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RESUMEN

En Chile, la preocupacién por el cambio climatico relacionado a los casos de
contaminacion ambiental con infraccion al marco juridico que regula el
medioambiente, ha llevado al Estado en la evolucién legislativa de crear un nuevo

estatuto legal de proteccion para este bien juridico.

El 17 de agosto de 2023 fue publicada la Ley N°21.595 sobre delitos econémicos y
atentados contra el medioambiente, que introduce modificaciones al Cédigo Penal.
Esta disposicion crea los nuevos delitos ambientales, con el objetivo de sancionar
con penas privativas de libertad aquellas conductas que afectan o dafien a los
diversos componentes del medioambiente, marcando un hito significativo en la

proteccién ambiental de nuestro pais.

Palabras claves: medioambiente, bien juridico protegido, componentes

ambientales, conducta tipica, ley penal en blanco, afectacion grave.



ABSTRACT

In Chile, concern about climate change related to cases of environmental pollution
resulting from violation of the legal framework that regulates the environment, has
led the State in the legislative evolution to create a new legal statute of protection for

this legal interest.

On August 17, 2023, Law No. 21,595 on economic crimes and attacks against the
environment was published, which introducing amendments to the Penal Code. This
provision creates new environmental crimes, whit the aim of punishing whit custodial
sentences those behaviors that affect or damage various components of the
environment, marking a significant milestone in the environmental protection of our

country.

Keywords: environment, protected legal interest, environmental component,

typical conduct, blanket criminal law, serious impact.



INTRODUCCION

El Planeta Tierra esta experimentando cambios climaticos significativos, a
menudo denominados "calentamiento global”. Este fendmeno ha llevado a diversos
organismos nacionales e internacionales a alertar a la poblacion sobre las graves

consecuencias de la contaminacion.

En Chile, la preocupacion por el cambio climatico ha sido significativa debido a la
vulnerabilidad del pais y su gran diversidad de ecosistemas. A lo largo de los afios,
esta preocupacion ha impulsado cambios en la legislacién nacional, lo que ha
generado una transformacion en los valores y prioridades de los gobiernos,
enfocdndose mas en el medio ambiente y considerando al ser humano como parte

integral de este.

Lo anterior, implicado que, tras la aprobacién de tratados internacionales como
el Convenio sobre la Preservacion de la Fauna y la Flora en su Estado Natural
(Convenio CITES), la Convencion sobre la Proteccion de la Naturaleza y la
Preservacion de la Vida, y la aplicacidon de criterios de Unién Internacional para la
Proteccion de la Naturaleza, todos ellos enmarcados en la Conferencia de
Estocolmo sobre el Medio Humano en 1972, de la cual emand tratados

internacionales en busca de abordar problemas medioambientales.

Sin embargo, no se realizaron cambios significativos hasta la creacion del
Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA), la
Superintendencia del Medio Ambiente (SMA) y otros organismos que entre sus
funciones son la prevencion y/o la descontaminacion ambiental, establecidos en
2010 bajo el gobierno de Michelle Bachelet. La presunta insuficiencia en los
instrumentos administrativos, el descuido legislativo y la falta de legislacion penal
ambiental propiciaron una experiencia considerable sobre contaminacién ambiental

en nuestro territorio, principalmente, protagonizada por personas juridicas.

Entre estos casos se encuentra la constante contaminacion ambiental en
Quintero-Puchuncavi, verdadera zona de sacrificio, ocasionada, entre otras causas,

por la constante emanacion de altas concentraciones de sulfuros al ambiente, lo



que ha causado, mediante el arrastre del viento, la propagacion de gases
contaminantes a los sectores colindantes y la permanente intoxicacion de la
poblacion contigua. Otro caso notable es el de la empresa Celulosa Arauco y
Constitucion S.A. (CELCO), que contamin6 el humedal del rio Cruces, generando
consecuencias desastrosas como la migracion y muerte de cisnes de cuello negro
en el Santuario de la Naturaleza Carlos Andwanter. Estos casos han sido utilizados
por nuestros representantes politicos para ilustrar el deterioro ambiental y la
impunidad en términos de responsabilidad criminal frente a los dafios al medio

ambiente.

En relaciébn con lo anteriormente expuesto, tras varios afios de diversas
proposiciones de proyectos de ley, el dia 17 de agosto de 2023 se publico la Ley
N°21.595 sobre los delitos econémicos y atentados contra el medioambiente; que,
en cuya Historia de la Ley, concretamente en la mocion parlamentaria, se manifiesta
la necesidad de un catdlogo de delitos socioeconémicos, estableciendo sanciones

de acuerdo con los diversos tratados internacionales.

Este nuevo estatuto juridico introdujo una serie de modificaciones al Codigo
Penal, incluyendo un nuevo parrafo denominado “Atentados contra el medio
ambiente”, dentro del cual se encuentra el nuevo tipo penal establecido en el articulo
308. Esta norma describe y sanciona la modalidad dolosa de las conductas que

lesionen o afecten gravemente al medioambiente

El presente trabajo de memoria consiste en un analisis dogmatico-juridico del
nuevo delito ambiental en modalidad dolosa de la afectacion grave, los cuales
representan un hito significativo en la evolucién legislativa de la proteccion
ambiental. Este analisis es crucial para aplicar la normativa en casos de
contaminacion grave que afecten al medioambiente, interpretando la ley de acuerdo
con su sentido y alcance. Por lo tanto, es importante evaluar la norma, incluyendo
el bien juridico protegido y los elementos objetivos que integran su estructura.
Finalmente, el presente trabajo consiste de tres capitulos que abarcan el estudio de:
los componentes medioambientes, la fase objetiva del tipo penal -de la cual es

relevante mencionar que el andlisis de la causalidad y el vinculo causal no sera



abordado en esta memoria debido a la extension de la investigacion-, y el andlisis
de los criterios de afectacion grave; criterios necesarios para entender el articulo

308 del Codigo Penal en su fase objetiva.



CAPITULO |1 BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y COMPONENTES
MEDIOAMBIENTALES

La Ley N°21.595 de Chile, promulgada el 17 de agosto de 2023, aborda delitos
econdémicos y atentados contra el medioambiente, introduciendo importantes
modificaciones al Codigo Penal. Una de estas modificaciones es la inclusion de un
nuevo parrafo denominado "Atentados contra el Medio Ambiente" en el titulo sexto
de los crimenes y simples delitos contra el orden y la seguridad publicos cometidos
por particulares del libro segundo del Codigo Penal. Este parrafo incorpora un total
de 15 articulos, cuyo obijetivo principal es sancionar conductas que causen dafios
graves al entorno natural, reflejando el compromiso de Chile con la sostenibilidad y
conforme a los tratados internacionales firmados y ratificados por el pais, como la
Agenda de Desarrollo Sostenible, también conocida como Agenda 2030. En
particular, el articulo 308 de este nuevo pérrafo contiene la figura dolosa de los
delitos de afectacion grave al medio ambiente, la cual establece:

“‘ART. 308.- El que, vertiendo, depositando o liberando sustancias
contaminantes, o extrayendo aguas o componentes del suelo o subsuelo, afectare
gravemente las aguas maritimas o continentales, superficiales o subterraneas, el
suelo o el subsuelo, fuere continental o maritimo, o el aire, o bien la salud animal o
vegetal, la existencia de recursos hidricos o el abastecimiento de agua potable, o
gue afectare gravemente humedales vertiendo en ellos tierras u otros sélidos, sera
sancionado: 1. Con la pena de presidio o reclusibn mayor en su grado minimo, si
la afectacion grave fuere perpetrada concurriendo las circunstancias previstas en
los articulos 305, 306 0 307. 2. Con la pena de presidio o reclusién menor en su
grado maximo a presidio mayor en su grado minimo en los casos no comprendidos

en el nUmero precedente, y siempre que no estuviere autorizado para ello.”®

Para precisar el bien juridico protegido en el articulo 308, contemplado en el

Parrafo 13, Titulo VI del Libro Il del Cddigo Penal, es necesario enfocar el analisis

1 coDIGO PENAL, de 1874.



en el objeto juridico de tutela que justifico la creacién de estos injustos penales
agregados por la Ley N°21.595. Por tanto, resulta imperioso descomponer diversos

puntos para su evaluacion.

En primer lugar, debemos sefialar que Etcheberry ha concebido el objeto juridico
como aquel que “el legislador se ha propuesto proteger mediante la creacion de un
determinado delito. Por lo comun, este elemento no esta explicito en el texto legal,
salvo en los epigrafes generales que encabezan los diferentes grupos de delitos en
el Libro Il del Cédigo Penal. Ocasionalmente, sin embargo, se hace expresa
mencién del bien juridico que debe resultar dafiado para que el hecho sea punible™.
Asi, el bien juridico tutelado, por disposicion expresa del legislador, seria el medio
ambiente, debido a que el parrafo en cuestion se denomina, en efecto, como

“Atentados contra el medio ambiente”.

En tal sentido, las mociones de la historia de la Ley N°21.595 reflejan claramente
que el proyecto tuvo como objetivo proteger penalmente al medioambiente, cuando
se menciona que: “El proyecto en estudio, en cambio, tiene por objeto proteger el
medioambiente mediante la proteccién, valga la redundancia, del sistema
administrativo de control medioambiental como, asimismo, la reaccion de dicha
rama del derecho frente a la infraccién de sus disposiciones™. Sin embargo, es
importante precisar cdmo el legislador concibe este concepto, teniendo presente

gue en la ley no se halla definicién alguna de este bien juridico.

Asi, es pertinente recurrir al articulo 2 letra Il de la Ley N°19.300, disposicién que
define el medio ambiente como aquel “Sistema global constituido por elementos
naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o biolégica, 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 mudltiples

manifestaciones™.

2 ETCHEBERRY (1999) p. 220.
3 BIBLIOTECA ONGRESO NACIONAL, HISTORIA DE LA LEY N° 21.595 (2023) p. 193.
4 LEY N°19.300, de 1994
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Asi, en una primera aproximacion a esta definiciéon permite distinguir el concepto
de medio ambiente desde un sentido amplio y otro sentido restringido en atencion
a si se contemplan, o no, elementos de caracter artificial. En este entendido, Elena
de Luis Garcia, sefiala que el medio ambiente “incluira elementos naturales, esto
es, tierra, agua, aire, flora y fauna; pero también podra incluir elementos artificiales,
como es el patrimonio cultural. Segun se incorpore o no el elemento cultural,

hablaremos de medio ambiente en sentido amplio o restringido™®.

Por su parte, y entre nosotros, Bermudez ha manifestado que “la preservacion de
la naturaleza constituye un concepto estrictamente ambiental que tiene como objeto
la accion de mantener los elementos ambientales de caracter natural”®, contrariando
lo afadido por el legislador en la definicion del articulo 2 letra Il de la Ley sobre
Bases Generales del Medioambiente, en cuanto a los elementos de caracter

artificial.

Considerando lo anterior, el concepto de medioambiente que asume el legislador
puede ser analizado, desde dos perspectivas, ademas de las ya analizadas: como
un bien unitario o como un bien singular. En consiguiente, tal como sefala
Bermudez, el medio ambiente “puede ser considerado como un bien unitario, como
un solo bien juridico, cuando éste es apreciado en su generalidad y completitud.
Ello en cuanto se trata de un bien que esta constituido por un sistema, el que sélo
puede ser considerado en su conjunto”; o, paralelamente, como un bien singular
donde “se aprecian cada uno de los elementos que componen el ambiente, por

ejemplo, agua, suelo, aire, flora, fauna, etc.”®

Ambos conceptos coexisten y se analizan desde diferentes prismas. Para los
efectos del andlisis de los componentes ambientales presentes en el articulo 308

del Codigo Penal, se asume aqui que el bien juridico protegido por dicho articulo es

5 GARCIA (2018)

6 BERMUDEZ (2007) p. 78.
7 BERMUDEZ (2007) p. 61.
8 BERMUDEZ (2007) p. 61.
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un bien juridico singular de caracter natural, cuyos objetos materiales de tutela
juridica son los componentes del medioambiente. Este analisis se realiza desde un
sentido restringido, es decir, considerando Unicamente los elementos naturales del
medio ambiente. Esto se debe a que los componentes medioambientales que se
analizaran a continuacion no incluyen elementos artificiales, culturales o creados

por el hombre, como edificios o viviendas.

Ergo, la definicibn de medioambiente proporcionada por la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente resulta inexacta para la aplicacion de los nuevos
tipos penales establecidos por la Ley N°21.595 de 2023. Aunque la nueva ley
considera al medio ambiente como el objeto de proteccion, no ofrece una definicién
clara y exhaustiva de lo que debe entenderse por este concepto. Esta omision
podria dar lugar a interpretaciones divergentes en la futura jurisprudencia sobre la
proteccion efectiva del medio ambiente, debido a la falta de inclusién de elementos
culturales o artificiales, que si se contemplan en la definicién de la Ley N°19.300.

Los componentes artificiales también pueden ser vulnerables a dafios ambientales.

En definitiva, la limitacion en la proteccién integral del medio ambiente implica
gue los articulos de la Ley N°21.595 de 2023 no abarcan de manera completa y
efectiva todos los tipos de componentes ambientales que podrian resultar
afectados, generando lagunas legales frente a las nuevas tecnologias y situaciones

emergentes.

Teniendo en consideracion lo anterior, y en relaciéon con el articulo 308 del Cédigo
Penal, norma analizada en esta memoria, es importante destacar que la descripcién
del tipo penal enuncia los siguientes componentes ambientales: aguas maritimas y
continentales superficiales o subterraneas; recursos hidricos, humedales y
abastecimiento de agua potable; salud animal y salud vegetal; suelo, subsuelo

continental o maritimo; aire; y humedales.

Dado que la nueva ley N°21.595 analiza al medio ambiente desde el punto de
vista como un bien juridico singular, dando proteccion solo a determinados

componentes. Es momento de descubrir qué entiende el ordenamiento juridico

12



respecto de cada uno de los componentes medioambientales, siendo necesario
analizar cada uno de estos componentes ya sefialados, en defecto de que la misma
normativa no definide qué ha de entenderse por ellas ni su historia fidedigna existen
definiciones concretas sobre las mismas, por lo que es imperativo remitirnos al
estudio de normas extrapenales con el fin de dilucidar el verdadero sentido y

alcance en la aplicacion del tipo penal.

1. Aguas maritimas y continentales

Como es sabido, el articulo 14 del Cdodigo Civil consagra el principio de
territorialidad de la ley, norma similar a la dispuesta en el articulo 5 del Codigo Penal,
que instruye: “La ley penal chilena es obligatoria para todos los habitantes de la
Republica, inclusos los extranjeros. Los delitos cometidos dentro del mar territorial

o adyacente quedan sometidos a las prescripciones de este Cddigo.”®

Conforme a lo anterior, debe entenderse por territorio nacional aquel espacio de
soberania chilena compuesto por tierra, mar y aire. Por lo tanto, en relacién con lo
dispuesto en el articulo 5 del Cédigo Penal sobre el mar territorial o adyacente, debe
aplicarse lo reglado en los articulos 593 al 596 del Cédigo Civil. Entendiéndose por
aguas maritimas aquellas conformadas por el mar territorial, una zona contigua y
una zona econdmica exclusiva, que se extienden desde las lineas base hasta las
200 millas marinas. Esto es importante porque mas alla de las 200 millas marinas,
Chile no posee jurisdiccidn; por lo tanto, la conducta tipica debe ser ejecutada dentro

del territorio chileno.

El Decreto con Fuerza de Ley N°1.122, denominado Cédigo de Aguas, manifiesta
en su articulo 1 que dicho cuerpo normativo solo regulara las aguas terrestres o
continentales; para luego, en el articulo 2, definir los dos tipos de aguas

continentales: las aguas superficiales, como “aquellas que se encuentran

9 CoDpIGO PENAL, de 1874.
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naturalmente a la vista del hombre y pueden ser corrientes o detenidas”® vy las
aguas subterraneas como “las que estan ocultas en el seno de la tierra y no han
sido alumbradas™*. El agua es un bien nacional de uso publico en cualquier estado,
y el acceso al agua potable y al saneamiento es un derecho humano fundamental e
inalienable que el Estado debe asegurar, tal como sefiala el articulo 5 de la norma

citada.

Las caracteristicas fisicas y sociales del pais develan un vasto espacio marino
costero, importante para el desarrollo econémico y humano, destacandose la
proteccion del medio ambiente marino del pais. En tal sentido, encontramos
diversos 6rganos publicos competentes en esta area, tales como la Subsecretaria
de Fuerzas Armadas del Ministerio de Defensa, Subsecretaria de Pesca y
Acuicultura y el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura del Ministerio de
Economia, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio
Ambiente, ambos del Ministerio del Medio Ambiente, entre otros.

Sin embargo, parte de la comunidad costera ha planteado un débil
reconocimiento en la actual proteccion de este bien, a pesar de que su proteccion
estad actualmente vinculada a tales organismos. Zoila Bustamante, presidenta de la
Confederacion Nacional de Pescadores Artesanales de Chile (Conapach) y
presidenta de la Union Latinoamericana de la Pesca Artesanal (Ulapa), concluye:
“Como sector pesquero artesanal hemos ido trabajando dentro de la conservaciéon
y dentro de nuestras propias areas. Tenemos areas de manejo que hoy dia son
cuidadas y son protegidas por los pescadores artesanales y que generan miles de
empleos en este pais, por lo que han sido rentables para nosotros, rentables para
el Estado. Estos trabajos en conjunto con la ciencia también han sido buenos para
nosotros. Por o mismo, también llamamos al Estado a hacer lo mismo. {...} Todas
estas necesidades, que tenemos que tener el 50% al afio de conservacién tiene que

ser en conjunto con nosotros y con todas las entidades. Si nosotros tuviéramos un

10 pFL N° 1122, CODIGO DE AGUAS, de 1981.
11 pFL N° 1122, CODIGO DE AGUAS, de 1981.
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ministerio del Mar, como quieran llamarle, de pesca, cultura, como sea, estariamos
todos los actores de este ministerio ya trabajando en conjunto, los cientificos, los
comités de manejo, la Subsecretaria de Pesca, todos los actores, medioambiente,
todos los actores, estariamos dentro de este ministerio que nos acogeria. Hoy dia
dependemos del ministerio de Economia y en su momento también nos quisieron

tirar al ministerio Agricultura {...}"*?

En tal sentido, se ha llegado a discutir la creacion de un Ministerio del Mar y Borde
Costero en Chile. Urrutia y Weber, argumentan esta idea concluyendo debido a que:
"1) la necesidad de reconocer las vinculaciones marinas y costeras en Chile, que
ameritan un manejo coherente y sistémico; 2) desde una perspectiva de politica
publica, los beneficios que acarrea el contar con un solo 6rgano ministerial que
defina objetivos propios y estratégicos para estas materias, incluyendo la
explotacion sustentable de los recursos marinos, una administracion coherente y
coordinada con las autoridades locales en lo que se refiere al uso del suelo costero,
y una clara vocacion publica para todos estos espacios marinos y costeros; 3) al
contar con exclusividad de competencias a cargo de un ministerio Unico, se evita
asi la fragmentacion tanto regulatoria como administrativa; 4) se trata de una
propuesta que busca la reasignacion de competencias, mas que crear nuevas
facultades; 5) existen experiencias comparadas reales en paises con vocacion
marina y maritima que demuestran que se trata de una nocién administrativa viable,
especialmente en un pais con las caracteristicas geogréficas de Chile, y en donde
el mar y sus recursos, asi como el borde costero, son espacios publicos esenciales

para su futuro y desarrollo"!3.

En conclusién, a pesar de contar con varios 6érganos publicos encargados de la
proteccion del medio ambiente marino, existe una percepcion de insuficiencia en la
proteccion actual de estos recursos. En este contexto, la propuesta de un Ministerio

del Mar y Borde Costero surge como una solucion para gestionar de manera

12 NACIONES UNIDAS CHILE (2022) p. 45.
13 URRUTIA Y WEBER (2016) p. 143.
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coherente y coordinada estos espacios, evitando la fragmentacion administrativa y
regulatoria. Este enfoque integrador podria mejorar la explotacion sustentable de
los recursos marinos y fortalecer la colaboracion entre los actores involucrados,
respondiendo asi a la necesidad de una administracion mas eficiente y

especializada para enfrentar los desafios del desarrollo costero y marino en Chile.

2. Recursos hidricos, humedales y abastecimiento de agua potable

Conforme a la normativa maritima, y pese a que los recursos hidricos en Chile
se encuentran amparados por diversas normativas, no se contempla una definicién
legal de recurso hidrico. No obstante, Chile es miembro de la Organizacién de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), que en su
glosario hidrologico internacional ha definido los recursos hidricos como aquellos
“recursos disponibles o potencialmente disponibles, en cantidad y calidad
suficientes, en un lugar y en un periodo de tiempo dados, apropiados para satisfacer
una demanda identificable”*4. Materializando el concepto, se consideran recursos
hidricos el agua almacenada en nuestra cordillera, ya sea como nieve o glaciares,
diversos cuerpos de agua como lagos, rios, lagunas y humedales, asi como las

cuencas hidrograficas, entre otros.

En 1981, nuestro pais ratificd la Convencion sobre los Humedales o Convencion
Ramsar, con el objetivo de crear y mantener una red de humedales para conservar
la diversidad biologica. Esto es relevante, ya que los humedales se utilizan para
proporcionar agua potable a la poblacion. Por lo tanto, el agotamiento o pérdida del
agua en los afluentes mencionados genera un impacto directo en el abastecimiento

de agua potable, afectando al suministro de agua para animales y humanos.

En este sentido, los humedales conforman parte de los componentes

medioambientales de proteccion al incluirse al final el inciso primero del articulo 308

14 ORGANIZACION METEOROLOGICA MUNDIAL (2012) p. 337.
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del Cdédigo Penal, donde se menciona que también sera penado al que “afectare
gravemente humedales vertiendo en ellos tierras u otros sélidos”®. Esta conducta
especifica de “verter’ sera analizada proximamente. En cuanto a la definicion de
humedal, esta se encuentra en el articulo 3, nUmero 18, de la Ley N°21.600, que los
define como “extensiones de marismas, pantanos y turberas, o superficies cubiertas
de aguas, sean éstas de régimen natural o artificial, permanentes o temporales,
estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de
agua marina cuya profundidad en marea baja no exceda los seis metros™6. En
consecuencia, este recurso hidrico se considera un elemento esencial de la
infraestructura hidrobioldgica, ya que contempla el agua en diversas facetas y

estados, importante para la disposicion de agua limpia y dulce.

No obstante, los articulos siguientes sefialan que los humedales de importancia
internacional o sitios Ramsar seran aquellos acogidos a una de las categorias de
proteccion mediante un decreto supremo dictado por el Ministerio del Medio
Ambiente. Ademas, se promovera su conservacion, realizandose un inventario
nacional de humedales en el pais y prohibiendo la alteracién fisica de estos sin
previo permiso. El articulo 310 del Codigo Penal establece una sancién especial en
caso de que se afecte gravemente un humedal de importancia internacional. Esto
es relevante porque, como se sefialara en el subcapitulo de verbos rectores, la regla
general de afectacion a los humedales esta regulada por los articulos 308 y 309 del
Cdbdigo en cuestidon y, si poseen valor de sitio Ramsar, la afectacion grave sera
sancionada por el articulo 310 del Cédigo Penal.

Cabe destacar que el Ministerio del Medio Ambiente ha elaborado un Inventario
Nacional de Humedales de Chile, la cual se va actualizando constantemente, debido
al mandato de la Ley N°20.417 la cual ordena el desarrollo de “planes, programas y

acciones gue establezcan criterios basicos y medidas preventivas para favorecer la

15 CoDIGO PENAL, de 1874.
16 LEY N°21.600, de 2023.
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recuperacion y conservacion de los recursos hidricos, habitat y ecosistemas, entre

otros.”’

Finalmente, los componentes ambientales analizados en este indice se
relacionan directamente con abastecimiento de agua potable. Saravia Matus, Gil,
Blanco, Llavona y Naranjo, en su libro “Desafios hidricos en Chile y
recomendaciones para el cumplimiento del ODS 6 en América Latina y el Caribe”,
expresan que parte de las Metas del ODS 6 es que: “De aqui a 2030, aumentar
considerablemente el uso eficiente de los recursos hidricos en todos los sectores y
asegurar la sostenibilidad de la extraccion y el abastecimiento de agua dulce para
hacer frente a la escasez de agua y reducir considerablemente el nimero de
personas que sufren falta de agua”?8, obteniendo dos indicadores para el
cumplimiento de tal: “INDICADOR 6.4.1- Cambio en la eficiencia del uso del agua
con el tiempo INDICADOR 6.4.2- Nivel de estrés hidrico: extraccion de agua dulce
como proporcion de los recursos de agua dulce disponibles™?®. El objetivo final seria
alcanzado cuando el abastecimiento del recurso hidrico sea asegurado a todos de

manera sostenible.

En conclusion, la gestién y proteccion de los recursos hidricos y los humedales
en Chile son fundamentales para asegurar un abastecimiento de agua potable
sostenible. A pesar de la ausencia de una definicion legal precisa de recurso hidrico
en el pais, la normativa existente, junto con el marco internacional proporcionado
por la UNESCO y la Convencibn Ramsar, subraya la importancia de estos
elementos en la preservacion del agua en cantidad y calidad suficiente. En este
sentido, la legislacién chilena, al establecer sanciones especificas para la afectacion
grave de estos componentes ambientales, refleja el reconocimiento de su valor

ecologico y la necesidad de su conservacion.

17 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE, Programa Inventario Nacional de Humedales.
18 SARAVIA, ET AL. (2020) p. 14.
19 SARAVIA, ET AL. (2020) p. 14.
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3. Salud animal y salud vegetal

Matus y Ramirez definen la salud vegetal como aquel: “Estado de conservacion,
desarrollo y produccién 6ptimos, 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”?°,
Un similar enfoque posee Rosenberg al considerar que la salud animal debe
entenderse “como el conjunto de condiciones que determinan las caracteristicas
productivas de una poblacion animal en un momento y espacio concretos”?!. Estas
caracteristicas productivas deben protegerse ante una eventual presencia de
enfermedad mediante medidas sanitarias, y es asi como la legislacion chilena regula

la sanidad o salud animal.

A proposito de lo anterior, cabe mencionar que el organismo encargado de la
proteccion de la salud de los animales y vegetales en Chile es el Servicio Agricola
y Ganadero (SAG), dependiente del Ministerio de Agricultura. Entre sus objetivos se
encuentran el apoyo al desarrollo de la agricultura y ganaderia, y la prevencion de
la propagaciéon de enfermedades y plagas que afecten a los animales y vegetales.
Para cumplir estos objetivos, el organismo ha implementado diversas areas de
accion y desarrollado normativas para la proteccion y mejora de las condiciones fito
y zoosanitarias, asi como para la conservacién de los recursos naturales renovables

del &mbito silvoagropecuario.

Sin embargo, la vision de esta institucion es antropocéntrica, basando la
regulacion de la sanidad animal y vegetal en la afectacién a la poblacion humana.
Por ello, para no restringir estos conceptos, consideramos que debemos guiarnos
por lo que establece la Organizacion Mundial de la Sanidad Animal (OMSA), quien
manifiesta que la salud es una sola: “la sanidad animal, la salud de los seres

humanos y de las plantas son interdependientes y se vinculan con los ecosistemas

20 MATUS (2013) p. 144.
21 ROSENBERG (1986) p. 3.
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en los que viven” 22, De esta forma, la salud animal y vegetal se unifica con la salud
humana, formando parte integral del ecosistema. Esto representa una vision amplia
sobre estos elementos, no restringida Unicamente a la productividad y desarrollo de
la agricultura y ganaderia, como actualmente se encuentra reglado en sede

administrativa.

Creemos que esta vision es mas acorde al espiritu de la nueva ley y de los
cambios globales sobre la proteccion de los animales y vegetales, tras intentos de
integrarlos al proyecto de nueva constitucidon como sujetos de derecho, como parte

de los objetivos para el desarrollo sostenible en la Agenda 2030.

De todos modos, parte de una creciente doctrina podria considerar estas
definiciones insuficientes, debido al creciente desarrollo del “derecho animal”. Maria
José Chible Villadangos sefiala que el bienestar animal posee diversos ejes de
evaluacioén: “Un primer énfasis se basa en la salud fisica y el funcionamiento
biolégico del animal, incluyéndose la proteccion frente a la enfermedad, malnutricion
y dafio, entre otros; el segundo énfasis, se preocupa del estado afectivo del animal,
sobre todo de estados negativos como el sufrimiento, el dolor, el hambre y la
angustia; mientras que el tercer énfasis, a su vez, afirma que el bienestar del animal
depende de su habilidad de vivir en una manera razonablemente natural, siendo
libre de desarrollar y realizar elementos de su comportamiento natural o teniendo

elementos naturales dentro de su ambiente, como el acceso a la tierra y al sol”?3.

En conclusion, las doctrinas emergentes como el "derecho animal" subrayan la
importancia de considerar a los animales y las plantas no solo como elementos
productivos, sino como partes esenciales de un ecosistema interconectado. Es
crucial que las politicas y legislaciones se adapten a esta perspectiva amplia,
promoviendo medidas que aseguren no solo la productividad, sino también el
bienestar integral de todos los seres vivos. Esto no solo contribuird a la

sostenibilidad y resiliencia de nuestros sistemas agropecuarios, sino que también

22 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SANIDAD ANIMAL, Una Salud.
23 CHIBLE (2016) p. 377.
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reflejara un compromiso ético y responsable con el planeta y sus habitantes, en
linea con los objetivos de desarrollo sostenible de la Agenda 2030. Todo aquello,
en evidente carencia de una definicion clara y comprensiva del componente
ambiental de "salud animal y vegetal", por parte de la nueva ley que ingresa los

delitos medioambientales y de nuestra constitucion.

4. Suelo, subsuelo continental y maritimo y aire

Es preciso sefialar que no disponemos de una definicidén juridica de suelo,
subsuelo continental o maritimo y aire, por lo que, para analizar el sentido y alcance
de estos elementos, debemos remitirnos a la interpretacion de la ley penal, la cual
nos envia a la regulacion del Codigo Civil, siendo necesario interpretar las palabras

técnicas conforme a la ciencia o arte que las profesa.

Asi, es importante definir qué es el suelo. La edafologia es la ciencia que estudia
la composicion del suelo. En este sentido, el edaf6logo Dorronsoro lo define como
un “ente natural organizado e independiente, con unos constituyentes, propiedades
y génesis que son el resultado de la actuacion de una serie de factores activos
(clima, organismos, relieve y tiempo) sobre un material pasivo (la roca madre)™?*. Es
decir, es la capa o cuerpo natural terrestre, esencial en el medio ambiente, sobre la
superficie de la tierra, organizado en estratos de distinta composicidén que sirven de
sostén al medio natural; ergo, definimos al subsuelo como aquella capa terrestre
que esta por debajo de la superficial de la tierra, por debajo del suelo, que puede

encontrarse bajo el continente o el mar.

En otro sentido, la letra M del articulo 10 de la Ley N°19.300 establece que
deberan cometerse al sistema de evaluacion de impacto ambiental los “proyectos
de desarrollo o explotacion forestal en suelos fragiles, en terrenos cubiertos de

bosque nativo, industrias de celulosa, pasta de papel y papel, plantas astilladoras,

24 DORRONSORO (2006) p. 5.
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elaboradoras de madera y aserraderos, todos de dimensiones industriales”?.
Conducentemente, el articulo 3 letra m.1.1 del Decreto N°40/2013 del Ministerio del
Medio Ambiente que aprueba el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, declara que los suelos fragiles son “aquellos susceptibles de sufrir
erosion severa debido a factores limitantes intrinsecos, tales como pendiente,
textura, estructura, profundidad, drenaje, pedregosidad u otros, segun las variables
y los criterios de decision sefalados en el articulo 22 del Decreto Supremo N° 193,
de 1998, del Ministerio de Agricultura”. Asimismo, se ha generado legislacion
sectorial con respecto a este componente ambiental, entre ellas el Decreto con
Fuerza de Ley N°458 del afio 1976 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo,
denominada Ley General de Urbanismo y construcciones.

Por ultimo, es importante mencionar que, en la historia de la Ley N°21.595,
concretamente en el primer informe de la Comision de Constitucién del proyecto de
ley, el profesor Bascuian sefialé la busqueda de algun término mas amplio y
geneérico que el término “tierra”, para continuar analizando que es “coherente con la
modificacion introducida al articulo 305 N°4, que sustituyo6 la expresion ‘tierras’ por

‘componentes del suelo o subsuelo™?8,

Por otro lado, la Real Academia Espafiola (RAE) define al aire como aquel “gas
que constituye la atmosfera terrestre, formado principalmente de oxigeno y
nitrdgeno, y con otros componentes como el diéxido de carbono y el vapor de
agua”’. Este gas debe considerarse como esencial para el proceso de respiracion,
conformado en parte por material particulado respirable. Aunque Chile no posee
una definicion legal de aire, la Ley N°19.300 en el articulo 2, letras “n”, “Ai“ y “0”,
sefala que: “n) Norma Primaria de Calidad Ambiental: aquélla que establece los
valores de las concentraciones y periodos, maximos o minimos permisibles de

elementos, compuestos, sustancias, derivados quimicos o biologicos, energias,

25| EY N°19.300, de 1994,
26 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, HISTORIA DE LA LEY N° 21.595 (2023) p. 200.
27 REAL ACADEMIA ESPAROLA (2024)
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radiaciones, vibraciones, ruidos o combinacién de ellos, cuya presencia o carencia
en el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o la salud de la poblacion; i)
Norma Secundaria de Calidad Ambiental: aquélla que establece los valores de las
concentraciones y periodos, maximos o minimos permisibles de sustancias,
elementos, energia o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en el
ambiente pueda constituir un riesgo para la proteccion o la conservacion del medio
ambiente, o la preservacion de la naturaleza; o) Normas de Emision: las que
establecen la cantidad maxima permitida para un contaminante medida en el
efluente de la fuente emisora;”?8. En consiguiente, en el mismo articulado letras “t”
y “u” sefalan que: “t) Zona Latente: aquélla en que la medicion de la concentraciéon
de contaminantes en el aire, agua o suelo se sitla entre el 80% y el 100% del valor
de la respectiva norma de calidad ambiental. u) Zona Saturada: aquélla en que una
o mas normas de calidad ambiental se encuentran sobrepasadas”?®. Esta mencién
es relevante ya que en el articulo 44 del mismo cuerpo legal se estipula que:
“Mediante decreto supremo del Ministerio del Medio Ambiente, que llevara ademas
la firma del ministro sectorial que corresponda, se establecerdn planes de
prevencion o de descontaminacion, cuyo cumplimiento sera obligatorio en las zonas
calificadas como latentes o saturadas, respectivamente™. El objetivo de esta
normativa es la proteccion de la salud de las personas frente a la exposicién al
mencionado material particulado respirable, proporcionando marcos normativos de
calidad del aire. Asimismo, existen diversas normativas que regulan los maximos de
emision para diferentes tipos de fuentes, como el Decreto N°54 del afio 1994 del
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que establece normas de emisién
aplicables a vehiculos motorizados medianos que indica; el Decreto N°55 del afio
1994 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, el cual establece normas

de emision aplicables a vehiculos motorizados pesados que indica; y el Decreto

28 | EY N°19.300, de 1994.
29 | EY N°19.300, de 1994.
30 | EY N°19.300, de 1994.
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N°144 del afio 1961 del Ministerio de Salud, el cual establece normas para evitar

emanaciones o contaminantes atmosféricos de cualquier naturaleza; entre otros.

Para concluir, la comprension y regulacion de elementos fundamentales como el
suelo, subsuelo y aire son esenciales para la proteccion del medio ambiente y la
salud publica. La falta de definiciones juridicas precisas en estos d&mbitos en Chile
se compensa parcialmente con normativas especificas que buscan establecer
estandares y regulaciones para su proteccion. Estas normativas, como la Ley
N°19.300 y los respectivos decretos ya mencionados, se centran en la calidad
ambiental y la prevencion de la contaminacion, asegurando un entorno mas
saludable y sostenible para la poblacion; asi, el establecimiento de normas de
emision y la clasificacion de zonas latentes y saturadas son pasos cruciales para

mitigar los riesgos ambientales y proteger los recursos naturales.
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CAPITULO II: FAZ OBJETIVA DEL TIPO PENAL: CONDUCTA, LEY PENAL EN
BLANCO Y SUJETOS

En este segundo capitulo, continuaremos con el analisis de los elementos que
constituyen la faz objetiva del tipo penal. En esta ocasion abordaremos los
conceptos descriptivos y normativos instaurados en el delito, incluyendo la conducta
tipica y cada uno de los verbos rectores asociados a ella. Ademas, profundizaremos
en su caracter de ley penal en blanco, culminando con la verificacion del sujeto

activo y pasivo en el tipo delictivo.

1. Conducta

En Derecho Penal son castigados los comportamientos externos ya sea de forma
positiva o negativa, por consiguiente, la comision de un delito es posible por via de
“accién u omision” es también denominada conducta. De esta forma, Cury sefiala
que la “accién y omisién son la base sobre la cual descansa la estructura del

delito™?,

1.1. Forma activa o accién

Jerscheck y Weigend sefialan que “la accion es comportamiento humano
dominado por la voluntad (voluntario) que produce un determinada consecuencia
en el mundo exterior, por lo que dicha consecuencia puede consistir o bien en un
simple movimiento corporal (delitos de actividad) o bien en uno que vaya

acompafiado de un resultado en el mundo exterior (delitos de resultado)”s2.

A la luz del concepto y tras examinar el tipo penal del articulo 308, se logra

identificar mas de una conducta descrita en forma activa, las cuales, para efectos

31 CuURY (2020) p. 251.
32 JESCHECK Y WEIGEND (2014) p. 324.
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practicos, las englobaremos en tres grupos. El primer conjunto esta vinculado a los
verbos rectores "verter", "depositar" y "liberar” sustancias contaminantes. La
segunda conducta punible abarca la extraccién de aguas o componentes del suelo
0 subsuelo. Por ultimo, el tercer grupo incluye la accion de verter tierras u otros
sélidos en humedales. Analizaremos cada una de estas conductas en el presente

subcapitulo.

Ademas, conforme a la definicion sefialada, sostenemos que el tipo penal del
articulo 308 del Codigo Penal es un delito de resultado, debido a que se debe
producir afectacion grave a uno o mas componentes ambientales, ya descritos en

el capitulo de componentes medioambientales para que se produzca el hecho tipico.

De esta forma, se sefiala cuél es el objeto material de la accién contenida en

estos tipos penales.

1.1.1. Objeto material de la accion

Politoff, Matus y Ramirez sefialan que el objeto material de la accion es “la cosa
o persona sobre la que recae la accién”3. Por lo que, considerando que el bien
juridico protegido en esta clase de delito es el medio ambiente, el objeto material
del delito son aquellos que recaen en los componentes medioambientales

estudiados en el capitulo primero del presente trabajo de memoria.

Esto es relevante debido a que, para que el sujeto activo efectie el dafio al objeto
material, es necesario que se cometa una afectacion grave, ya sea “vertiendo”,
“‘depositando” o ‘“liberando” sustancias contaminantes, o “extrayendo” aguas o
componentes del suelo o subsuelo. Los verbos rectores constituyen las acciones

tEI 11

de: “verter”, “depositar”, “liberar’ o “extraer”.

Antes de adentrarnos a la descripcion de cada uno de los verbos rectos de la

conducta tipica, debemos tener presente qué son o qué componen las sustancias

33 POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ (2003) p. 190.
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contaminantes, teniendo presente que ya hemos identificado lo que es el medio

emisor del verbo rector “extraer”.

1.1.2. Sustancias contaminantes

En relacion con esta primera conducta tipica, es decir, "verter", "depositar", y
"liberar" sustancias contaminantes, reconocemos el concepto o elemento normativo
que contiene la incorporacion de la palabra “contaminante” en la descripcién del tipo
penal. Por esta razon, para asegurar el alcance de si una sustancia es calificada
como contaminante, primero debemos dilucidar qué se entiende por “sustancia”
segun el elemento gramatical de la ley. De acuerdo con la primera acepcion de esta
palabra, la Real Academia Espafiola la define como: “1. f. Materia caracterizada por

un conjunto especifico y estable de propiedades™*.

En segundo lugar, debemos considerar el concepto de “contaminante” presente
en la Ley N°19.300, articulo 2 letra D, que lo define como “todo elemento,
compuesto, sustancia, derivado quimico o bioldgico, energia, radiacion, vibracién,
ruido, luminosidad artificial o una combinacion de ellos, cuya presencia en el
ambiente, en ciertos niveles, concentraciones o periodos de tiempo, pueda constituir
un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacion, a la

preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental.”3®

Valorando ambos conceptos, hemos conjeturado que el legislador en la LBGMA
(Ley General de Bases del Medio Ambiente o Ley N°19.300 del afio 1994) expande
la modalidad en que puede manifestarse un contaminante, en oposicion al tipo penal
que lo limita solo a “sustancias”. Se explica que los contaminantes no solo serian
sustancias, sino también todo elemento, energia, vibracion, ruido, o luminosidad
artificial. Ahora bien, en el contexto de la aplicacién del delito, consideramos que, si

se va a catalogar un “contaminante”, su comprensién debe ser evaluada en un

34 REAL ACADEMIA ESPARNOLA (2024)
35 | EY N°19.300, de 1994.
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sentido restringido, reservandose solo para aquellas sustancias o materias que
tengan una realidad en el espacio y sean susceptibles de percepcion en el mundo
fisico. Similar conclusion ha alcanzado autores Vera y Lux, al investigar si la
contaminacion acustica podria aplicarse en los nuevos delitos ambientales: “En
consecuencia, si se entiende el ruido como una sustancia se estaria ante una
aplicacion analdgica, en términos perjudiciales, de esta modalidad, incompatible con

el principio de legalidad penal.”®

Una segunda extension del concepto proporcionado por la LBGMA se refiere a
los bienes protegidos, ya que la exposicion de contaminantes en el medio ambiente
constituye no solo un riesgo para la preservacion de la naturaleza y la conservacion
del patrimonio ambiental, sino también para la salud de las personas o la calidad de
vida de la poblacién. Por razones de sistematicidad y consistencia del tipo penal,
este concepto debe aplicarse de manera restringida solo en relacién con los
impactos que afecten la naturaleza y la conservaciéon de sus elementos. Sin
embargo, en determinados supuestos de tipicidad, se podra considerar el riesgo
gue un contaminante puede causar a la salud de las personas, dado que, como
veremos mas adelante, una circunstancia que presumira la afectacion grave del
medio ambiente es “poner en serio riesgo de grave dafo la salud de una o mas

personas.”’

Finalmente, para obtener precision al calificar si una sustancia puede ser
considerada contaminante, sera imprescindible referirse a la Lista de contaminantes
y parametros contenida en el Registro de Emisiones y Transferencias de
Contaminantes (RETC), que cataloga el Ministerio del Medio Ambiente. Este
catélogo de acceso publico detalla un listado de ciento treinta (130) contaminantes
y parametros fisicos y biolégicos; algunos de estos son: Acido sulfhidrico / Sulfuro
de hidrogeno (o TRS); Aceites minerales residuales no aptos para el uso al que

estaban destinados; Aldrina; Aluminio; Arsénico; Benceno; Compuestos de berilio;

36 VERA Y MAYER (2024) p. 212
37 CODIGO PENAL, de 1874.

28



Bifenilos policlorados (PCB); Boro; Cadmio; Cianuro; Clordano; Cobre, compuestos

de cobre; Compuestos de cromo hexavalente; Compuestos de mercurios8.

1.1.3. Verbos rectores

El delito tipificado en el articulo 308 del Codigo Penal incluye los verbos rectores
que describen las acciones constitutivas de la conducta delictiva. Los medios
receptores de dichas acciones son los componentes medioambientales estudiados
en el capitulo anterior. Por su parte, los medios emisores estaran determinados por
la naturaleza de cada verbo rector, es decir: "verter", "depositar" y "liberar"
sustancias contaminantes; "extraer" aguas o componentes del suelo o subsuelo; o

"verter" tierras u otros solidos en humedales.

1.1.3.1. Verter

En aplicacidon del elemento gramatical de la ley y acudiendo a la Real Academia
Espafiola sefiala que “verter” es “Derramar o vaciar liquidos, y también cosas
menudas, como sal, harina, etc™. En este sentido, para que se configure el tipo
penal, cabe preguntarse qué clase de liquidos o cosas menudas deben derramarse
para gue la conducta sea tipica. Al respecto, Reategui manifiesta “que los vertidos
deben realizarse a través de ‘residuos’ soélidos, liquidos, gaseosos o de cualquier
otra naturaleza™?, cuestion que analizaremos en el subcapitulo de sustancias
contaminantes, ya que el medio emisor sera el mismo en los verbos rectores

depositar y liberar.

En otro orden de ideas, el Decreto N°1 del afio 1992 del Ministerio de Defensa

Nacional sobre el Reglamento para el Control de la Contaminacion Acuatica,

38 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE, Registro de Emisiones y Transferencia de Contaminantes RETC.
39 REAL ACADEMIA ESPARNOLA (2024)
40 REATEGUI (2015) p. 629.
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evidencia en el articulo 27, numeral 38, ofrece otra definicion de vertimiento,
instruyendo que es “toda evacuacion deliberada de desechos u otras materias,
efectuadas desde buques, artefactos navales, aeronaves u otras construcciones en
el mar, de acuerdo con las normas del ‘Convenio sobre Prevencion de la
Contaminacion del Mar por Vertimiento de Desechos y otras Materias’, de 1972. Se
entiende con el mismo significado el hundimiento deliberado del mismo material

nombrado anteriormente”L.

Remitiéndonos a lo expuesto en la norma, debemos atenernos a lo sefialado en
el Decreto N°136 del afio 2012 del Ministerio de Relaciones Exteriores, que
promulga el protocolo de 1996 relativo al Convenio sobre la Prevencion de la
Contaminacién del Mar por Vertimiento de Desechos y Otras Materias, tras el
Convenio de Londres del afio 1972. Este protocolo establece en el articulo 1,
nameros 4.1y 4.2, lo que debe y no entenderse por vertimiento. Asi, se entendera
por vertimiento: “.1 toda evacuacion deliberada en el mar de desechos u otras
materias desde buques, aeronaves, plataformas u otras construcciones en el mar;
.2 todo hundimiento deliberado en el mar de buques, aeronaves, plataformas u
otras construcciones en el mar; .3 todo almacenamiento de desechos u otras
materias en el lecho del mar o en el subsuelo de éste desde buques, aeronaves,
plataformas u otras construcciones en el mar; y 4 todo abandono o derribo in situ
de plataformas u otras construcciones en el mar, con el Unico objeto de deshacerse
deliberadamente de ellas™2. Tal vertimiento no incluird: “.1 la evacuacion en el mar
de desechos u otras materias resultante, directa o indirectamente, de las
operaciones normales de buques, aeronaves, plataformas u otras construcciones
en el mar y de su equipo, salvo los desechos u otras materias que se transporten
en buques, aeronaves, plataformas u otras construcciones en el mar destinados a
la evacuacion de tales materias, 0 se transborden a ellos, o que resulten del
tratamiento de tales desechos u otras materias en esos buques, aeronaves,

plataformas o construcciones; .2 la colocacion de materias para un fin distinto del

41 DECRETO N° 1, de 1992,
42 DECRETO N°136, de 2012.
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de su mera evacuacion, siempre que dicha colocacion no sea contraria a los
objetivos del presente Protocolo; y .3 no obstante lo dispuesto en el apartado 4.1.4,
el abandono en el mar, de materias (por ejemplo, cables, tuberias y dispositivos de

investigacion marina) colocadas para un fin distinto del de su mera evacuacion™?3.

Con todo, las disposiciones mencionadas indican que el vertimiento sucede en
aguas, y es asi como se encuentra regulado. Por ello, consideramos que no es
adecuado ajustarlas a la nueva normativa contenida en el Ley N°21.595, debido a
gue se restringe su aplicacion a la contaminacion acuatica, especificamente en el
mar, suponiendo que sélo estos pueden ser el medio receptor del vertido. Lliegamos
a esta conclusion porque consideramos que el suelo y subsuelo también pueden
ser receptores de vertimientos, tal como lo regula el Decreto N°50 del afio 2018 del
Ministerio de Ambiente de Colombia, al regular el vertimiento en suelo, prohibiendo
tales cuando contengan contaminantes organicos e imponiendo la obtencién de
permisos para realizar tal acto. Ademas, también se podra “verter” sobre recursos
hidricos y agua potable, ya que por via interpretativa se ajusta a la norma, no asi el
“aire” o “salud vegetal o animal”’, por ser conceptos amplios, a pesar de seguir

conteniendo caracter de componente medioambiental.

Finalmente, cabe advertir que el final del inciso primero del articulo 308 menciona
que también se sancionara al que “afectare gravemente humedales vertiendo en
ellos tierras u otros sélidos™*. En este entendido, no es menester que las tierras u
otros sélidos comprendan sustancias contaminantes para que se cumpla esta
conducta tipica. Comprendiendo que, en este inciso final, se efectda una confusién
entre el verbo rector “verter’ y “depositar”, cuestion que analizaremos en el préximo

subcapitulo sobre el verbo rector “depositar”.

A modo de ejemplo, encontramos la Sentencia ROL N° D-9-2019 del Tercer
Tribunal Ambiental, caratulada: “llustre Municipalidad de Valdivia con Nicolas

Reichert Haverbeck”, en la cual la demandante interpone una demanda de

43 DECRETO N°136, de 2012.
44 CoDIGO PENAL, de 1874.
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reparacion por dafio ambiental en contra de Nicolas Gregorio Reichert Haverbeck.
El “dafio ambiental seria el resultado de actos de relleno y desecacion efectuados
por el demandado en un predio ubicado en la ribera derecha del estero Angachilla
(teniendo como punto de referencia la coordenada UTM (m) Norte: 5.585.563 y
Este: 650.528, datum WGS84, huso 18), que colinda y en ciertos sectores
comprende a lo que identifica como humedal Angachilla. Dicho dafio afectaria los
servicios ecosistémicos del Humedal Angachilla, particularmente a los de provision
de habitat de vida silvestre y de provision de agua, ademas de los de regulacion
hidrica, capacidad de infiltracién y regulacién frente a eventos climaticos extremos,
estos tres ultimos como consecuencia de la constriccion de areas laterales del
humedal”®®. La demandante solicit6 el cese inmediato de los actos de relleno
(vertimiento) como medido cautelar. Finalmente, el tribunal acogié la demanda
interpuesta por la llustre Municipalidad de Valdivia, declarando que el demandado
ha producido un dafio ambiental, condenandolo a la reparacion material, ordenando
el “cese de toda actividad de disposicion de tierra, materiales o residuos, y de
relleno, secado o drenaje, que desarrolle en el humedal, a menos que obtenga las

autorizaciones ambientales pertinentes™®.

1.1.3.2. Depositar

Por “depositar’ debemos entender la acciébn es “colocar algo en un sitio
determinado y por tiempo indefinido”™’. En Chile, los “depdsitos” se regulan
especialmente a propésito de los relaves, que son sélidos molidos descartados del
concentrado minero. Estos relaves, en principio, no se consideran téxicos ni
contaminantes, salvo que, mediante procesos posteriores, concentren minerales

como cianuro o cromo, o estén incluidos en la Lista de Contaminantes y Parametros

45 Tercer Tribunal Ambiental, Municipalidad de Valdivia / Nicolas Reichert Haverbeck (rol n° D- 9-
2019)

46 Tercer Tribunal Ambiental, Municipalidad de Valdivia / Nicolas Reichert Haverbeck (rol n° D- 9-
2019)
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contenidos en Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes (RETC)
del Ministerio del Medio Ambiente. Si los relaves no contienen dichos productos, no
se catalogan como Residuos Sdlidos Peligrosos. Sin embargo, los depdsitos de
relaves estan sujetos a regulaciones que abarcan su disefio, construccion,
operacion y cierre, segun lo estipulado en el Decreto Supremo N°248 del afio 2007
del Ministerio de Mineria. Aparte de esto, no existe en Chile otra reglamentacion

especifica sobre depoésitos de sustancias contaminantes.

Existen varios marcos regulatorios para la gestion de residuos solidos en Chile,
cuyo objetivo es “generar mecanismos que permitan aumentar los niveles de
reciclaje de los residuos que actualmente se disponen en rellenos sanitarios 0 son
depositados en vertederos ilegales™®. Entre algunas de estas normativas se

incluyen:

- Ley N°20.920 del afio 2016 del Ministerio de Medio Ambiente, que establece un
marco para la gestién de residuos, la responsabilidad extendida del productor y
fomento al reciclaje. El articulo 1 establece como objeto “disminuir la generacion
de residuos y fomentar su reutilizacion, reciclaje y otro tipo de valorizacion, a
través de la instauracién de la responsabilidad extendida del productor y otros
instrumentos de gestién de residuos, con el fin de proteger la salud de las
personas y el medio ambiente”4°

- Decreto N°148 del afio 2004 del Ministerio de Salud, que reglamenta
sanitariamente el manejo de residuos peligrosos. Esta norma otorga significado
a diversas expresiones para la aplicacién del reglamento, y en el articulo 63 se
ordena “un registro de los residuos peligrosos depositados en el relleno de
seguridad”®°

- Decreto con Fuerza de Ley N°725 del afio 1968 del Ministerio de Salud Publica,
conocido como Cadigo Sanitario, que en su articulo 11 letra b establece como

funcién de las Municipalidades, sin perjuicio de lo que corresponde al Servicio

48 KOsSACK (2022) p. 6.
49 LEY N°20.920, de 2016.
50 DECRETO N°148, de 2004.
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Nacional de Salud, “recolectar, transportar y eliminar por métodos adecuados, a
juicio del Servicio Nacional de Salud, las basuras, residuos y desperdicios que se
depositen o produzcan en la via urbana”?.

- Decreto con Fuerza de Ley N°1 del afio 2009 del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la
ley de transito. El articulo 192 bis sanciona al “que encargue o realice,
mediante vehiculos motorizados, no motorizados o a traccion animal, el
transporte, traslado o depdésito de basuras, desechos o residuos de cualquier tipo,
hacia o en la via publica, sitios eriazos, en vertederos o depdsitos clandestinos o
ilegales, o en los bienes nacionales de uso publico”?

- Otras normativas: Decreto N°2 del afio 2010 del Ministerio de Salud y la
Subsecretaria de Salud Publica; Decreto N°3 del afio 2012 del Ministerio del
Medio Ambiente; Decreto N°4 del afio 2009 del Ministerio Secretaria General de
la Presidencia y la Subsecretaria General de la Presidencia; y, el Decreto N°43
del afio 2016 del Ministerio de Salud.

Ahora bien, reiteramos que el medio receptor del depdsito de sustancias
contaminantes son los componentes medioambientales descritos en el articulo 308

del Codigo Penal.

En otro sentido, cabe destacar que, en el caso de la Sentencia ROL N° D-9-2019
del Tercer Tribunal Ambiental, que se mencioné en el subcapitulo anterior, podria
considerarse que la conducta involucrada tiene como verbo rector "depositar”, ya
que los actos de relleno que causaron el dafio ambiental consistieron en material de
escarpe extraido del sector Guacamayo, clasificado como tierras u otros sélidos, y
gue permanecio en el lugar hasta la sentencia de reparacion. A diferencia del verbo
rector "verter”, que implica la accion de verter liquidos o cosas pequeiias, el motivo
por el cual se aborda en el subcapitulo de "verter" es porque el inciso primero del

articulo 308 del Cdodigo Penal sanciona el vertimiento de tierras u otros sélidos en

51 DFL N° 725, DECRETO 725, CODIGO SANITARIO, de 1968.
52 DFL N°1, DE 2009.
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humedales, presentando una incongruencia en cuanto a la significancia y aplicacion

de los verbos rectores.

1.1.3.3. Liberar

La Real Academia Espafola define “Liberar” como “Desprender, producir o
secretar algo™3. Sin embargo, esta definicion puede resultar algo ambigua, lo que
se aclara al examinar lo expuesto en diversas normas que revisaremos a
continuacion y en las discusiones parlamentarias de la Ley N° 21.595. En estas
discusiones, el sefior Sanhueza expreso: “En el ambito medioambiental, se
establece un catalogo de delitos relativos a quienes estando obligados a la
evaluacion de impacto ambiental no la realicen o no sean autorizados para ello {...}

liberaren sustancias contaminantes al aire”™*

La Ley N° 19.300 de 1994, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
que aprueba la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente, regula
especificamente lo que debe entenderse por ‘liberacion” de sustancias
contaminantes. Asi, en el articulo 31 bis, inciso segundo, letra b, sefiala: “Se
entendera por informacién ambiental toda aquella de caracter escrita, visual,
sonora, electronica o registrada de cualquier otra forma que se encuentre en poder
de la Administracion y que verse sobre las siguientes cuestiones: b) Los factores,
tales como sustancias, energia, ruido, radiaciones o residuos, incluidos los residuos
radiactivos, emisiones, vertidos y otras liberaciones en el medio ambiente, que
afecten o puedan afectar a los elementos del medio ambiente sefialados en el

ndmero anterior”s>,

Con base a lo ahi estipulado, entendemos que los verbos rectores ya estudiados

corresponden a una especie de “liberar”, cuya diferencia esencial de la actual con

53 REAL ACADEMIA ESPARNOLA (2024)
54 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, HISTORIA DE LA LEY N° 21.595 (2023) p. 382.
55 LEY N°19.300, de 1994.

35



las ya mencionados radica en que el receptor de las sustancias contaminantes
también puede ser “el aire”. Chile regula esto basandose en las emisiones de

particulas al medio ambiente y no en cuestiones de dimensién material.

Entre la normativa vigente sobre la regulacion de la emanacion de sulfuros o
contaminantes a la atmosfera, encontramos el Decreto N° 29 de 2013 del Ministerio
de Medio Ambiente, que establece la norma de emision para incineracion,
coincineracion y coprocesamiento, y deroga el Decreto N°45 del afio 2007 del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, cuyo objetivo es “prevenir los
efectos negativos sobre la salud de la poblacion y los recursos naturales, derivados
de las emisiones toxicas provenientes de los procesos de incineracion,
coprocesamiento y coincineracion regulados por este decreto”®; Decreto N°37 del
afio 2013 del Ministerio de Medio Ambiente, que establece norma de emision de
compuestos TRS, generadores de olor, asociados a la fabricacion de pulpa Kraft o
al sulfato, elaborado a partir de la revisibn del Decreto N°167 del afio 1999,
MINSEGPRES, que establece norma de emision para olores molestos
(compuestos sulfuro de hidrogeno y mercaptanos: gases TRS) asociados a la
fabricacion de pulpa sulfatada; y el Decreto N°5 del afio 2023 del Ministerio de
Medio Ambiente, que establece norma primaria de calidad del aire para el
compuesto organico volatil benceno, con el objeto principal de “proteger la salud de
la poblacion de los efectos crénicos y a corto plazo causados por la exposicién al

compuesto organico volatil benceno presente en el aire™’; entre otros.

A modo de ejemplo, en un caso donde se reclama un dafio al medio ambiente
por la liberacion de sustancias contaminantes, destacamos la Sentencia de la
Causa ROL N°281-2021 del Segundo Tribunal Ambiental. En este caso, la
reclamante denuncié que los malos olores emitidos por el denunciado infringian las
normas gque buscan evitar las emanaciones o contaminantes atmosféricos de

cualquiera naturaleza, dispuestas en el Decreto Supremo N°144 del afio 1961 del

56 DECRETO N°29, de 2013.
57 DECRETO N°5, de 2023.
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Ministerio de Salud, en el articulo 89 del Cddigo Sanitario y en el articulo 3, letra t,
de la Ley N°19.300. Sin embargo, el Tribunal resolvio rechazar la reclamacion

debido a que no se verificaron ilegalidades.

1.1.3.4. Extraer

A diferencia de los verbos rectores analizados previamente, el verbo rector
"extraer," contenido en el articulo 308 del Cédigo Penal, tiene como Unico emisor
las aguas o los componentes del suelo o subsuelo, los cuales fueron abordados en
el capitulo de componentes medioambientales. Partiendo de esta premisa,

procedemos a su estudio.

Dado que no existe exposicion alguna por parte de los parlamentarios en la
Historia de la Ley N° 21.595 respecto a lo que se debe entender por "extraer" o
"extrayendo," nos remitimos a lo establecido por la Real Academia Espafiola, que
define "extraer' como “sacar, poner algo fuera de donde estaba”®. Desde esta
perspectiva, concluimos que las extracciones deben entenderse desde dos puntos
de vista: extraccién de aguas y de componentes del suelo y subsuelo. Asi, las
extracciones de suelo o subsuelo, también denominadas excavaciones, consisten
en hacer hoyos removiendo el suelo o manto fértil para la obtencioén de tierra, rocas
u otros minerales. Por otro lado, las extracciones de agua se refieren a la captacion
de aguas provenientes de cualquier tipo de cauce. En este contexto, para que haya
extraccion de agua, esta debe estar en estado liquido, lo que nos lleva a cuestionar
la proteccion legal de la extraccibn de agua en estado solido. Ante esto,
vislumbramos que la norma no distingue, por lo que nos preguntamos si los

glaciares podrian estar protegidos por el articulo 308 del Codigo Penal.

En Chile, la Ley N°19.300 del afio 1994 sobre Bases General del Medio Ambiente

establece en el articulo 11 letra d, que los proyectos susceptibles de causar impacto

58 REAL ACADEMIA ESPAROLA (2024)
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ambiental requeriran la elaboracion de un Estudio de Impacto Ambiental si se
encuentran localizados o proximos a glaciares que puedan ser afectados. Ademas,
en el articulo 36 de esta ley estipula que los glaciares forman parte de las areas
protegidas, lo que también es recogido por la Ley N°21.600 en su articulo 106. En
este sentido, la extraccion de glaciares podria ser aplicable al tipo penal y, ademas,
podria constituir una afectacioén grave, de acuerdo con lo sefialado en el numeral 1
del articulo 310 bis del Codigo Penal, como veremos en los proximos capitulos. Sin
embargo, el inciso segundo del articulo 310 del Cédigo Penal sanciona la afectacion
grave de un glaciar cuando se infringe una resolucion de calificacion ambiental o no
se somete la actividad a una evaluacion de impacto ambiental. En caso de que no
se cumpla con esta descripcion, podria evaluarse la eventual aplicacion del articulo
308 del Codigo Penal.

En cuanto a los humedales, es importante recordar que la afectacion grave de
humedales con valor de sitios Ramsar o de importancia internacional sera
sancionada segun lo dispuesto en el articulo 310 del Cddigo Penal. Por otro lado,
consideramos que, al no estar explicitamente sancionada la extraccion de estos,
sino Unicamente el vertimiento de tierra u otros sdlidos, dificiilmente se podra
penalizar la extraccion de humedales, a pesar de que estos contengan agua, dado
que el legislador hizo tal distincion. En este sentido, precisamos que, en caso de
gue se extraiga agua de un humedal, seria aplicable la norma por tratarse de un
recurso hidrico, mas no por su condicién de humedal, lo que implicaria otro tipo de
componente medioambiental. Similar distincion podemos hacer en la extraccién de
suelo o subsuelo de un humedal, ya que se sancionara el dafio al componente
ambiental del suelo o subsuelo, y no al humedal en si. En la historia de la ley, no se
menciona la razon de tal distincion; sin embargo, concluimos que la afectacion grave
de humedales que no posean caracter de importancia internacional podria ser
sancionada por el articulo 308 en la modalidad dolosa, siendo esta la regla general
para los humedales. Esta interpretacion también fue discutida en el segundo informe
de la Comision de Constitucion, donde el académico sefior Bascuiian sefialéo que

“por este motivo, dado que los humedales urbanos no tienen la misma importancia
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que los humedales de relevancia internacional urbanos, la penalidad de su

afectacion grave queda entregada a los articulos 308 0 3099,

Es relevante mencionar que el articulo 311 quater establece que “Las penas
previstas en las disposiciones de este Parrafo para los atentados contra el medio
ambiente perpetrados extrayendo aguas continentales, superficiales o
subterrdneas, seran impuestas sin perjuicio de la aplicacién de las penas que
correspondan por el delito de usurpacion”. La justificacion de esta norma, segun
el profesor Bascufian, radica en que los delitos establecidos en este parrafo y los
contenidos en los articulos 459, 460 y 461 del Cédigo Penal sefialan son “bienes
juridicos distintos, un bien juridico individual en el delito de usurpacién y un bien
juridico colectivo en el delito medioambiental, por ello, la pluralidad de bienes

juridicos fundamenta el concurso”?,

1.1.4. Delito mixto alternativo

Con arreglo a lo referido anteriormente, entendemos que los delitos tipificados en
este grupo de figuras corresponden a delitos mixtos alternativos. Como sefialan
Politoff, Matus y Ramirez, se presentan “como modalidades de realizacion del tipo
de igual valor, carentes de propia independencia, enumeradas de forma
casuistica”?. Lo que implica que la realizaciéon de solo una de estas acciones, es
decir: verter, depositar, liberar o extraer; conlleva la configuracién del tipo, no siendo

relevante que se cometan dos o mas acciones de este.

Tal cuestion se ratifica en lo expresado en el articulo 308 del Cdodigo Penal al

senalar la conjuncion “0” en la afectacion de cualquiera de los componentes

ambientales.

59 HISTORIA DE LA LEY N° 21.595 (2023) p. 604.
60 CoDIGO PENAL, de 1874.

61 HISTORIA DE LA LEY N° 21.595 (2023) p. 205.
62 POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ (2003) p. 456.
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1.2. ¢Se admite la comision por omisiéon?

En palabras de Cury: “No cabe duda de que, el delito de accidén es mas familiar
qgue el de omision para el hombre comdn. Tan pronto nos detenemos a imaginar un
delito, los ejemplos que nos asaltan son siempre, en primer término, reproducciones
de una accion. Esto explica que el legislador tipifique s6lo unas pocas omisiones y,
respecto a otras que pudieran producirse, abandone la posibilidad de su sancion a

la de subsumir la conducta del sujeto en una figura de accién.”®3

Al reanudar la revision del injusto, habiamos enfatizado que la conducta tipica en
la norma juridica punitiva describe procesos de causacion activos en un sentido
fisico naturalista. Por lo que se requiere de un hacer u obrar con motivo de los
verbos rectores fijados en el tipo (verter, depositar, liberar y extraer). Esto sugiere
que el tipo esta concebido como un delito “comisivo”, excluyendo, en un contexto
estrictamente formal y legalista, el supuesto de un delito “omisivo”, ya que no se
encuentran elementos que sugieran valorar la tipicidad de la conducta en esta Ultima

categoria.

No obstante, si analizamos su estructura, podria ser visto como una infraccion de
un deber, y “desde una perspectiva normativa de la responsabilidad penal el
fundamento de dicho deber viene dado por la existencia y vulneracion de deberes
negativos y positivos™*. Interpretado de esta manera, el delito del articulo 308
descansa en la obligacibn negativa “no danar a otro” (deber negativo),

correspondiente en no afectar gravemente al medio ambiente.

Si consideramos que el delito deriva tal clase de deber, concordamos con Navas
en que “el hecho que se trate de un deber negativo no debe dar lugar a que su
infraccion sélo se lleva a cabo por acciones. Si bien la comisién activa seré la forma

mas comun de lesionar el deber negativo, éste también se puede infringir a través

63 CURY (2005) p. 677.
64 NAVAS (2015) p. 679.
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de una omision”®®, Por lo tanto, reconocemos que, en ciertos casos de menoscabo
a elementos medioambientales, el comportamiento omisivo de un sujeto podria
tener el mismo desvalor que el de una accion. Esto se puede observar en el
siguiente caso hipotético: CEL-Andinas S.A., una industria dedicada a la produccion
de celulosa, genera, mediante sus procesos operativos, un residuo liquido
contaminante denominado “liquido verde”. La autoridad administrativa de control
ambiental establece que los vertidos del liquido deben ajustarse a los periodos de
tiempo, cantidad de liquido y concentracion de contaminantes presentes, segun los
pardmetros de la norma de emisién Riles D.S. n.° 80 del 2005, con el fin de evitar
impactos negativos en el medio ambiente. No obstante, un dia el trabajador
encargado de monitorear y controlar el sistema de vertidos no cerro6 las valvulas de
cafieria por las que se realizaban los vertidos y, sin activar el sistema de alarmas,
el liquido continu6 derramandose excesivamente durante ocho horas, afectando

gravemente el espacio acuatico circundante y contaminando el rio aledafio.

En efecto, conforme a la perspectiva planteada “el deber negativo se lesiona por
omision a través de la estructura de la comision por omision”®, en la que lo omitido
es la ejecucién de una accién que habria evitado “un resultado injusto abarcado por
un delito de comisién”®’. Aunque el tipo penal “nada dice en cuanto a su posibilidad
de perpetrarse por omision, su especial estructura admite esa posibilidad”, la
ejecucion del delito en este caso procede por no evitarse la afectacion del medio
ambiente. El sujeto es responsable penalmente por la falta de accién en
circunstancias donde estaba obligado a actuar. En casos como el anteriormente
presentado, la omisién equivale a la afectacién del bien juridico y, a nuestro juicio,

deberia también conllevar un castigo penal.

Casos como el mencionado demuestran que entre la accion y la omision existe
una verdadera equivalencia normativa en términos de responsabilidad. Si alguien

tiene el deber de evitar un dafio y no lo hace, esa omisién puede ser tratada como

65 NAVAS (2015) p. 687
66 NAVAS (2015) p. 687.
67 GARRIDO (2003) p.186.
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si se hubiera causado el dafio intencionalmente. Coincidimos con Navas en que el
fundamento normativo de la responsabilidad de la comisién por omisién es “la
vulneracion del deber negativo de no dafar, esto es, responsabilidad por la
organizacion. Ello se debe a que la comision por omisién es una forma mas de
organizar la propia esfera junto a la comision activa. En otras palabras, la comision
por omision es una variante de responsabilidad por organizacion de la propia esfera
de competencia. De acuerdo con lo sefialado cabe afirmar que la comision por
omision es también una forma de infraccion de un deber negativo por el ejercicio no

permitido de la libertad.”®®

Respecto a la fuente de la obligacion del agente en la evitacion del dafio, creemos
gue “no viene establecida por la existencia y posterior vulneracion de un deber extra
penal (ley) o de la existencia de un deber de actuar en un contrato. De hecho, cabe
sostener como acertadamente ha sefialado Mafalich que la denominada posicién
de garantia nos dice quién puede ser autor de un delito de omisién impropia, pero

todavia no nos dice por qué.”®®

Finalmente, si consideramos que “el ambito mas usual de perpetracion de los
delitos ambientales es el de estructuras organizadas como las empresas, es comun
que se planteen inconvenientes para la imputacion de responsabilidad respecto de
personas naturales involucradas”’?, aceptar la teoria de la comisiéon por omisiéon en

esta clase de ejemplos facilitaria la imputacion penal.

2. Ley penal en blanco

El legislador, al redactar el tipo penal, opté por utilizar la técnica de la “ley penal
en blanco”, es decir, “aquella que determina la sancion y la accion u omision a la
gue bajo determinados presupuestos se impondra, pero abandona la precisién de

estos ultimos a una norma distinta”’*. El tipo penal exhibe un considerable grado de

68 NAVAS (2015) p. 687.
69 NAVAS (2015) p. 687.
70 VERA Y MAYER (2024) p. 215

"1 CuRY (2005) p.174.
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accesoriedad administrativa, al remitirse a normas, resoluciones o incluso actos
administrativos de autoridad propios del Derecho ambiental y de sus diversos
organismos, especificando bajo qué supuestos debe ejecutarse la conducta tipica

para ser sancionada.

Consideramos que la forma en que se emplea esta técnica en la norma penal
cumple con el estdndar exigido de legalidad o reserva legal sefialado en el articulo
19 N°3, inciso final de la Constitucion, dado que el tipo penal define expresa y
claramente el nucleo esencial de la conducta sancionada. Dicho esto, lo relevante
en este analisis es determinar y comprender las circunstancias impuestas por el tipo
penal, que se dividen en dos hipétesis: primero, una figura calificada que hace
referencia a las circunstancias delimitadas en los articulos 305, 306, y 307 del
Caddigo Penal; y segundo, una figura residual de caracter simple o genérico que

abarca todos aquellos casos no comprendidos en los articulos precedentes.

2.1. Figura calificada: si la afectacion grave fuere perpetrada concurriendo

las circunstancias previstas en los articulos 305, 306 o 307

Los articulos 305, 306 y 307 del Cdédigo Penal son los tipos penales
medioambientales que la doctrina ha bautizado como la triada de delitos de
contaminacion. Estos presentan un rasgo comun, ademas de la problematica
ambiental que abordan, segun Balmaceda, Cox y Pifia, es “una consideracion de
gravedad administrativa para su valoracion como delito, dado que no simplemente
basta con la afectacién de los componentes ambientales, sino que ademas esas
conductas deben realizarse en un especial contexto regulativo con la agencia

administrativa”’2. Se detallara a continuacion el contenido de cada circunstancia.

72 BALMACEDA, COX Y PINA (2023) p. 95.
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2.1.1. Articulo 305

El articulo 305 del Codigo Penal norma: “Sera sancionado con presidio o
reclusion menor en sus grados minimo a medio el que sin haber sometido su
actividad a una evaluacion de impacto ambiental a sabiendas de estar obligado a
ello: 1. Vierta sustancias contaminantes en aguas maritimas o continentales. 2.
Extraiga aguas continentales, sean superficiales o subterraneas, o aguas maritimas.
3. Vierta o deposite sustancias contaminantes en el suelo o subsuelo, continental o
maritimo. 4. Vierta tierras u otros soélidos en humedales. 5. Extraiga componentes
del suelo o subsuelo. 6. Libere sustancias contaminantes al aire. La pena sera de
presidio o reclusion menor en sus grados medio a maximo si el infractor perpetra el
hecho estando obligado a someter su actividad a un estudio de impacto

ambiental’’3. Procederemos a un breve andlisis de tal.

La circunstancia prevista en el articulo 305 establece dos hechos fundamentados
en “el sistema administrativo de control medioambiental, particularmente por quien
lo ‘elude™’*. De la descripcion del tipo penal, se puede constatar un “elemento
negativo que da cuenta de una clara accesoriedad administrativa””® que se
materializa en la omisién de someterse a la institucionalidad ambiental. Esto implica
que el sujeto realiza la conducta tipica sin haber obtenido previamente la

autorizacion de la autoridad correspondiente.

La primera hipotesis sugiere que la conducta tipica del sujeto se haya realizado
en la ejecucidbn de un proyecto o actividad que requiriera imperativamente
someterse al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA), pero que no lo
hizo “a sabiendas de estar obligado a ello”’®. a evaluacion de impacto ambiental, a
cargo del Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA), ha sido definida por el articulo 2,
letra j, de la Ley 19.300 como “el procedimiento, (...) que, en base a un Estudio o

Declaracion de Impacto Ambiental, determina si el impacto ambiental de una

73 CODIGO PENAL, de 1874.

74 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, HISTORIA DE LA LEY 20.595 (2023) p. 190.
75 LEPPE (2023) p. 24.
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actividad o proyecto se ajusta a las normas vigentes”’’. A ello se debe agregar que
‘concluye con un acto administrativo denominado resolucién de calificacion
ambiental (RCA)"’8, resolucién que autoriza al titular de la actividad a ejecutarla

conforme a las normas legales ambientales que la regulan.

El SEIA es un verdadero “instrumento de gestion ambiental de caracter
preventivo”’®. Por lo tanto, si un proyecto o actividad se ajusta a alguna de las
categorias legales que el legislador ambiental ha identificado como capaces de
causar un impacto negativo significativo en el medio ambiente por su propia
naturaleza o debido a su ubicacion “debe someterse por su titular a evaluacién de
impacto ambiental™°. El legislador ha fijado que los proyectos que se someten al
procedimiento son los listados en el articulo 10 de la Ley 19.300 y articulo 3 del

Reglamento.

Ahora bien, aunque pueda parecer que se trata de un listado cerrado sobre qué
proyectos deben someterse a este instrumento, es relevante destacar que “desde
el afio 2018, la Corte Suprema ha ido sentando el criterio de que hay obligacion de
evaluacion de proyectos que generan impacto aun cuando no configuran tipologias
del articulo 10 de la Ley 19.300. Esto, bajo el razonamiento que esta lista menciona
los proyectos que obligatoriamente deben someterse al SEIA, pero que ello no
significa que no existan otros que también sean susceptibles de generar impacto
ambiental y, por lo tanto, también deban contar con RCA previa (...) En definitiva, la
Corte Suprema ha expandido el alcance del SEIA, para atender a la materialidad de
los impactos, mas alla de los estandares predefinidos por la Ley 19.300 y por el
reglamento del SEIA™! | lo que nos permite afirmar que las causales de ingreso al

SEIA no son taxativas.

77 LEY N°19.300, de 1994.

78 BERMUDEZ (2014) p. 265.
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Por otro lado, como primera hipétesis esta circunstancia procedente en aquellos
casos en los que el titular debe someter la evaluacion de impacto ambiental de su
proyecto mediante una Declaracion de Impacto Ambiental (DIA), que para todos sus
efectos legales ha sido definida como “el documento descriptivo de una actividad o
proyecto que se pretende realizar, o de las modificaciones que se le introduciran,
otorgado bajo juramento por el respectivo titular, cuyo contenido permite al
organismo competente evaluar si su impacto ambiental se ajusta a las normas

ambientales vigentes™®?,

La segunda hipétesis refiere al otro supuesto indicado en el tipo penal: cuando el
proyecto o actividad debia someterse al SEIA mediante un Estudio de Impacto
Ambiental (EIA) debido a que produce impactos significativamente adversos para el
medio ambiente, causando alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias
previstos en el articulo 11 de la Ley 19.300, como por ejemplo, generar “efectos
adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales

renovables, incluidos el suelo, agua y aire;".

La Ley de Bases Generales del Medio Ambiente ha conceptualizado para todos
sus efectos legales un EIA como “el documento que describe pormenorizadamente
las caracteristicas de un proyecto o actividad que se pretenda llevar a cabo o su
modificacion. Debe proporcionar antecedentes fundados para la prediccion,
identificacion e interpretacion de su impacto ambiental y describir la 0 las acciones

que ejecutara para impedir o minimizar sus efectos significativamente adversos.”8

Para finalizar, en relacion con la hipotesis es posible “considerar que existen,
tedricamente, dos formas de elusiéon del sistema de estudio de impacto ambiental.

La primera implica no someterse a dicho sistema en absoluto y, la segunda, hacerlo

82 | EY N°19.300, de 1994,
83 | EY N°19.300, de 1994,
84 | EY N°19.300, de 1994.
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de manera improcedente (se efectla la tramitacion a través de una evaluacion de

impacto ambiental en vez de someterla a un estudio).”®

2.1.2. Articulo 306

El articulo 306 del Cédigo Penal senala que: “Las penas sefialadas en el inciso
primero del articulo anterior seran aplicables al que, contando con autorizacion para
verter, liberar o extraer cualquiera de las sustancias o elementos mencionados en
los numeros 1 a 6 del articulo 305, incurra en cualquiera de los hechos alli previstos,
contraviniendo una norma de emision o de calidad ambiental, incumpliendo las
medidas establecidas en un plan de prevencién, de descontaminacién o de manejo
ambiental, incumpliendo una resolucién de calificacion ambiental, o cualquier
condicion asociada al otorgamiento de la autorizacion, y siempre que el infractor
hubiere sido sancionado administrativamente en, al menos, dos procedimientos
sancionatorios distintos, por infracciones graves o gravisimas, dentro de los diez
afos anteriores al hecho punible y cometidas en relacion con una misma unidad
sometida a control de la autoridad™®. En este sentido analicemos brevemente la

norma.

La circunstancia contemplada en el articulo 306 se fundamenta principalmente
en la conducta de una persona que, estando sujeta al sistema de control de la
autoridad medioambiental, infringe reiteradamente la normativa administrativa
ambiental. Para que esta circunstancia se considere, el tipo penal requiere el

cumplimiento simultaneo de dos presupuestos.

El primer presupuesto se refiere al sujeto autorizado para llevar a cabo cualquiera
de las conductas tipicas descritas en el delito (como verter, liberar o extraer
cualquiera de las sustancias o elementos), pero que lo hace “contraviniendo una

norma de emision o calidad ambiental; incumpliendo las medidas de un plan de

85 VERA Y MAYER (2024) p. 204.
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prevencion, de descontaminacion o de manejo ambiental; incumpliendo una
resolucién de calificacion ambiental, o cualquier condicion asociada al otorgamiento
de la autorizacién™’. A continuacién, procederemos a conceptualizar cada uno de

estos instrumentos.

Norma de emision: Aunque las normas de emision estan claramente definidas en
la Ley 19.300 para todos sus efectos legales, nos remitiremos al concepto
estipulado en su Reglamento, ya que este permite una mejor comprension. Las
normas de emision “son aquellas que establecen la cantidad maxima permitida para
un contaminante, medida en el efluente de la fuente emisora, cuya presencia en el
ambiente, en ciertos niveles, pueda constituir un riesgo a la salud de las personas,
a la calidad de vida de la poblacién, a la preservacion de la naturaleza o a la
conservacion del patrimonio ambiental”®®. Estas normas “se caracterizan por
corresponder a un tipico instrumento de comando y control (...); en cuanto a su
aspecto formal corresponde a un Decreto Supremo, por lo que es indiscutido que

su naturaleza juridica atribuye un caracter reglamentario.”®®

Las normas de emision pueden ser de diversa indole “en funcién del criterio
clasificador que se adopte en cada caso, por ejemplo, una norma de emision basada
en el tipo de fuente emisora es aquella que fija estandares de contaminacién segun
la clase de instalacién o artefacto del cual emana el contaminante (...), podrian ser
referidas también al tipo de producto, al tipo o al estado del contaminante y al medio
o elemento del medio ambiente en que se realiza el vertido o emision™®. En
consecuencia, para contravenir una norma de emision, la fuente emisora de la cual
emana una sustancia contaminante deber& exceder la cantidad maxima permitida

establecida en la norma.

Normas de calidad ambiental: También llamadas “normas de inmisién”, son

aquellas “propias del Derecho ambiental, en virtud de las cuales se fijan los niveles

87 CODIGO PENAL, de 1874.
88 DECRETO N°38, de 2013.
89 BERMUDEZ (2014) p. 229.
%0 BERMUDEZ (2014) p. 228.
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de contaminacion tolerables en un entorno o medio determinado. Esta clase de
normas son utilizadas normalmente en relacién con la contaminacion atmosférica;

los olores; y el ruido™?.

La Ley de Bases Generales del Medio Ambiente clasifica estas normas en primarias

y secundarias:

Norma primaria de calidad ambiental: "aquélla que establece los valores de las
concentraciones y periodos maximos o minimos permisibles de elementos,
compuestos, sustancias, derivados, quimicos o bioldgicos, energias, radiaciones,
vibraciones, ruidos o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en el

ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o la salud de la poblacién".%?

Norma secundaria de calidad ambiental: “aquélla que establece los valores de
las concentraciones y periodos, maximos o minimos permisibles de sustancias,
elementos, energia o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en el
ambiente pueda constituir un riesgo para la proteccion o la conservacion del medio

ambiente, o la preservacion de la naturaleza.”®?

La diferencia principal entre estas normas radica en el bien juridico que buscan
proteger: las normas primarias estan orientadas a la vida y salud de las personas,
mientras que las secundarias buscan la conservacion del medio ambiente. En
cuanto a la forma, conforme al articulo 32 incisos 1y 2 de la LBGMA, primarias se
dictan a través de un Decreto Supremo conjunto del Ministerio del Medio Ambiente
y del Ministerio de Salud, mientras que las normas secundarias provienen
Unicamente del Ministerio del Medio Ambiente y del ministro competente en la

materia.

Finalmente, algunos autores, como Leppe, consideran que la inclusion de las
normas de calidad ambiental en el tipo podria ser un error del legislador. Segun esta

perspectiva, los instrumentos de gestion ambiental previstos en el articulo 306 estan

91 BERMUDEZ (2014) p. 207
92 | EY N°19.300, de 1994,
9 L EY N°19.300, de 1994.

49



destinados a los cuales la Superintendencia del Medio Ambiente puede ejercer su
potestad fiscalizadora. En este contexto, “el Unico obligado, en forma directa, por
las normas de calidad ambientales, es el propio Estado, el que, fiscalizando el
componente correspondiente, podra, segun el caso, declarar una zona latente o
saturada, y que, como consecuencia de ello, debera elaborar en forma posterior un

plan de prevencién o de descontaminacion, respectivamente.”®*

Plan de Prevencion, de Descontaminacion o de Manejo Ambiental: La Ley de
Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA) establece que, para todos los
efectos legales, los planes de prevencion son un “instrumento de gestion ambiental
que tiene por finalidad evitar que los niveles establecidos en las normas primarias
y/o secundarias de calidad ambiental se encuentren en saturacion, a través de la
definicion e implementacion de medidas y acciones especificas, que logren la
reduccion de los niveles de concentracion sefialados en dichas normas por debajo
de la latencia™®. Por otro lado, los planes de descontaminacion son un “instrumento
de gestiobn ambiental que, a través de la definicién e implementacion de medidas y
acciones especificas, tiene por finalidad recuperar los niveles establecidos en las
normas primarias y/o secundarias de calidad ambiental de una zona calificada como

saturada por uno o mas contaminantes.”

Como podemos deducir de ambos conceptos, estos planes son una
consecuencia juridica respecto de la declaracion de una zona calificada saturada o
latente, cuyo objetivo principal sera “evitar que aumente el nivel de contaminacion,
de modo que no alcance el total cumplimiento de la norma de calidad ambiental. Por
su parte, el plan de descontaminaciéon debe incluir acciones mas estrictas
destinadas a la rebaja de los niveles de contaminantes presentes™’. La elaboracion

de estos planes corresponde al Ministerio del Medio Ambiente previo informe de la

94 LEPPE (2023) p. 61.

9 LEY N°19.300, de 1994,
9% | EY N°19.300, de 1994,
97 BERMUDEZ (2014) p. 245.
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Secretaria Regional Ministerial respectiva y seran dictados mediante Decreto
Supremo.%®

En lo que respecta a la obligatoriedad de estos planes, su cumplimiento es
imperativo en aquellas zonas calificadas como latentes o saturadas. Las actividades
contaminantes en las zonas afectadas “quedaran obligadas a reducir sus emisiones
a niveles que permitan cumplir los objetivos del plan en el plazo que al efecto se
establezca™®, quedando su verificacion a cargo de la Superintendencia del Medio
Ambiente (SMA).

El Plan de Manejo Ambiental se clasifica como un instrumento de gestion
ambiental de caracter econdémico. Lo cual, esta directamente relacionado “con la
forma en que puede ser utilizado un recurso ambiental, obteniendo su mejor
rendimiento y asegurando su uso sustentable”. Estos planes constituyen un
instrumento genérico que establece los lineamientos de proteccion de recursos
ambientales, los cuales pueden aplicarse a diversos elementos, como el suelo, el
agua, los bosques, las especies clasificadas y el valor paisajistico.

Finalmente, conforme a lo sefialo por la Ley de Bases Generales del Medio
Ambiente (LBGMA) articulo 42 “queda claro que el destinario de un plan de manejo
ambiental es el ciudadano o particular que pretende desarrollar una actividad
econdémica que supone la utilizacion de recursos naturales renovables”'?!. Por lo
que, el contenido del plan regulara la forma en que sera “usado y aprovechado
sustentablemente el recurso, asegurando su capacidad de regeneracion y la

diversidad bioldgica asociada a ellos.”19?

Resolucién de Calificacion Ambiental: Tal como mencionamos anteriormente en
el contexto del articulo 305, el procedimiento de evaluacion del impacto ambiental
concluye con una resolucién denominada Resolucion de Calificacion Ambiental
(RCA).

9 |EY N°19.300, de 1994,
99 LEY N°19.300, de 1994,
100 BERMUDEZ (2014) p. 252.
101 BERMUDEZ (2014) p. 253.
102| Fy N°19.300, de 1994.
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Asi, conforme al articulo 24 inciso 2 de la LBGMA si la calificacion es favorable,
se confirmara que se cumplen todos los requisitos ambientales aplicables,
incluyendo las posibles medidas de mitigacion y restauracion del entorno. Ademas,
aunque la ley no haga mencion alguna, en los casos de Estudios de Impacto
Ambiental (EIA), la Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) también incluira
todas las medidas de mitigacidbn, compensacion y reparacion correspondientes
(articulo 60 letra d.3 del Reglamento del SEIA).

Formalmente, la RCA es un acto administrativo, dado que es emitido por un
organo de la administracion del Estado, en este caso, el Servicio de Evaluacién
Ambiental. Por dltimo, en cuanto a su obligatoriedad, la resolucién sera vinculante
y obligatoria para el titular del proyecto o actividad sometido al sistema de
evaluacion ambiental “durante la fase de construccién y ejecucion de este, debera
someterse estrictamente al contenido de la resolucion de calificacion ambiental

respectiva.”193

Cualquier condicion asociada al otorgamiento de la autorizaciéon: El
incumplimiento de una condicion asociada al otorgamiento de la autorizacion
descrita en el tipo penal de este delito esta directamente vinculado con la ejecucion
de la conducta tipica. Esto se debe a que el sujeto activo ha sido autorizado por el
organismo competente de la institucionalidad ambiental para llevar a cabo dicha

accion.

El legislador, en la historia fidedigna de la Ley N°21.595, sefiala que “se emplea
la frase de ‘cualquier condicion asociada’ en el articulo 306, de modo que cualquier
infraccién para la autorizaciéon de extraccion quede comprendida en este delito”%4,
Por lo tanto, la contravencion se encuentra particularmente arraigada en aquellas
condiciones establecidas en las autorizaciones que permiten a un sujeto realizar
extracciones de aguas, ya sean continentales o maritimas, asi como la extraccion

de componentes que forman parte del suelo o subsuelo.

103 | EY N°19.300, de 1994.
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El segundo presupuesto que debe cumplirse para la configuracion de esta
circunstancia es que “el infractor hubiere sido sancionado administrativamente en,
al menos, dos procedimientos sancionatorios distintos, por infracciones graves o
gravisimas, dentro de los diez afios anteriores al hecho punible y cometidas en

relacion con una misma autoridad sometida a control de la autoridad”19®

Al leer la descripcion del tipo penal, se evidencia una condicion directamente
relacionada con el ejercicio de la potestad sancionadora que posee la
institucionalidad administrativa ambiental. En cuanto al érgano sancionador al que
se refiere el tipo, “pese a la evidente falta de precision normativa a este aspecto,
diremos a la luz de la historia de la ley, y tanto de los instrumentos de caracter
ambiental que se citan en la norma como de la gradacion (grave o gravisima) de las
infracciones sancionadas sefalada; se trataria de las sanciones impuestas por la
Superintendencia del Medio Ambiente (SMA) en razén de infracciones ambientales
del catalogo contenido en el articulo 36 de su Ley Organica Constitucional%, la
Ley 20.417.

En lo que respecta a la cantidad de sanciones en procedimientos diversos que
debe tener el sujeto, el representante del Ministerio del Medio Ambiente declar6é
durante la formacioén de la Ley 21.595 que “cuando existe mas de un procedimiento
sancionatorio se busca sancionar la contumacia, esto es, la persona que

constantemente de la imposicion de sanciones, insiste en la conducta”’.

Sobre la extension del plazo de diez afios anteriores entre la comision del hecho
punible y las sanciones administrativas, se justifica en que “las sanciones que se
aplican no se pueden ejecutar si tienen algun recurso pendiente o no se ha
extinguido el plazo para ejercer el reclamo correspondiente. Por lo tanto(..) se

requiere una ventana de tiempo mas extensa.”1%8

105 CODIGO PENAL, de 1874.
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Finalmente, en cuanto a la expresion "una misma unidad sometida a control de
la autoridad,” se puede entender que la palabra "unidad" guarda una proximidad
conceptual indiscutible con "unidad fiscalizable," término utilizado por la SMA para
referirse a una “unidad fisica en la que se desarrollan obras, acciones o0 procesos,
relacionados entre si y que se encuentran regulados por uno 0 mas instrumentos

ambientales de competencia de la Superintendencia.”'®

2.1.3. Articulo 307

El articulo 307 del Cédigo Penal sefiala en su inciso primero que: “Las penas
sefaladas en el inciso primero del articulo 305 seran también aplicables al que,
contando con autorizacion para extraer aguas continentales, superficiales o
subterraneas, las extraiga infringiendo las reglas de su distribucién vy
aprovechamiento en cualquiera de las siguientes circunstancias”''. Conforme a

esto analicemos la norma.

Primero, la circunstancia contemplada en este apartado se limita Gnicamente al
caso en que el autor del delito de afectacién grave al medio ambiente lleva a cabo
la conducta tipica de extraccion de aguas continentales, ya sean superficiales o

subterraneas.

El requisito inicial para esta circunstancia es que el sujeto activo cuente "con
autorizacion" para extraer aguas continentales, lo que implica que debe ser titular
de un derecho de aprovechamiento de aguas, segun lo definido en el articulo 6 del
Caodigo de Aguas. Este derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae
sobre las aguas y consiste en su uso y goce temporal, de acuerdo con las reglas,

requisitos y limitaciones que establece dicho Codigo.

A continuacion, la extraccion del recurso ambiental debe realizarse “infringiendo

las reglas de su distribucién y aprovechamiento”. Esto significa que la extraccién de

109 | EPPE (2023) p. 62.
110 CoDIGO PENAL, de 1874.
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aguas se lleva a cabo de manera excesiva, violando las condiciones definidas por
el derecho real. Las reglas, requisitos y limitaciones son establecidas en el mismo
acto administrativo que otorga el derecho de aprovechamiento, o, si el titular del
derecho pertenece a una organizacion de usuarios de aguas o asociaciones de

canalistas, en las normas que estas adopten para la distribucion del recurso.

Finalmente, el articulo 307 establece que la infraccibn de las reglas de
distribucién y aprovechamiento debe ocurrir en alguna de las siguientes

circunstancias:

1. “Habiéndose establecido por la autoridad la reduccién temporal del ejercicio de
esos derechos de aprovechamiento.”*!!

Boettiger sefiala que la reduccion temporal del ejercicio “es una medida por la
que la autoridad puede establecer una limitacion a la extraccion de aguas a ciertos
titulares de derechos de aprovechamiento, para evitar perjuicios a la fuente del
recurso y a los que la explotan”'?, El articulo 62 del Cédigo de Aguas autoriza esta
medida cuando la explotacién de aguas subterraneas causa la degradacion del
acuifero, afectando su sustentabilidad. En cuanto a las aguas superficiales, el
articulo 17, inciso tercero del mismo codigo, permite implementar esta restriccion en
ausencia de una junta de vigilancia que supervise adecuadamente, y si la

explotacion realizada por algunos usuarios perjudica a otros titulares de derechos.

En cuanto al aspecto formal y técnico, la reduccién temporal del ejercicio de
derechos de aprovechamiento “es una medida tomada por la Direccion General de
Aguas, mediante resolucién fundada de su director y que sera publicada en el Diario
Oficial”*'3, Esta decision también puede ser decretada por las juntas de vigilancia
de organizaciones de usuarios de agua, facultad reconocida por el legislador
durante la tramitacion de la Ley de delitos economicos, al constatar que “la frase

‘por la ‘autoridad’ del articulo 307 N° 1, es debido a que existen reducciones

111 CODIGO PENAL, de 1874.
112 BOETTIGER (2023) p. 200.
113 DECRETO N°203, de 2014.
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temporales de ejercicio de derechos de aprovechamiento que realizan las juntas de

vigilancia."'14

2. "En una zona que haya sido declarada zona de prohibiciobn para nuevas
explotaciones acuiferas, haya sido decretada area de restriccion del sector
hidrogeoldgico, que se haya declarado a su respecto el agotamiento de las

fuentes naturales de aguas o se la haya declarado zona de escasez hidrica.”%®

La declaracion de prohibicién para nuevas explotaciones acuiferas “es un
mecanismo mediante el cual la Direccion General de Aguas protege la
sustentabilidad de un acuifero. Esta declaracion, a diferencia del area de restriccion,
se produce cuando la disponibilidad del recurso hidrico se encuentra totalmente
comprometida tanto en caracter de definitivo como provisional, por lo que no es
posible constituir nuevos derechos de aprovechamiento”''6, En otro sentido, el area
de restriccion del sector hidrogeoldgico es “aquellos sectores hidrogeoldgicos de
aprovechamiento comun en los que exista el riesgo de grave disminucion de un
determinado acuifero o de su sustentabilidad, con el consiguiente perjuicio de
derechos de terceros ya establecidos en él"'1’. En cambio, el agotamiento de las
fuentes naturales de aguas “es un instrumento que dispone la Direccién General de
Aguas para sefialar que en la fuente natural de agua superficial respectiva (rio, lago,
laguna u otro), se agoto la disponibilidad del recurso hidrico para la constitucion de
nuevos derechos de aprovechamiento de aguas superficiales de tipo consuntivo y
ejercicio permanentes™18. Y las zonas de escasez hidrica se declaran por “el acto
mediante el cual la autoridad administrativa, ante la situacion de hecho de una
severa sequia en una zona hidrografica o cauce determinado, permite la adopcién
temporal de medidas extraordinarias por parte de la autoridad sectorial (DGA), con

el fin de reducir al minimo los dafios generales derivados de ella”'°. En cuanto a la

114 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, HISTORIA DE LA LEY N°20.595 (2023) p. 602.
115 DIRECCION GENERAL DE AGUAS, Limitaciones y restricciones al uso del agua.
116 DIRECCION GENERAL DE AGUAS, Limitaciones y restricciones al uso del agua.
117 DFL N°1122, CODIGO DE AGUAS, de 1981.

118 DIRECCION GENERAL DE AGUAS, Limitaciones y restricciones al uso del agua.
119 BOETTIGER (2023) p. 198.
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forma y naturaleza juridica, teniendo presente lo esgrimido en el articulo 314 del
Caodigo de Aguas, la zona de escasez hidrica es declarada por el presidente de la
Republica o por el Ministerio de Obras Publicas, con base en un informe técnico de
la Direccion General de Aguas, mediante un Decreto Supremo; en cambio las otras
medidas son el resultado de una resolucién emitida por el director de un organismo

administrativo.

Para concluir, el legislador ha destacado una particularidad en las circunstancias
establecidas en el articulo 307: “la agravacion no responde a la elusién de la norma
o la reincidencia en su vulneracion, sino a las infracciones a las restricciones

especiales, en situaciones especificamente graves por escasez hidrica.”*2°

2.2. Figura residual o simple: casos no comprendidos en el numero

precedente, y siempre que no estuviere autorizado para ello

Inicialmente, podemos identificar que, segun la hipétesis numero 2 del articulo
308, el delito se configuraria como un tipo de caracter residual, en contraste con el
namero 1 previamente analizado. Esta afirmacion se justifica simplemente
observando los elementos descritos, ya que la figura establece que surtird efectos
“en los casos no comprendidos en el numero precedente” y exige que el sujeto “no
estuviera autorizado” para ejecutar la conducta, como elemento objetivo que reviste

antijuridicidad.

Recientemente, autores como Vera y Lux, que han analizado preliminarmente el
delito han manifestado que la referencia a un sujeto no autorizado en este tipo
resulta confusa “porque se podria interpretar en el sentido de que comprende casos
de elusion del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, sin embargo, tales
supuestos ya estan incluidos en el nimero 1 al reenviar a la circunstancia que

establece el articulo 305. De ahi que para evitar que la figura del nimero 2 sea

120 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, HISTORIA DE LA LEY N°20.595 (2023) p. 192.
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superflua o redundante, habria que incluir necesariamente actividades que queden
fuera del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental”'?t. Es decir, que en el
marco de proyectos o actividades sectoriales que no tienen la obligacién de
someterse al sistema de control de la autoridad medioambiental; los hechos que
circunscribe el tipo penal condice a la falta de autorizacion procedente de
organismos sectoriales de la administracion del Estado con competencia en asuntos
que puedan comprometer la condicion de un elemento medioambiental objeto de
proteccion, en el desempefio de actividades o situaciones que impliquen la

ejecucion de alguna de las conductas tipificadas.

Sin embargo, tal como vislumbra Vera y Lux, al evaluar la Historia de la Ley
21.595 se advierte que “la referencia a la falta de autorizacion fue objeto de criticas
por parte del funcionario representante del Ministerio del Medio Ambiente”1?2, Segln
su opinién, no se observa la necesidad de incluir esta indicacion, ya que, si un
agente cuenta con una autorizacion administrativa para alguna hipétesis, no se
configura la antijuridicidad de la conducta y, por lo tanto, no puede ser penalizada.
Por el contrario, su incorporacién podria generar problemas al dar a entender que
pueden existir autorizaciones para ciertas conductas que actualmente no se
conocen. Por esta razon, en su opinién, “la propuesta incorpora mas problemas que
los que intenta resolver, problemas que estdn actualmente resueltos por la
tipificacion penal que requieren que la conducta sea antijuridica y, de existir una

autorizaciéon administrativa, no procede el tipo.”?3

En resumen, tanto la critica planteada por los autores como la opinién expresada
durante la tramitacion legislativa sugieren que la redaccién actual del tipo residual
podria generar confusiones debido a la falta de claridad sobre cuales actividades,
sin autorizacion y fuera del sistema de control ambiental, seran objeto de este
reproche. Evaluada esta circunstancia, sostenemos que, para evitar errores en su

alcance e interpretacion, sera necesario revisar el pronunciamiento de nuestros

121 VERA Y MAYER (2024) p. 205.
122 \VERA Y MAYER (2024) p. 206.
123 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, HISTORIA DE LA LEY N°21.595 (2023) p. 739.
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organos jurisdiccionales sobre esta materia, una vez sean requeridos para la

persecucion criminal de la hipétesis N°2 de esta norma punitiva.

3. Sujeto

En la descripcion de las conductas que constituyen el tipo penal, se distingue
entre un sujeto activo, que es quien realiza la conducta lesiva para el bien juridico,

y un sujeto pasivo, que es quien se ve afectado por dicha conducta.

3.1. Sujeto activo

En relacién con quien realiza la conducta tipica de este delito, se establece que
no hay mayor dificultad en identificar al sujeto activo como aquella persona que
incurre en la conducta descrita, sin que sea necesario que esta persona ostente

alguna posicién, investidura o caracteristica especial.

De acuerdo con lo anterior, este tipo penal se clasifica como un delito comun.
Segun lo que sefalan Politoff, Matus y Ramirez, “puede cometer por cualquiera
como lo muestra la formula anénima ‘quien’, ‘el que’ u otra semejante, en el
encabezamiento de la mayoria de las descripciones tipicas”'?*. Esto significa que la
accion puede ser realizada por cualquier persona natural. Sin embargo, también se
puede considerar a las personas juridicas como sujetos activos, como se detallara

a continuacion.

3.1.1. Responsabilidad penal de las personas juridicas

La Ley N°20.393 del afio 2009, establece la responsabilidad penal de las

personas juridicas en los delitos que indica. Esta norma cre6 un régimen de

124 politoff, Matus y Ramirez (2003) p. 187.
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responsabilidad completamente independiente del aplicable a las personas
naturales, estableciendo sanciones que van desde multas hasta la disolucion o
cancelacion de la persona juridica, de acuerdo con la escala de penas sefialadas

en la misma norma.

En relacion con la nueva Ley N°21.595 sobre Delitos Econdmicos, esta ley, en
su articulo 2 numero 27, sefiala a delitos econdmicos de segunda categoria a los
tipos penales contenidos en el Parrafo 13, Titulo VI del Libro Il del Cédigo Penal, es
decir, los delitos ambientales, cuando “el hecho fuere perpetrado en ejercicio de un
cargo, funcién o continuacién en una empresa, o cuando lo fuere en beneficio

econdmico o de otra naturaleza para una empresa.”12°

En consonancia con esto, las Naciones Unidas han manifestado que “la gran
mayoria de los delitos de degradacién ambiental era atribuible a entidades privadas
y publicas"'?6, Por tal razén, consideramos adecuadas las modificaciones realizadas
por la nueva Ley de Delitos Econdémicos a la Ley N°20.393 sobre responsabilidad
penal de las personas juridicas, debido a que amplié el catalogo de delitos por los
cuales una persona juridica puede ser responsable, integrando los delitos

medioambientales contenidos en el parrafo 13° del Cédigo Penal.

Se observa que la modificacién del articulo mencionado entrara en vigor el 1 de
septiembre de 2024. Este plazo se justifica porque, durante el periodo de vacancia
legal, las personas juridicas deberan implementar un modelo de prevencion de
delitos cuyo objetivo es cumplir con la normativa administrativa, prevenir el dafio
ambiental y, en caso de cumplir con seriedad el modelo de prevencion, eximirse de

responsabilidad penal.

125 | EY N°21.595, de 2023.
1260FICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA DROGA Y DELITO (1995) p. 87.
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3.2. Sujeto pasivo

En lo que respecta al sujeto pasivo, se debe considerar que el bien juridico
protegido, el medio ambiente, es de caracter colectivo y supraindividual. Como
sefiala Aguirrezabal, “trasciende la esfera de lo meramente individual’*?’ y actla
“proyectando sus efectos negativos respecto de personas indeterminadas”?®. En
consecuencia, el beneficio de este bien es para la sociedad en su conjunto, lo que

significa que el titular del bien juridico es la sociedad en general.

Por lo tanto, el delito se considera una accion penal publica, lo que permite que
cualquier persona pueda ejercerla mediante denuncia, querella o de oficio por el
Ministerio Publico, sin necesidad de la peticibn de un miembro especifico de la

sociedad; entendiéndose como victima a todo ofendido por el delito.

127 AGUIRREZABAL (2006) p.
128 MAYER Y FERNANDEZ (2013) p. 186.
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CAPITULO lIl: DE LA AFECTACION GRAVE

De acuerdo con el primer informe de Comision de Constitucién, el articulo 310
bis del Codigo Penal fue afiadido con la intencidn de definir legalmente la "afectacion
grave", para evitar que la norma penal resultara indeterminada. Sin embargo, como
veremos, este objetivo no se logré por completo. La norma introducida por la Ley
N°21.595 establece que, para la aplicacion de los articulos 308, 309 y 310 del
Cddigo Penal, se entendera por "afectacion grave" el cambio adverso de uno o mas
componentes ambientales, siempre que concurra alguna de las siguientes

circunstancias:

1. Tener una extension espacial de relevancia, segun las caracteristicas ecoldgicas

0 geograficas de la zona afectada.
2. Tiene efectos prolongados en el tiempo.
3. Ser irreparable o dificilmente reparable.

4. Alcanzar a un conjunto significativo de especies, segun las caracteristicas de la

zona afectada.

5. Incidir en especies categorizadas como extintas, extintas en grado silvestre, en

peligro critico o en peligro o vulnerables.
6. Poner en serio riesgo de grave dafio la salud de una 0 mas personas.

7. Afectar significativamente los servicios o funciones ecosistémicas del elemento o

componente ambiental.'?°

En este contexto, el resultado derivado de la conducta tipica desplegada por el
autor implica una alteracion adversa del medio ambiente. Ademas, la redaccién
legal exige que, ademas de producir un cambio adverso en el componente

ambiental, se presente al menos una de las circunstancias mencionadas.

129 CopIGO PENAL, de 1874.
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A continuacion, se analizaran el sentido y alcance de cada una de estas
circunstancias, interpretandolas en relacion con conceptos técnicos y criterios

propios de la normativa e institucionalidad ambiental.

1. Tener una extensioén espacial de relevancia, segun las caracteristicas

ecologicas o geograficas de la zona afectada

El diputado Saffirio, en la Historia de la Ley N°21.595, sefiala que expresiones
como “en los numeros 1y 2 del articulo 310 bis hay expresiones poco precisas como
‘extension espacial de relevancia’ y ‘efectos prolongados en el tiempo’13° requieren

un analisis mas detallado para entender su significado.

Segun el informe de Metodologia para la Determinacién y Caracterizacion del
Dafio Ambiental y del Peligro de Dafio Ocasionado efectuada por Gestion y Politica
Ambiental DICTUC S.A., el término “extension” debe entenderse como la “cantidad
de recursos afectados por el dafio o riesgo de dafio, ya sea en niumero de casos,
zona de amortiguacién patrimonial, en area o en términos de pérdida de servicios
ambientales™3!, Sin embargo, persiste la duda sobre a qué se refiere el legislador

con “espacial de relevancia”.

Dado que este punto no esta claramente definido y no existe una fuente de
interpretacion especifica, concluimos que el numeral 1 del articulo 310 bis del
Cddigo Penal adolece de lo que se ha denominado “ley penal indeterminada”. Por
lo tanto, la definicibn de una zona geografica o ecolégica de “relevancia”

correspondera a los organismos administrativos pertinentes.

Por otra parte, podemos relacionar este numeral del articulo 310 bis del Cadigo
Penal con la Ley N°21.600 del Ministerio del Medio Ambiente, que crea el servicio

de biodiversidad y areas protegidas y el sistema nacional de areas protegidas,

130 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, HISTORIA DE LA LEY N° 21.595 (2023) p. 200.
131 DicTuc S.A (2012) p. 14.
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debido a que esta norma crea el Sistema Nacional de Areas Protegidas, con el fin
de la conservacion de la biodiversidad y del patrimonio natural y cultural del pais,
por lo que efectla categorias de proteccion, las cuales comprende las siguientes
areas: Reserva de Regién Virgen, Parque Nacional, Monumento Natural, Reserva
Nacional, Area de Conservacién de Mdltiples Usos y Area de Conservacion de

Pueblos Indigenas.

Cuatro de estas seis categorias de &reas protegidas estan integradas como
componentes de tutela en el articulo 310 del Codigo Penal. Ademas, el articulo
cuarto de las disposiciones transitorias de la mencionada ley establece que también
se consideraran parte del Sistema Nacional de Areas Protegidas los humedales de
importancia internacional o sitios Ramsar, reservas marinas, nacionales, forestales,

santuarios de la naturaleza, entre otros, creados hasta la fecha de publicacién de la

ley.

Cabe destacar que el articulo uno de la ley en cuestién tiene como fin la
conservacion de la diversidad biologica y la proteccién del patrimonio natural. Sin
embargo, no incluye la sanidad vegetal ni animal, ni la prevencién y combate de
incendios forestales, ya que estas se regulardn por sus propias normas. Ergo,
podemos concluir que el numeral 1 del articulo 310 bis del Codigo Penal se vincula

directamente con la ley N°21.600.

Finalmente, es pertinente sefialar los articulos 8, 9 y 10 del Reglamento del SEIA,
que establecen que, en caso de que un proyecto o actividad genere o presente
alteracion en recursos o areas protegidas, prioritarios de conservacion, sitios de
patrimonio cultural, humedales protegidos, glaciares, o areas de valor paisajistico o

turistico, se debera presentar un Estudio de Impacto Ambiental*®2.

132 DECRETO N°40, de 2013.
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2. Tener efectos prolongados en el tiempo

Al igual que con el numeral anterior, el diputado Saffirio se refiri a esta expresion
como poco precisa. Incluso el profesor Bascufidn profirio que “para satisfacer la
inquietud planteada seria necesario incorporar un adjetivo mas exigente o una
medida convencional de tiempo de extension”'33. Sin embargo, respecto a esta
medida, Bascufian sefiala que “le parece mas arbitraria, pero declara su
disponibilidad para buscar un adjetivo mas incisivo™'34, Hasta la fecha, no existe
informacion administrativa clara para entender cuando se considerara que la

afectacion grave conlleva efectos prolongados en el tiempo.

No obstante, existen diversas normativas relacionadas con la medicion de la
calidad del aire, entre ellas: el Decreto N°31 del afio 2017 del Ministerio de Medio
Ambiente, que establece plan de prevencion y descontaminacion atmosférica para
la Region Metropolitana de Santiago; el Decreto N°58 de 2004 del Ministerio de
Secretaria General de la Presidencia, que reformula y actualiza plan de prevencion
y descontaminacion atmosférica para la Region Metropolitana (PPDA); el Decreto
N°6 del afio 2019 del Ministerio de Medio Ambiente, que establece plan de
prevencion y de descontaminaciéon atmosférica para las comunas de Concepcion
Metropolitano; la Resolucién N°1449 Exenta del afio 2023 del Ministerio de Medio
Ambiente y la Superintendencia del Medio Ambiente, con vigencia diferida por fecha
1 de enero de 2025; y el Decreto Supremo N°144 de 1961 del Ministerio de Salud,
gue establece normas para evitar emanaciones o contaminantes atmosféricos de
cualquiera naturaleza. En cuanto a otros componentes medioambientales, no hay
material disponible para su medicion, por lo que, al igual que sefialé el profesor

Bascuian, deberan crearse medidas convencionales de tiempo.

Asi, concluimos que la cuestion deberd ser objeto de debate, dado que los
efectos a largo plazo de, por ejemplo, una afectacion grave al mar por liberacion de

petréleo es mas gravoso que una afectacion grave por emanacion de sulfuro al aire,

133 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, HISTORIA DE LA LEY N° 21.595 (2023) p. 200.
134 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, HISTORIA DE LA LEY N° 21.595 (2023) p. 201.
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en términos del tiempo necesario para su recuperacion. Sin embargo, esto
dependera de la variacion climatica y de lo que se entienda por efectos prolongados;
debido a que, surge la pregunta de si se tomaran en cuenta solo los efectos en las

personas o también como estos afectaran a la flora y fauna.

3. Ser irreparable o dificilmente reparable

El articulo 2 letra s) de la Ley N°19.300 define reparacion como “la accion de
reponer el medio ambiente o uno o méas de sus componentes a una calidad similar
a la que tenian con anterioridad al dafio causado o, en caso de no ser ello posible,
restablecer sus propiedades basicas™'3°. En este contexto, irreparable e irreversible
pueden considerarse sinbnimos; por consecuencia, la Historia de la Ley N°21.595
sefiala que no hay un criterio legal especifico que determine cuando ha de

entenderse como un dafo ambiental irreversible.

Debido a lo anterior, es conveniente remitirnos a lo sefialado por la doctrina. Para
una parte de esta, el dafio ambiental irreversible es aquel técnicamente imposible
de reparar, dependiendo directamente de las caracteristicas del dafio causado. Sin
embargo, otra parte de la doctrina establece que el dafio ambiental irreversible es

aquel cuya reparacion resulta excesivamente onerosa.

En atencion a lo cual, asi como lo plantea Miquel Castro, en su Trabajo de
Aplicacion Profesional “Analisis Comparativo De La Reparacion Del Dafio Ambiental
en la Ley N°19.300, y en regimenes especificos de responsabilidad establecidos en
leyes especiales”, ha de entenderse como dafio ambiental irreparable, dificilmente
reparable o irreversible “aquel dafio que no es posible de reparar debido a una
limitacion factica o técnica que imposibilita, inclusive el restablecimiento de las
propiedades basicas del elemento ambiental lesionado™26. Asi, tal concepto no solo

abarca la posibilidad de que el medio ambiente no pueda repararse debido a una

135 | EY N°19.300, de 1994.
136 MIQUEL (2019) p. 35.
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inviabilidad econdmica, sino también a que las caracteristicas del dafio sean tales

gue no puede ser resarcido.

4. Alcanzar a un conjunto significativo de especies, segun las caracteristicas

de la zona afectada

Como especies de un ecosistema debemos entender que son aquellos “grupos
de organismos en especifico que comparten unos rasgos fisicos y genéticos que les
pertenecen Unicamente a ellos y que los determina a existir y a ser parte de su
territorio de una forma en particular. Cada especie se puede dividir en variedades o
razas y hacen parte de una clasificacion taxondmica, entre ellas el orden, la familia

y el género™?’.

Por ende, podemos entender como especie ya sea un conjunto de animales o
vida vegetal. Con esto en claro, es turno de precisar cuando un conjunto de estas
misma se considerara significativo. Desde el punto de vista de la biodiversidad o
diversidad bioldgica, y como se ratific6 en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y Desarrollo (CNUMAD) o mejor llamada la “Cumbre de la
Tierra”, celebrada el ano 1992 en Rio de Janeiro, existe una necesidad mundial de
preservar la diversidad genética, de especies y de ecosistemas. La pérdida de esta
biodiversidad, causada por actividades humanas, contaminacién, cambio climatico
y calentamiento global, ha generado un desgaste en los ecosistemas y, en

consecuencia, la alteracion o extincién de especies.

En base a lo expresado en la norma, y ajustado a los conceptos de la
biodiversidad, se entendera que hay una afectacién grave, segun lo dispuesto en el
numeral cuarto del articulo 310 bis del Cédigo Penal, cuando el dafio a una especie
0 sSu conjunto implique un perjuicio significativo en la variedad de vida en el

ecosistema donde se encuentre la especie afectada.

137 MINISTERIO DE AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE DE COLOMBIA, Especies y poblaciones.
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5. Incidir en especies categorizadas como extintas, extintas en grado

silvestre, en peligro critico o en peligro o vulnerables

En el articulo 37 de la Ley N°19.300 se instruye al Ministerio del Medio Ambiente
a clasificar a las especies de plantas, algas, hongos y animales nativos que forman
parte del habitat natural “sobre la base de antecedentes cientifico-técnico, y seguin
su estado de conservacion en las categorias recomendadas para tales efectos por
la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) u otro

organismo internacional que dicte pautas sobre esta materia.”'3®

La categorizacion se materializa en base a la propuesta que realiza el Servicio
de Biodiversidad y Areas Protegidas, mediante los procedimientos establecidos en
el Decreto N°29 del Ministerio de Medio Ambiente del afio 2012, que aprueba el
reglamento para la clasificacion de especies silvestres segun su estado de

conservacion.
De acuerdo con el reglamento, para efectos legales una especie se considerara:

5.1. Extinta: articulo 6: “Cuando no queda ninguna duda razonable de que el

ultimo individuo existente de dicha especie ha muerto.”'3°

5.2. Extinta en estado silvestre: articulo 7: “Cuando solo sobrevive en cultivo,
en cautividad o como poblacién (o poblaciones) naturalizadas completamente

fuera de su distribucién original.”4°

5.3.  En peligro critico: articulo 8: “Cuando la mejor evidencia disponible indica

gue cumple con alguno de los criterios establecidos por la UICN para tal categoria

138 | EY N°19.300, de 1994,
139 DECRETO LEY N°29, de 2012.
140 DECRETO LEY N°29, de 2012.
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y, por consiguiente, se considera que esta enfrentando un riesgo

extremadamente alto de extincidn en estado silvestre”14!

5.4. Peligro: articulo 9: "Cuando la mejor evidencia disponible indica que cumple
con alguno de los criterios establecidos por la UICN para tal categoria y, por
consiguiente, se considera que esta enfrentando un riesgo muy alto de extincién

en estado silvestre”142

5.5.  Vulnerable: articulo 10: “Cuando la mejor evidencia disponible indica que
cumple con alguno de los criterios establecidos por la UICN para tal categoria y,
por consiguiente, se considera que esta enfrentando un riesgo alto de extincién
en estado silvestre.”143
Una pregunta que surge al visualizar estos articulos es sobre qué es la UICN.

Para ello, debemos remitirnos a la Unidn Internacional para la Proteccién de la

Naturaleza, creada el afio 1964, también conocida como la “Lista Roja de las

Especies en Amenaza”. Esta lista es un indicador de la biodiversidad de las

especies y sus estados.

En consecuencia, en caso de que la lesion repercute en alguna de estas especies
categorizadas por la Lista Roja, se considerara una afectacion grave al medio
ambiente, fundamentandose en lo sefialado por el articulo 2 letra a) del Decreto
N°29 del Ministerio de Medio Ambiente del afio 2012, cual la clasifica: “atendido el

riesgo de sus poblaciones naturales.”

6. Poner en serio riesgo de grave dafio la salud de una o méas personas

La Constitucion Politica de la Republica de Chile, en el articulo 19 numeral 9

inciso primero, garantiza a todas las personas “el derecho a la proteccion de la

141 DECRETO LEY N°29, de 2012.
142 DECRETO LEY N°29, de 2012.
143 DECRETO LEY N°29, de 2012.
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salud™44. A su turno, el articulo 5 numerales 1y 2 del Pacto de San José establece
que toda persona tiene derecho “a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral™4%, En este contexto, surge la pregunta de si la salud advertida en el presente
numeral incluye tanto salud fisica como psiquica. No habiendo distincion en el
ambito legal, nos remitimos a lo estipulado en la guia para la evaluacion ambiental
del riesgo para la salud de la poblacion del Servicio de Evaluacion Ambiental, que
sefala que: “El riesgo para la salud de la poblacion debe ser entendido como la
“posibilidad de ocurrencia del efecto adverso sobre un receptor humano producto
de la cantidad y calidad de los efluentes, emisiones o residuos”'6. Entendiéndose
como efecto adverso aquel que ocurre “cuando los niveles del contaminante
(concentracion y periodo) sobrepasen los establecidos en la norma primaria de

calidad ambiental.”4’

Este asunto se vincula directamente con lo establecido en el articulo 11 letra a)
de la ley N°19.300, hace referencia explicita al riesgo para la salud de las personas,
ya que aquellos proyectos o actividades susceptibles de causar impactos en el

medio ambiente requeriran la elaboracion de un estudio de impacto ambiental.

En este entendido, y considerando lo anteriormente dicho, la afectacion grave
establecida en el numeral seis del articulo 310 bis del Cédigo Penal se cumpliria si
una sola persona es afectada en su bienestar fisico y psiquico, no siendo necesario
el alcance a una comunidad o conjunto de personas. Sostenemos esto debido a
que, aunque pueda parecer que una interpretacion restrictiva limitaria la aplicacién
del tipo penal a la salud fisica, el legislador no distingue, por lo que no corresponde

al particular hacer tal distincién.

En consecuencia, es necesario comprender cuando ha de entenderse que el
riesgo sera “grave”. El Diario Oficial de la Union Europea en su publicacién (2006/C

133/05) denominada “Directriz sobre la definicion de riesgo potencial grave para la

144 DECRETO N°100, CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA, de 2005.

145 DECRETO N°873, CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, de 1969.
146 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2023) p. 22.

147 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2023) p. 23.
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salud publica en el contexto del articulo 29, apartados 1 y 2, de la Directiva
2001/83/CE — Marzo de 2006” senala que el riesgo grave para la salud debe
entenderse como aquella probabilidad de que algo ocurra y que “en este contexto,
peligro que pueda ocasionar la muerte, poner en peligro la vida del paciente, exigir
una hospitalizacion o la prolongacion de la misma, ocasionar una invalidez o una
incapacidad significativa o persistente, producir una anomalia o malformacion

congénita, o signos permanentes o prolongados en las personas expuestas.”4®

En similar orden de cosas, la Superintendencia de Salud establece que es
“‘urgencia o emergencia vital” aquella “condicion clinica que implique riesgo de
muerte o de secuela funcional grave, de no mediar atencion médica inmediata e
impostergable al ingreso a un establecimiento de salud™“°. Por ende, dado que no
existe una consagracion legal especifica de lo que debe entenderse “riesgo a la
salud grave”, es menester relacionarlo con que indique la Superintendencia de
Salud, tiendo en claro que “si existe la menor posibilidad -como no puede dejar de
reconocerse- de dafo en la salud humana, es arbitrario y contrario a derecho que
la autoridad publica justifique y declare ‘aceptable’ ciertos rangos de exposicion de
la salud humana{...}, puesto que su deber constitucional es servir a sus ciudadanos
y cuidar de sus derechos, sobre todo de aquellos de rango superior, como los que
se encuentran aqui involucrados {...}"*%°. Cabe mencionar que la OMS ha sefalado
gue existen diversos grupos de riesgo, los cuales se ven influenciados directamente

por factores como la edad y nivel socioeconémico.

Es relevante destacar que el numeral analizado menciona “poner en serio riesgo
de grave dafo la salud”, por lo que el mero hecho de que la conducta pueda
engendrar un dafio cumpliria el tipo penal. De esta forma, tal numeral corresponde

a un delito de peligro, sin necesidad de que se produzca una lesion efectiva.

148 CoMISION EUROPEA (2006).
149 SUPERINTENDENCIA DE SALUD, Urgencia o emergencia vital.
150 CORTE DE APELACIONES DE RANCAGUA, Fundaciéon Cardoen / Entel PCS Telecomunicaciones

(2009, rol n°708-2009).
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Finalmente, el articulo 5 del Reglamento del SEIA manifiesta que si un proyecto
o actividad genera o presenta efectos adversos significativos sobre la salud humana
de la poblacién, debera atenerse a un Estudio de Impacto Ambiental. Esto se
entiende cuando: “a) La superacion de los valores de las concentraciones y
periodos establecidos en las normas primarias de calidad ambiental vigentes o el
aumento o disminucion significativos, segun corresponda, de la concentracion por
sobre los limites establecidos en éstas. A falta de tales normas, se utilizaran como
referencia las vigentes en los Estados que se sefialan en el articulo 11 del presente
Reglamento. b) La superacion de los valores de ruido establecidos en la normativa
ambiental vigente. A falta de tales normas, se utilizaran como referencia las vigentes
en los Estados que se sefialan en el articulo 11 del presente Reglamento. c) La
exposicién a contaminantes debido al impacto de las emisiones y efluentes sobre
los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire, en caso de que
no sea posible evaluar el riesgo para la salud de la poblacion de acuerdo a las letras
anteriores. d) La exposicién a contaminantes debido al impacto generado por el
manejo de residuos sobre los recursos naturales renovables, incluidos el suelo,

aguay aire.”t>!

En resumen, se considerara que hay una afectacién grave a la salud humana
cuando se ponga en peligro o haya una lesion significativa del bienestar de la salud
humana, en el sentido de que no sea remediable debido a consecuencias

importantes en las funciones organicas del cuerpo.

7. Afectar significativamente los servicios o funciones ecosistémicas del

elemento o componente ambiental

Los servicios o funciones ecosistémicas, para el Ministerio del Medio Ambiente

de Chile, son definidos como “la contribucién directa e indirecta de los ecosistemas

151 DECRETO N°40, de 2013.

72



al bienestar humano”®?, conforme a lo establecido en la Ley N°21.600, en su
articulo 3 numeral 30. Esa ley clasifica los servicios ecosistémicos en cuatro tipos,
segun el tipo de beneficio que se ofrece a la sociedad: abastecimiento o provision,
apoyo 0 soporte, regulacion y culturales. En consecuencia, Haines-Young Yy
Potschin denominan “La Cascada de los Servicios Ecosistémicos” (CSE)*® a la
cadena de produccion que conecta los procesos biofisicos y el beneficio-valor que
pueda conseguirse de ellos en un sentido econémico-social, por lo que para obtener
el flujo continuo de estos se requiere la proteccibn y conservacion de los
ecosistemas y biodiversidad de la sustenta; sin embargo, es materia de debate

debido a que tal concepto podria prestarse para mercantilizar la naturaleza.

Los servicios ecosistémicos estan altamente regulados por la ley N°21.600,
tratandose en aproximadamente 17 articulados. Esta relevancia ha significado que
el Servicio de Evaluacion Ambiental con anterioridad a la promulgacién de la ley
N°21.600 en el afio 2023, ya se refiriera especificamente a la afectacion de los
servicios ecosistémicos en la guia de Evaluacion de Efectos Adversos Sobre
Recursos Naturales Renovables, exponiendo que “consiste en la alteracion de uno
o0 mas elementos de un ecosistema que afecta la provisibn de servicios
ecosistémicos {...} El impacto de pérdida de una comunidad de flora o vegetacién
puede deteriorar el servicio ecosistémico de regulacion del clima local al modificar
elementos del clima tales como temperatura y humedad, modificando las
condiciones de vapor de agua en el aire. El deterioro de este servicio ecosistémico
puede a su vez afectar a individuos o poblaciones de flora y fauna {...} la prediccion
y evaluacion de esos impactos es necesario considerar la naturaleza del recurso y
sus interrelaciones con el ecosistema y los impactos que se generan en los héabitat,
ecosistemas y servicios ecosistémicos”.’>* Esta guia menciona a los servicios

ecosistémicos desde el punto de vista de ser un recurso natural renovable, es decir,

152 DE GROOT, ET AL (2010) p. 19.
153 POTSCHIN Y HAINES-YOUNG (2011).
154 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2022) p. 35.
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aguellos que proporciona la naturaleza y que no se encuentran alterados por la

intervencion humana.

En este respecto, conforme a la guia mencionada del Servicio de Evaluacion
Ambiental entendera por afectacion significativa cuando afecte la permanencia del
recurso, se altere su capacidad de regeneracion o renovacion, y/o altere sus
condiciones de presencia y desarrollo. Solo con que se cumpla una de estas
condiciones se considera que se ha producido una afectacién significativa en el tipo

penal.

Es dable mencionar que, la afectacion significativa de recursos naturales
renovables, se encuentra regulada en el articulo 6 inciso segundo del Reglamento
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, el cual sefiala que: “Se entendera
gue el proyecto o actividad genera un efecto adverso significativo sobre la cantidad
y calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire si,
como consecuencia de la extraccion de estos recursos; el emplazamiento de sus
partes, obras o acciones; o sus emisiones, efluentes o residuos, se afecta la
permanencia del recurso, asociada a su disponibilidad, utilizacion vy
aprovechamiento racional futuro; se altera la capacidad de regeneraciébn o
renovacion del recurso; o bien, se alteran las condiciones que hacen posible la
presencia y desarrollo de las especies y ecosistemas. Debera ponerse especial
énfasis en aquellos recursos propios del pais que sean escasos, Unicos,
representativos o que tengan el caracter de sumidero de origen natural de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 letra u) de la Ley N°21.455, Marco de
Cambio Climatico™%5. El inciso segundo del articulo 6 del Reglamento del Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental refuerza esta perspectiva al detallar como
deben evaluarse los efectos adversos sobre la cantidad y calidad de los recursos
naturales, buscando un enfoque equilibrado que garantice tanto la proteccion
ambiental como la equidad en el uso de los recursos. En definitiva, la adecuada

implementacion y cumplimiento de estas normativas son esenciales para asegurar

155 DECRETO N°40, de 2013.
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que los servicios ecosistémicos continien beneficiando a la sociedad sin

comprometer la integridad de los ecosistemas que los sustentan.

Cabe destacar que los numerales estudiados no definen un tipo de delito
especifico, sino que netamente los criterios analizados; sin embargo, el numeral 6
puede relacionarse con un delito de peligro, debido a que se centra en la conducta
en la posibilidad de un riesgo, involucrandose directamente en la proteccion a la

salud humana.

Finalmente, en el inciso segundo del articulo 310 bis del Cédigo Penal sefala
que: “Tratandose de los hechos previstos en el nimero 1 del articulo 308 y en los
incisos primero y segundo del articulo 310, si la afectacion grave causa un dafio
irreversible a un ecosistema, se impondra el maximum de las penas a ellos
sefialadas™%®. Para comprender qué se entiende por “dafio irreversible a un
ecosistema”, el sefior Bascufian, en el Primer Informe de Comisidn de Constitucion,
sefiala que el inciso en cuestion "se establece como delito calificado la destruccion
del ecosistema, el Ecocidio; cuando esa correlacion entre los componentes produce
dafio irreversible se da la maxima sancién'>’. Esta hipétesis es considerada la mas

grave entre las figuras contenidas en este nuevo parrafo del Codigo Penal.

156 CODIGO PENAL, de 1874.
157 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, HISTORIA DE LA LEY N°21.595 (2023) p. 201.
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CONCLUSIONES

La legislacion chilena ha avanzado de manera significativa en la proteccion del
medio ambiente, destacandose la creacion del Ministerio del Medio Ambiente, el
Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA), la Superintendencia del Medio Ambiente
(SMA) y, mas recientemente, la nueva Ley N°21.595, denominada Ley de Delitos
Economicos, la cual modifica el Cddigo Penal incorporando nuevos delitos
ambientales, marcando un hito crucial en la evolucion legislativa. Sin embargo, la
normativa presenta desafios interpretativos y aplicativos, especialmente en la
definicién y alcance de conceptos clave como "afectacion grave", los componentes
ambientales protegidos y la aplicacion de la ley penal en blanco en cuanto a las

figura calificada y residual de la norma.

El analisis dogmatico del delito revela que, aunque la intencion legislativa fue
clara en cuanto a proteger el medio ambiente, la falta de definiciones precisas y la
ambigledad en ciertos términos podrian generar confusiones y dificultades en la
aplicacion judicial. Es evidente la necesidad de un estudio exhaustivo de las normas
extrapenales para interpretar correctamente los tipos penales y asegurar que se

cumpla el objetivo de proteccién ambiental.

Sin embargo, la introduccion de un catalogo detallado de contaminantes por parte
del Ministerio del Medio Ambiente es de gran ayuda para el desarrollo de directrices
interpretativas en las que puedan apoyarse los Organos jurisdiccionales. No
obstante, alin queda pendiente determinar el alcance que los tribunales de justicia
le daran a cada uno de los elementos descriptivos que incluye el tipo penal

estudiado.

En conclusién, mientras la legislacion ambiental chilena avanza en la proteccion
de los recursos naturales y la sancion de conductas lesivas, es crucial que las
interpretaciones judiciales y futuras reformas normativas se enfoquen en clarificar
los aspectos ambiguos y asegurar una aplicacién efectiva y ajustada a la ley.
Ademas, proyectamos la necesidad de generar una sistematizacion de las

normativas ambientales, tanto penales como administrativas, mediante una
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codificacion completa. La presente memoria sirve como una guia preliminar para
entender estos conceptos en relacion con la normativa vigente del derecho

ambiental y de la ciencia del medioambiente.
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