el
articulo 15 de nuestro Cédigo de Castigo, al utilizar las expresiones “Se consideran
autores” por lo que nuestro legislador con dicha expresion no abraza ninguna teoria en
particular que permita sostener la concepcion de autor, sino mas bien lo que hace, es
dar vida a determinadas hipétesis de autoria y participacion, para posteriormente
elevarlas a la categoria de autoria, entre ellas, algunas hip6tesis de complicidad que se
consideran como de autoria.** De ahi mi afirmacién, luego, no existen dificultades a su
respecto. Es mas, estimo que con ello bastaba, como palmariamente y en forma
asertiva nos ensefia el Profesor Miguel Diaz y Garcia Conlledo en su comentario al
concepto de autor del Codigo Penal Chileno, a saber, “...no me cabe duda de que, en
el CP chileno, el autor esta reflejado en cada uno de los tipos de la Parte especial,
pues en cada uno de ellos se describe (evidentemente) la conducta de quien realiza el
tipo. Contra la opinion de la doctrina dominante, estimo que en esos tipos de la Parte
especial no solo se describe la conducta del autor inmediato individual, sino la de

cualquier autor (éste, el mediato o los coautores)”®.

Ahora bien, complementando y retomando, ademas, el legislador utilizo las
expresiones “mandare introducir”, siguiendo el comentario antes dicho, dicha expresion
seria sobreabundante, lo que nos lleva a pensar ¢cual es la finalidad de nuestro
legislador al utilizarla? La respuesta, se debe a que de esta manera se deja de forma
expresa la responsabilidad de las organizaciones o empresas, en donde basicamente,
de esta forma el legislador pretendié hacer cargo de las estructuras empresariales y la
dificultad que estas proyectan al momento de hacer efectivas las responsabilidades
penales por quienes forman parte de la organizacién y tienen el poder de decisién en la
misma, por consiguiente, al emplear dichas expresiones, su finalidad fue la de hacer

mas practicable, armonica y facilitar la prueba al momento de la imputacion a los

% POLITOFF, Lifschitz, Sergio y ORTIZ, Quiroga, Luis, Texto y Comentario del Cadigo Penal
Chileno, Tomo |, Editorial Juridica de Chile, 12 edicion, Abril de 2002.

% DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, La Autoria en Derecho Penal, segunda edicion
aumentada, Ediciones Juridicas de Santiago, Febrero de 2011.
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participes de la misma estructura, imputar a los que dan la orden para que se ejecute,
por eso que esta bien empleada la expresion gramatical “mandare introducir” el cual no
ejecuta de forma inmediata y directa la conducta tipica. Lo que por cierto, en este tipo
de delitos; y, en especial, en aquellos delitos contra el Medio Ambiente, son
generalmente las empresas 0 personas juridicas las cuales mediante su cadena de
mando dan las instrucciones a sus trabajadores o subalternos, cubriendo con un manto
de dudas los elementos para poder identificar al autor material de la conducta tipica.
Como nos sefiala el Profesor Jakobs “los 6rganos y la estructura de la compaiiia se
puede definir como un sistema, de tal suerte que las acciones de los 6rganos de la
empresa, con arreglo a sus normas estructurales, pasan a ser propias de la persona
juridica”®. Esta forma de autoria evidente, que utiliza nuestro legislador, al decir de la
opinidbn unanime de la doctrina nacional sobre este punto, es que el legislador en el
ambito de la participacion, hizo suyo las conductas tipicas que se realizan al interior de
las estructuras empresatriales, facilitando y dejando fuera de toda duda que este tipo
penal en comento, no solo se aplica al autor ejecutor o coautor, sino que también se
les aplica, al menos, en el marco de la induccién y la autoria mediata.®” Nuestro
legislador, sobre este aspecto es novedoso, quizas a la par con la legislacién penal
internacional en materia de Medio Ambiente, asi lo recoge, incluso, parte de nuestra
doctrina nacional al abordar una nueva institucionalidad o ideas matrices de un
proyecto parar proteger penalmente el Medio Ambiente, consciente dicho proyecto de
gue la mayor parte de los delitos ambientales contemplados en él se cometen en el
ambito de una organizacién empresarial.38 Pero bien, descubierta la finalidad al
emplear la expresion “mandare introducir’, esta, derechamente, nos lleva al autor en
los términos del articulo 15 N° 2 del Codigo Penal, el llamado autor mediato, aquel

quien realiza el hecho utilizando a otro como instrumento.*® Mas graficamente, como lo

% citado por el Profesor Sergio Politoff, en su articulo “El autor detras del autor”. De la autoria
funcional a la responsabilidad penal de las personas juridicas”.

%" Asi, ETCHEBERRY, Alfredo, Profesor Ordinario y Extraordinario de Derecho Penal de la
Universidad de Chile; MUNOZ L., José, FERNANDEZ C., José Angel “Estudio dogmatico penal
de los articulos 291 del Cadigo Penal y 136 de la Ley General de Pesca y Acuicultura”. Polit.
Crim-. Vol. 5, N2 10 (Diciembre 2010).

% Revista lus Et Praxis, Afio 9, N2 2, Andlisis Dogmatico del Derecho Penal Ambiental Chileno,
a la luz del Derecho Comparado y las Obligaciones contraidas por Chile en Ambito del Derecho
Internacional. Revista-praxis, Universidad de Talca.

¥ MIR, Puig, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 82 edicién, 2008, Bde F.
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describen los Profesores Bullemore y Mackinnon “autor mediato es quien se vale de la
conducta de otro para cometer un delito”.*° Cominmente, denominado como obra del
hombre de atras. Con todo, dicho tipo penal, ademas, hace especial relevancia para su
aplicacion a las estructuras empresariales. Este punto, sin embargo, no es pacifico, por
el contrario, sabemos que las responsabilidades penales son individuales, pero, hay un
esfuerzo de las legislaciones para hacer efectiva la responsabilidad penal empresarial
o de las personas juridicas, incluso, en nuestro pais**. Me atrevo a decir, que esta
forma de autoria empleada por el legislador en la norma en comento, viene a ser un
mecanismo que tiene por proposito superar los problemas de imputacion tipica de los
delitos especiales en la esfera de las personas juridicas, los cuales puedan estar
dados, por una parte, debido que las personas juridicas no responden penalmente y
por otra, cuando la persona fisica no ha intervenido materialmente en la ejecucion de
hecho punible, no ha efectuado la introduccién material de los contaminante en el
cuerpo de agua, ambos en conjuncion al caso que quien efectivamente ha ejecutado la
conducta tipica no es el sujeto idéneo del delito especial, vulnerando el principio de
legalidad®’. Con lo anterior, tampoco quiero decir que tratase de una excepcion al
principio de *“societas delinquere non potest” que rechaza tradicionalmente la

responsabilidad penal de las personas juridicas.

Ahora bien, que el hecho de tener efectivamente un cargo de administrador o
jefatura, directivo en una organizacion empresarial no es lo determinante, sino que es
determinante y necesario que se haya utilizado el dominio social de la misma. Sobre
este aspecto, el Profesor JeslUs-Maria Silva Sanchez nos da una doble formula: a) la
aplicacion de la autoria mediata activa; b) la autoria en comisién por omisién. La

primera, que exige acreditar la efectiva instrumentalizacion del subordinado mediante

*® BULLEMORE G., Vivian y MACKINNON R., John R., Curso de Derecho Penal, Tomo I,
Teoria del Delito, Tercera Edicion, aumentada y actualizada, Legal Publishing, 2010.

“ Ley N° 20.393, que establece la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en los
Delitos de Lavado de Activos, Financiamiento del Terrorismo y Delitos de Cohecho.

“2 Al decir de BUSTOS, Ramirez, Juan, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Segunda
Edicion, Septiembre de 2007, Ediciones juridicas de Santiago, “El principio de legalidad es un
limite al ius puniendo que esta en relacion con todo el sistema penal en su conjunto. Cada
momento de la dindmica penal, ya sea de la creacion de la norma, ya sea de aplicacion y de
ejecucidn de la misma esta formalizado por medio de la ley. El Estado no puede exceder lo que
esta taxativamente sefialado en la ley”.
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ordenes o indicaciones que dieren lugar a la produccion del hecho. En tanto, que la
imputacion omisiva, en la que basta con acreditar que los aspectos medio-ambientales
de la empresa se halla en la esfera de competencia del sujeto y que este, pudiendo, no
adopto las medidas adecuadas para la evitacion del resultado.*® De esta forma, se le
esta dando alguna formula de solucién a aquella responsabilidad de las organizaciones
empresariales que la doctrina las conoce como “irresponsabilidad penal organizada”, la
que tratase de aquellos casos en que la estructura empresarial y sus entramados
hacen dificultosa la aplicacion de una responsabilidad penal eficiente, ergo, la
responsabilidad penal no corresponde a una conducta o conductas individuales, sino
que a las deficiencias en la estructura empresarial, que lleva mas bien, a
irresponsabilidades de hecho que juridicas.** Ergo, el mensaje de nuestro legislador en
la norma penal en comento, va dirigida de forma indeterminada y con indiferencia a
cualquier sujeto que pueda realizar la conducta descrita en dicho tipo penal. En efecto,
la utilizacion de las expresiones “introducir” o “mandare introducir” nos permite una
interpretacion amplia del nucleo de los posibles autores, no conteniendo caracteristicas

o condiciones especiales para su configuracion.

6. Iter criminis en el delito del articulo 136 L.G.P.A.

Como indique anteriormente, el delito en comento tratase de un delito de lesién,
de resultado, es decir, que haya un dafio efectivamente producido al bien juridico
protegido, en la especie, que se haya producido un dafio real al recurso hidrobiolégico.
Ahora bien, entrando al tema del iter criminis o las etapas de desarrollo del delito, como
sabemos, tenemos al delito consumado, esto es, cuando se logra la realizacion
completa del hecho tipico descrito por la ley, al delito tentado, como la realizacién
incompleta de el y que se caracteriza porque en el se da principio a la ejecucion del
crimen o simple delito por medio de hechos directos; y, por ultimo, al delito frustrado,
en la que el acto pone todo lo necesario de su parte para que el crimen o simple delito

se consume Yy esto no se verifica por causas independientes de su voluntad, mas bien,

3 Ver Silva Sanchez, Jests-Maria. 1999 Delitos Contra El Medio Ambiente. Valencia, pagina 26
y ss.
* FEIJOO SANCHEZ, “imputacién de hechos delictivos”.
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su no consumaciéon podra deberse a un evento inesperado o a una decidida actuacion
de evitacion del agente.” Todo lo anterior, bajo la atenta descripcion del articulo 7° del

Cddigo Penal.

Asi, respecto al delito consumado en esta figura en andlisis, no existe duda
alguna que se encuentra comprendido y se da en ella, tanto, en su figura dolosa como
culposa, mas aun, cuando se trata de aquella forma perfecta de aparicién del delito.
Pero, ahora nos aparecen los problemas, el primero de ellos, guarda relacion con las
formas imperfectas de aparicion del delito. A saber, tanto en la figura dolosa, eso si,
aquella cometida con dolo directo, entendiéndolo como tal, en que el actor realiza la
accion encaminada e intencionada, precisamente, a producir el resultado, de ser asi,
se da las formas imperfectas del delito en grado de tentativa como el delito en grado de

frustrado.

La pregunta que cabe entonces hacer es, ¢ qué pasa en la situacién de la figura
dolosa cometida con dolo eventual? A dicha interrogante, a diferencia de lo ocurrida en
aquella cometida con dolo directo, el dolo eventual en que no hay una intencion
inmediata y precisa en la obtencién del resultado, sino que en ella el actor conoce o se
representa el hecho tipico como una consecuencia posible de su actuar y el actta
aceptando esas posibles consecuencias, ergo, el hecho tipico aparece como un
resultado eventual. Luego, la diferencia con el dolo directo, es que aqui el actor no
persigue o no quiere la realizacion del hecho tipico, pero lo acepta y aprueba, esto
ultimo, lo que marca la diferencia frente a la culpa consciente. Asi las cosas, no puede
darse una figura imperfecta de delito en grado de tentativa o frustracion. Lo mismo
ocurre en que caso del delito culposo de la misma figura en comento, no puede darse
ni en grado tentado ni en grado de frustracion, al decir del Profesor Jaime Naquira
Riveros “...Para la totalidad de los autores, el delito culposo constituye una excepcion,
castigdndose a quien ejecuta una accion que en si no es tipica, pero a la que no se le

imprimio toda la direccion de que se era capaz, a fin de evitar resultados lesivos para

> BULLEMORE G., Vivian y MACKINNON R., John R., Curso de Derecho Penal, Tomo I,
Teoria del Delito, Tercera Edicion, aumentada y actualizada, Legal Publishing, 2010.
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un bien juridicamente protegido. Por lo tanto, la regla general es la impunidad del

146

cuasidelito...”™ . Por lo demas, incluso, su punibilidad esta excluida en los articulos 4°

y 10 N° 13 del Cdadigo Penal, por lo que se sanciona solo en grado de consumado

7. Tribunal Competente

Sobre este punto, se aplican las reglas generales, lo que es recogido por el
articulo 127 L.G.P.A., el cual nos indica:

“El conocimiento en primera instancia de los delitos relativos a la normativa
pesquera, correspondera a los juzgados del crimen en cuyo territorio jurisdiccional o a
su proyeccién maritima, incluido el mar territorial y la zona econémica exclusiva, se
sorprenda la existencia del mismo”.

Para una mejor compresion, es menester indicar que “mar territorial” se
entiende como aquella franja de mar que se extiende a lo largo de todas las costas del
pais, sean del continente o de las islas. Tiene 12 millas de ancho y se fija a partir de la
costa en las bajas mareas. En este territorio hay soberania absoluta al igual que en los
territorios terrestres. Cuando se delimitdé el mar territorial en el siglo XIX de acuerdo al
Derecho Maritimo Internacional, s6lo abarcaba 3 millas de ancho. Actualmente todos
los paises aceptan 12 millas; y, debemos entender por zona econémica exclusiva,
como aquella franja de mar de 200 millas de ancho a lo largo de todas las costas del
pais. En esta zona el pais tiene derecho exclusivo para explotar los recursos vivos y
minerales, pero no tiene soberania total como la tiene en el mar territorial. Junto al
derecho que tiene sobre los recursos, el pais tiene el deber de proteger las especies
marinas. La Zona Economica Exclusiva coloca a Chile entre los paises de mayor
extension maritima, ya que equivale a 2,4 millones de km2. Si se considera que Chile
sudamericano tiene una superficie aproximada de 756.000 km2, la Zona Econdémica
Exclusiva es més de tres veces mayor. Alrededor de las islas de Pascua y Salas y
GoOmez, Chile tiene derechos sobre 350 millas de la plataforma submarina alrededor de
ellas. Aclarado lo anterior, y ahora, teniendo como referencia el articulo 127 L.G.P.A.,

al respecto, ya nos vienen varias precisiones, producto de que lamentablemente, esta

“® NAQUIRA, R., Jaime, Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno, Tomo I, Libro Primero —
Parte General, Editorial Juridica de Chile.
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norma legal no ha sido actualizada, mas que hablar de modificada, lo digo de esta
forma, a raiz que esta disposicion legal se entiende tacitamente derogada, tanto en
cuanto, a la utilizacion de la expresion “el conocimiento”, en que debemos expresar,
primero, que el conocimiento de los hechos que revisten caracter de delito, su
persecucion penal corresponde —ahora- al Ministerio Publico®’, la Fiscalia de Chile, en
que los Fiscales ejerceran y sustentaran la accion penal publica, practicando todas las
diligencias conducentes para el éxito de la investigacion y dirigen la actuaciéon de las

policias.*

La segunda precision, esta dada porque ahora no corresponde su juzgamiento,
a los jueces del crimen, sino que, por la misma dictacion del Cédigo Procesal Penal®
ello corresponde en cuanto a su juzgamiento al Juez de Garantia o al Tribunal Oral en
Lo Penal, segun corresponda, en razon al procedimiento adoptado o la etapa en que
dicho conocimiento y juzgamiento fuere resuelto, sea en un procedimiento simplificado,
procedimiento ordinario, procedimiento abreviado. Ahora bien, en cuanto a saber cual
sera el tribunal competente, sobre esto, sigue rigiendo el articulo 157 del Cdédigo
Organico de Tribunales, modificado, el que sefiala: “Sera competente para conocer de
un delito el tribunal en cuyo territorio se hubiere cometido el hecho que da motivo al
juicio. El juzgado de garantia del lugar de comision del investigado conocera de las
gestiones a que diere lugar el procedimiento previo al juicio oral. El delito se
considerara cometido en el lugar donde se hubiere dado comienzo a su ejecucion...”.
Notese que la expresion “comienzo a su ejecucion” es absolutamente relevante en este
tipo de delito, cuyas consecuencias pudiesen originarse en una cuerpo de agua que
abarque diversas jurisdicciones y su descubrimiento no necesariamente pueda ser el
mismo de aquel en que se origino el “introducir o mandare introducir”. Esto, nuestro

legislador lo resuelve de una forma muy préctica, en el sentido que se “considera”

" Ver articulos 77 y siguientes del Cédigo Procesal Penal.

48 Ley N° 19.696, que establece Cadigo Procesal Penal, publicada en el Diario Oficial de 12 de
Octubre de 2000.

Ver, Ley N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Publico, de 15 de Octubre de 1999.
49 Ley N° 19.696, que establece Cadigo Procesal Penal, publicada en el Diario Oficial de 12 de
Octubre de 2000.

% Articulo 157 Cédigo Organico de Tribunales, modificado por Ley N2 19.708, publicada en el
Diario Oficial de 05 de Enero de 2001.
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cometido (ficcion legal) “en el lugar donde se hubiere dado comienzo a su ejecucion”.

Pregunta, ¢qué se entiende por dar comienzo a su ejecucion? Para ello
debemos remitimos a los actos de ejecucion del crimen o simple delito, esto es, un
reenvié a lo dispuesto en articulo 7 Cddigo Penal y lo referente a lo comentado en

razon a iter criminis de la disposicion legal citada.

8. Reparacién del dafio causado.

El articulo 136 L.G.P.A. en su inciso segundo nos dice “Si el responsable
ejecuta medidas destinadas a reparar el dafio causado y con ello se recupera el medio
ambiente, el tribunal rebajara la multa hasta en un cincuenta por ciento, sin perjuicio de

las indemnizaciones que correspondan”.

En un principio, esta decision del legislador de considerar lo que para algunos
autores es una circunstancia modificatoria de responsabilidad criminal, atenuante
especial y que por razones de politica criminal, es muy bienvenida, por otro lado, nos
lleva a pensar y estimar que no es tan simple su aplicacion, incluso, de darse en la
especie, estimo que es obligatoria, ya que el legislador utiliza la expresion “rebajara”,
lo hace en términos imperativos para el Tribunal, el que debera efectuar la rebaja en

consideracion a si se dan en la especies todos los requisitos para ello.

Sin embargo, es una circunstancia modificatoria de responsabilidad criminal
limitada en cuanto a su aplicacién y en cuanto a sus efectos. En lo referente a su
aplicacion, es limitada, restringida ya que solo dice y guarda relacion con la pena de
multa, sea que esta se de y sanciona frente a la figura dolosa o culposa, no aplicable a
la pena privativa de libertad, claro esta, en caso de la figura dolosa en la misma; y, en
cuanto a sus efectos, es restrictiva debido que su efecto en caso de considerarse,
permite como maximo una rebaja de punibilidad en la pena pecuniaria, rebaja de la
multa, que de acogerse —obliga- al Juez a la rebaja de hasta un cincuenta por ciento de

ella, lo que no es novedoso, ya que en legislaciones internacionales ya es
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contemplado, al decir del Profesor Silva Sanchez en Espafia, la llama “comportamiento
post delictivo de naturaleza reparatoria”.>
Al analizar los requisitos para la concurrencia de esta modificatoria de responsabilidad
penal, se requiere:
a) Que, el actor ejecute acciones de reparacion del dafio causado (delito de
resultado, delito de lesion),
b) Que, con dichas acciones se recupere el Medio Ambiente, se recupere el dafio

o lesién causado con el introducir o mandar introducir.

En cuanto a las acciones de recuperacion del dafio producido, estas deben estar
encaminadas y perseguir la reparacion —efectiva- del dafio causado y de esta forma
lograr la reparacion del Medio Ambiente. Lo anterior, revalida que este delito tratase de
un delito de resultado, un de lesion, ya que solo se puede reparar un dafio, en la
medida que se haya causado, no se reparan las meras expectativas o potencialidad de
causarlo, no se repara la puesta en peligro de un bien juridico protegido. Una arista
que resulta absolutamente relevante, es que debemos entender por “dafio causado”,
sobre esto, nuestro legislador nada dice, por lo que resulta necesario dar por
establecido y en gracia del imputado, considerar como tal el dafio efectivamente
producido a causa y con ocasion del actuar ilicito del actor, sobre ello, es ilustrativo lo
que sucede en materia de otras legislaciones en que un sector doctrinario en que se
incluye a los profesores Silva Sanchez y Boix*, los cuales consideran que el dafio al
que se hace referencia es el que se produce como consecuencia inmediata de la
actividad del sujeto activo y no el que se calcula a largo plazo (pues podria ser

demasiado indeterminado).

Pero, ¢Qué pasa en el caso que el actor no logre una reparacion total del dafo
producido, que no logre recuperar el Medio Ambiente?, ¢Serd merecedor de rebaja
punitiva?. Planteada esta interrogante, la respuesta ya viene dada, aplicandose las

atenuantes generales del Codigo Penal. No podemos dejar de pensar que, si el

*L Ver Silva Sanchez, Jesus-Maria. 1999 Delitos Contra EI Medio Ambiente. Valencia, pagina
176 y ss.

°2 ver Silva Sanchez, Jesls-Marfa. 1999 Delitos Contra El Medio Ambiente. Valencia, pagina
176 y ss. , Boix, PE, 22 edic., p. 597.
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legislador hubiese omitido dicha mencién, imaginémonos no existiera el inciso 2° de la
disposicién citada, considero que todas formas podriamos considerar el esfuerzo
positivo efectuado por el actor en la recuperacion del Medio Ambiente, la reparacion
del dafio producido, esto, en razén de hacer aplicacion de las circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal de la parte general, la atenuante de caréacter
general que se contempla en el art. 11 N° 7 del Cédigo Penal, a saber, “Si ha
procurado con celo reparar el mal causado o impedir sus ulteriores perniciosas
consecuencias”. Dicha minorante de responsabilidad penal, el legislador en la L.G.P.A.
no la excluye, como si lo hace en muy pocos casos, por ejemplo, en delito de robo con
violencia e intimidacion en las personas, cuya aplicacion se prohibe en articulo 450 bis

del Cédigo Penal™

, otro ejemplo, la propia Ley de Transito N° 18.290 que con su
modificacion prohibe en forma expresa y respecto de determinados delitos la
concurrencia de la atenuante del art. 11 N° 7 del Cédigo Penal en su actual articulo
197. Ahora, al caso que nos convoca, el legislador en la Ley General de Pesca y
Acuicultura nada dice, ergo, se puede alegar, invocar y otorgar la misma en el delito del
art. 136 L.G.P.A. Y esta aplicacion, resulta ser, incluso, mucho mas beneficiosa al
actor, por cuanto su aplicacion y rebaja no tan solo puede influir en la rebaja de la pena
pecuniaria, la rebaja en la multa, sino que también, sus efectos se extienden a la pena
privativa de libertad, facilitando su rebaja, claro si, que facultativa del tribunal, pero que
de acogerse y el juez estimare podria rebajar la pena privativa de libertad,
facultandose, incluso, hasta de calificarla en los términos del art. 68 bis del Cédigo
Penal. Es mas, se da la paradoja que, si el actor no repara totalmente el dafio que
causo al Medio Ambiente, pero, se estima por parte del Tribunal que ha efectuado un
méaximo de esfuerzos en ello, que ha sido celoso en su reparaciéon o en tratar de
lograrlo, sus efectos serian mayores y mas beneficiosos para el imputado que de haber

recuperado totalmente el dafio producido.

Por otra lado, de estimarse que reparo totalmente el dafio, el imputado se hace
favorecedor de la rebaja de la multa en forma obligatoria y que permitiria una rebaja

hasta en un cincuenta por ciento de la pena de multa, pero ademas, no existe

% Articulo 450 bis Cédigo Penal, sefiala, “En el robo con violencia o intimidacién en las
personas no procedera la atenuante de responsabilidad penal contenida en el articulo 11 N° 7.”.
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obstaculo alguno, que se considere también la atenuante del art. 11 N° 7 Cédigo Penal,
ya que esta, de considerarse por el Tribunal y este —facultativamente- de rebajar la
pena, en caso del delito doloso del art. 136 L.G.P.A. no solo lo obliga a rebajar la pena
de multa, sino que ahora también lo faculta para rebajar la pena privativa de libertad.

Con todo, sin olvidar, por ultimo, la facultad del Tribunal al momento de condenar en
cuanto a la determinacion de la cuantia de la pena en atencion a las circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal y “a la mayor o menor extensién del mal

producido” en los términos del articulo 69 C.P.

No podemos dejar de valorar esta inclusion del legislador en el inciso segundo
del art. 136 L.G.P.A. por cuanto, viene a reconocer, al menos, una apertura e
incorporacién de la institucién de la reparacién del dafio, en donde permite resolver
determinados conflictos penales desde un punto de vista reparador, al decir del
Profesor Bustos “como una tercera via ubicada en el contexto del sistema de
sanciones penales".54 O, como al decir del Profesor Roxin “La reparacion del dafio no
es, segun esta concepcion, una cuestion meramente juridico civil, sino que contribuye
esencialmente también a la consecucion de los fines de la pena. Tiene un efecto
resocializador, pues obliga al autor a enfrentarse con las consecuencias de su

hecho...”®

lll. Principio de Lesividad al momento de sancionar.

Al abordar este punto, no debemos dejar de olvidar que en el proceso de
analisis para que un hecho sea constitutivo de delito, es decir, fuente de
responsabilidad penal, primero, debe concurrir la tipicidad; y, luego, la Antijuridicidad,

como dice el Profesor Juan Bustos “un segundo momento valorativo”*®.

% BUSTOS, Ramirez, Juan, Derecho Penal, Parte General, Tomo Ill, Segunda Edicion,
Septiembre de 2007, Ediciones juridicas de Santiago. Comentario en relacién al articulo 340 del
Cédigo Penal Espafiol y la atenuante cualificada de “reparacion voluntaria” del dafio.

% ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito, Traduccién de la 22 edicion alemana, reimpresiéon 2008, Civitas Ediciones, S.L.

% BUSTOS, Ramirez, Juan, Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Segunda Edicion,
Septiembre de 2007, Ediciones juridicas de Santiago.
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Con la antijuridicidad como elemento del delito, la cual nos describe e indica la
cualidad o caracteristicas de un compartimiento contrario a derecho, comportamiento
incompatible con el ordenamiento juridico. Luego, para una mejor comprension de este
tema, resulta forzoso hacer la distincion entre antijuridicidad material y antijuridicidad
formal, respecto de la material, es aquella que representa la perturbacion o afectacion
de los bienes juridicos protegidos penalmente, situaciones tuteladas por la norma por
su lesién o puesta en peligro, mientras que, la antijuridicidad formal, esta vinculada y
se concibe al comportamiento contrario a derecho, a la constatacion de la ausencia de

causas de justificacion.

Sin embargo, la antijuridicidad no queda constatada con la mera verificacion de
que la conducta realizada bajo el amparo de una norma permisiva (antijuridicidad
formal) sino que resulta absolutamente necesario la existencia de “una afeccién al bien
juridico protegido por la norma (antijuridicidad material) de tal forma, que es imperioso
valorar mediante un juicio de imputacién obijetiva, si ese resultado forjo, creo el riesgo
al bien juridico penalmente protegido. Aqui es donde resulta absolutamente
indispensable que, frente a una lesion del bien juridico protegido, Medio Ambiente,
proteccion de las aguas, recursos hidrobiol6gicos, debemos estar claros y ciertos que,
no obstante, formalmente una determinada conducta pueda enmarcarse tipicamente y
gque ella sea contraria a derecho, contraria al ordenamiento juridico protegido, no lleva
a pensar sin embargo, realmente una afectacion, un riesgo al bien juridico protegido?
Estimo que no, considero que existen conductas que no causan dafo al bien juridico
protegido en el delito en comento del art. 136 L.G.P.A. Para una respuesta clara y
acorde a lo antes dicho, es que debemos considerar el disvalor del acto y disvalor de
resultado, en cuanto al primero, nucleo de la tipicidad; y, el segundo, esta conexo con
la afeccibn misma del bien juridico, exigencia derivada del “principio de lesividad
(nullum crimen sine iniuria). Para una mejor ilustracion y con la claridad de las
apreciaciones del Profesor Bustos, el nos indica: “De esta forma, el injusto esta
constituido por los desvalores propios de la tipicidad y de la antijuridicidad y, en

esencia, por el desvalor de acto y el desvalor de resultado. Estos desvalores
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esenciales y los adicionales que conforman la tipicidad y la antijuridicidad definen el

injusto. Con el injusto se hace referencia a una situacion social desvalorativa™’.

En esta primera parte, al abordar el tema de la lesividad de la figura penal en
comento, resulta necesario que nunca debemos olvidar que al final viene a ser una
manifestacion del principio de la intervencion minima en materia penal, un Derecho
Penal de ultima ratio, funcion garantizadora que se tiene al considerar el desvalor del
acto y el desvalor del resultado, un limite a la intervencion punitiva del Estado. Esto es
reconocido por nuestros autores nacionales, a su respecto, es necesario revisar lo
indicado por el Profesor Garrido Montt, el cual nos indica: “otra limitante del ius
puniendi en un Estado social es el principio de lesividad, que condiciona el rol del

derecho penal a la proteccién de bienes juridicos fundamentales.”®

Ahora bien, sabemos que el contenido material de los tipos penales esta
determinado por las situaciones de riesgo de los bienes juridicos. Por ello, que cuando
hablamos del Principio de Lesividad u Ofensividad, estamos refiriéndonos a la
comprobacién de si en el hecho concreto se ha producido o causado una afeccién, un
dafio o resultado lesivo al bien juridico protegido, en la especie, si en la practica se ha
originado con la conducta del actor una lesion al bien juridico -Medio Ambiente-, que
siendo concordarte con lo expresado anteriormente en este trabajo, lesion efectiva al
bien juridico protegido, lo anterior, en razén a la estructura correspondiente del tipo

penal y su forma de consumacion en el art. 136 L.G.P.A.

Ergo, la figura penal del art. 136 L.G.P.A. requiere de “un introducir” o “mandar
introducir” en el cuerpo de agua y ademas causen dafios a los recurso hidrobioldgicos,
causar dafié al Medio Ambiente, de ahi, que es un delito de resultado, es un delito de
lesién, esto es, un delito que para su consumacion se ha de valorar si hubo o no una
lesién efectiva de un bien juridico protegido, esto ya dicho en los puntos anteriores, al
considerar la figura especifica como un delito de resultado, por tanto, delito de lesién.

> BUSTOS, Ramirez, Juan, Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Segunda Edicién,

Septiembre de 2007, Ediciones juridicas de Santiago. Pag. 557
*® GARRIDO, Montt, Mario, Derecho Penal, Parte General, Nociones Fundamentales de la
Teoria del Delito, Tomo |, Editorial Juridica de Chile, Pag. 43
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Asi, es absolutamente necesario destacar que en nuestro derecho Penal Moderno, el
hecho que se tipifiquen bienes juridicos macro sociales, como lo es el bien juridico
Medio Ambiente, se debe a las mayores situaciones de riesgos que trae aparejado un
mundo de bienestar para el ser humano, todos los efectos contaminantes que ponen
en riesgo no tan solo la subsistencia sino que ademas, la vida humana libre de
contaminacion, por ello, estimo que el principio de lesividad en este tipo de delito,
estara dado por el funcionamiento del sistema social, y de esta forma brindar y
garantizar una proteccién efectiva de estos bienes juridicos, lo que traera como
correlato la mantencion de las condiciones de seguridad para que los bienes juridicos

micro sociales (vida, salud, libertad individual, entre otros) puedan desarrollarse.

Al decir del Profesor Bustos: “En consecuencia, entre estos bienes juridicos
colectivos y los bienes juridicos micro sociales, hay una relacion teleoldgica. El que
contamina el medio ambiente, pone condiciones de peligro para la vida y salud de las

personas...”.

Por todo lo anterior, podemos afirmar que el Estado no es libre de sancionar
todo tipo de conducta, sino que solo cuando tiene un motivo legitimo y ello solo en
razén a la proteccion de un bien juridico inmanente, valioso, precisamente, el bien
juridico protegido en el delito tipificado en el art. 136 L.G.P.A., en la que se protege de
conductas que lesionan el Medio Ambiente, bien juridico absolutamente valioso y digno
de proteccion penal, que de ser afectado, ser lesionado, el actor debera ser

sancionado penalmente.

V. Conclusién

Primeramente, resulta fundamental e imprescindible indicar que la misién del

Derecho Penal no es la de mejorar sin mas la situacion Medio Ambiental, sancionando

¥ BUSTOS, Ramirez, Juan, Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Segunda Edicion,
Septiembre de 2007, Ediciones juridicas de Santiago. Pag. 563
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solamente los ilicitos mas graves, evidenciando una proteccién fragmentaria, confusa y
subsidiaria de bienes juridicos-penales colectivos como tales, sin dejar de lado, eso si,

el principio de intervencién de esta rama del derecho como de Ultima ratio.

Asi, el articulo 136 L.G.P.A. contempla un tipo penal, con vida y forma
independiente, que sanciona tanto a titulo culposo como doloso, siguiendo su légica de
redaccion, que de verificarse, hace merecedor al sujeto activo como castigo de penas
pecuniarias, la multa, como asimismo, penas privativas de libertad cual es la de
presidio menor en su grado minimo, lo que da el caracter de simple delito. Es la misma
redaccion del tipo penal la que nos da las luces para dilucidar que el bien juridico
protegido es el Medio Ambiente, la proteccion de los recursos hidrobioldgicos en un
cuerpo de agua. Por otra parte, asi como criticamos su mala redaccién al momento de
tipificar la conducta, como dije, en un orden inverso, primero, sancionar la culposa; v,
luego, de existir, la dolosa, es también novedoso y eso debe ser reconocido en cuanto
que en el plano de autoria y participacién, esta puede ser cometida por el sujeto activo
en sus tres consideraciones del articulo 15 del Cédigo Penal, en la que nuestro
legislador pretendié hacer cargo de las estructuras empresariales y la dificultad que
estas proyectan al momento de hacer efectivas las responsabilidades penales por
quienes forman parte de la organizacién y tienen el poder de decision, con la finalidad
de hacer mas practicable, armoénica y facilitar la prueba al momento de la imputacién a
los participes de la misma estructura, lo que viene a ser en nuestro pais una muestra
de la incipiente responsabilidad penal empresarial, mas aun, cuando precisamente en
este tipo de delitos que son cometidos al interior de las estructuras empresariales, los
gue bajo el amparo de las mismas estructuras han facilitado muchas veces la

impunidad de las conductas, lo que se pretende evitar con esta manifestacion.

Por otra parte, la figura del art. 136 L.G.P.A. es un delito de resultado, un delito
de lesion, toda vez que la conducta culposa o dolosa, en su caso, debe causar un dafio
efectivo a los recursos hidrobiologicos, por lo que al existir ese dafio ambiental, es
aquel que se debe reparar, efectuando acciones tendientes a la restauracion del Medio
Ambiente. Y, es precisamente relevante mencionar que respecto del delito del art. 136

L.G.P.A. dicha figura penal contempla a la reparacion del dafio producido al Medio
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Ambiente, como una minorante de responsabilidad penal solo referida a la sancién de
multa, sin perjuicio de la aplicacion de las normas generales, a saber, del articulo 11 N°
7 C.P. particularmente, en cuanto a morigerar la sancién privativa de libertad en su
caso, en la figura dolosa, siendo una manifestacion del legislador por reconocer a la

reparacion del dafio causado como una tercera via del Derecho Penal.
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