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PRESENTACION

El Derecho Publico contintia siendo un terreno fértil en el panorama nacional.
A pesar de haber concluido, ya hace un tiempo, dos procesos constituyentes, son
muchos los temas de analisis que, desde la academia o la experiencia constitucio-
nal vivida, pueden y deben ser valorados. Por ello, la presente edicion del Anuario
de Derecho Ptblico de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales
—Ila nimero 13, para ser precisos— continta siendo un espacio para reflexionar
sobre los principales acontecimientos sociales, politicos y econémicos que pre-
sentan una mirada iuspublicista en Chile.

El debate nacional, desde el ordenamiento juridico y con la Constitucion Po-
litica de 1980 vigente, debe enfrentar las problematicas acuciantes de la sociedad
chilena y ofrecer soluciones juridicas a tono con sus necesidades actuales. De esta
manera, este numero reune a académicas y académicos nacionales e internacio-
nales, con el objetivo de contribuir a una reflexién sobre los retos que contintia
dejando el texto constitucional, luego de dos intentos de redefinir sus bases y pre-
ceptos.

De este modo, la obra que se presenta se divide en cinco secciones que incor-
poran debates dogmaticos o jurisprudenciales desde el Derecho Constitucional, el
Derecho Administrativo, el Derecho Ambiental y, por primera vez en las edicio-
nes de este Anuario, el Derecho Tributario. Estos, a tono con la mision editorial de
este proyecto, son redactados desde un lenguaje claro y sencillo para, ojala, servir
como una plataforma de divulgacién y conocimientos para la ciudadania y para
la politica publica.

La seccion de Derecho Constitucional se abre con un trabajo en el que se con-
memoran, criticamente, los 20 anos de la importante reforma constitucional de
2005. Enseguida, se incluyen trabajos que estudian temas relativos al rol de la
Fuerzas Armadas en el control del orden publico o la responsabilidad del Estado
por la actuacion de las policias. Asimismo, se ofrecen analisis jurisprudenciales
asociados a la Ley Integral contra la violencia o la llamada “Ley Corta de Isapres”,
esta ultima con una reflexion sobre la interaccion entre los poderes en el campo
legislativo entre el Presidente de la Republica y el Congreso Nacional. Por ultimo,

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 11



una mirada nacional y comparada a los problemas de independencia e imparcia-
lidad que presenta el Poder Judicial de Chile.

Como parte de las contribuciones en temas de Derecho Administrativo, sus
autores escriben sobre la potestad sancionadora en el Servicio Nacional del Con-
sumidor, la contratacion publica a la luz de la reforma de la Ley de Compras Pu-
blicas y la linea jurisprudencial que concede acceso a remedios de alto costo tras
la interposicion de acciones de proteccion.

Desde la seccion de Derecho Ambiental se ofrecen textos que analizan las con-
secuencias que la Ley de Delitos Econdmicos desencadena con la modificacion
de ilicitos que protegen el medio ambiente como bien juridico. Igualmente, los
principales desafios que afronta la reciente implementacion de la Ley N° 21.600,
que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de
Areas Protegidas y una mirada jurisprudencial a casos de actualidad nacional en
materia ambiental.

En la seccion de Derecho Tributario —como hemos dicho, esta es la primera
edicion del Anuario en la que hemos incluido una secciéon destinada, especifica-
mente, al andlisis tributario constitucional—, se retinen autores y autoras para de-
batir sobre lineas jurisprudenciales que interpretan sobre el cobro de los tributos,
las disfunciones en la practica administrativa del Servicio de Impuestos Internos
y los efectos del litio en la tributacién minera. Por otro lado, se conversa sobre un
estudio nacional y comparado sobre los incentivos tributarios en la investigacion
y desarrollo, otorgado por la Ley 20.241 de 2008.

Por ultimo, en la seccion reservada para la Cétedra de Derecho Constitucional,
Jorge Huneeus Zegers, contamos con la contribuciéon de la abogada y académi-
ca australiana Cheryl Saunders, expresidenta de la Asociacién Internacional de
Derecho Constitucional y profesora emérita de la Universidad de Melbourne. La
profesora Saunders nos ofrece un interesante trabajo en el que reflexiona sobre
las experiencias que dejan los dos procesos constitucionales vividos en el pais, las
que sitia —incluso extrayendo lecciones— en la experiencia global de creaciéon
constitucional.

Como en todas sus ediciones pasadas, este Anuario no seria posible sin la co-
laboracion de su comité editorial, cuyos integrantes sugieren temas a tratar, asi
como posibles autores y autoras. Estas ultimas, a su turno, son en quienes descan-
sa esta edicion. Ellos y ellas ofrecen gentilmente sus trabajos y reflexiones, las que
hacen posible, afio a aflo, un nuevo nimero. La direccién del Anuario de Derecho
Publico y la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales les transmiten
su agradecimiento por acceder a la invitacién y formar parte de este proyecto.

12



Ademas, como es tradicion en esta publicacion, la autoria de los articulos que se
ofrecen para la lectura responde a la intenciéon de cuidar una adecuada equidad
de género.

Por ultimo, la edicién de estilo de este nimero estuvo a cargo de Lorena San-
chez Garcia, quien con su agudeza y celeridad hizo posible que esta version viera
la luz mucho antes de lo previsto.

Sin mas, nos complace invitarles a la lectura de sus diversos textos y a su re-
flexion, ya que los mismos se presentan con la finalidad de contribuir a la forma-
cion, a la cultura juridica y a la discusion publica en el derecho publico nacional.

Domingo Lovera

Reynaldo Lam

Directores del Anuario de Derecho Publico
Santiago, septiembre de 2025.
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EL NUEVO DERECHO PENAL AMBIENTAL ECONOMICO:
RIESGOS, NUDOS Y DESAFIOS

Claudio Sebastian Tapia Alvial'

Resumen

Este articulo examina la Ley N°21.595 sobre Delitos Econémicos la cual inci-
de de manera importante en el ambito ambiental chileno. Se analizan las re-
formas introducidas a ilicitos preexistentes con contenido ambiental, al Co-
digo Penal y a la Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente.
Al respecto, se advierte la incorporacién de un entramado penal denso, pero
con una marcada accesoriedad administrativa y se identifican los principales
desafios que plantea este nuevo régimen: la complejidad del disefio de los
tipos penales nuevos, la posible superposicion con procedimientos adminis-
trativos, los vacios normativos sobre el uso de informacién entre sedes y un
relevante riesgo de distorsién mutua entre las praxis de derecho penal y de-
recho administrativo sancionador. Se concluye que el reforzamiento punitivo
ambiental requiere un equilibrio para evitar la colonizacién reciproca entre
6rdenes juridicos, resguardando la especificidad de cada ambito.

1.Introduccién

La Ley N°21.595 Ley de Delitos Econémicos (LDEA) representa la transforma-
cién mas significativa del régimen sancionatorio ambiental desde la dictacion
de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (LOSMA). Esta
ultima, en vigor desde hace poco mas de una década reformo considerablemente

1 Director area de Medioambiente y Recursos Naturales FerradaNehme Abogados, profesor invitado de la
Universidad Alberto Hurtado, catedra de Regulacion Ambiental y Cambio Climatico y Universidad Adolfo
Ibanez, catedra de Derecho Administrativo Sancionatorio. Correo electronico: ctapia@fn.cl
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el panorama sancionatorio administrativo chileno mediante la creaciéon de un
o6rgano administrativo especializado —la Superintendencia del Medio Ambiente
(SMA)—, que centralizé buena parte de las discusiones sancionatorias ambien-
tales.

En contraste, la Ley N°21.595 abre los escenarios, interlocutores y riesgos. Ello,
porque, en primer lugar, revitalizé una serie de ilicitos con cariz ambiental pre-
existentes. En segundo lugar, por la introduccion de una serie de figuras novedo-
sas contenidas en el actual parrafo §13 del libro segundo del Cédigo Penal (CP),
“Atentados contra el Medio Ambiente” y en los articulos 37 bis y ter de la LOSMA.

En este articulo denomino dicho cambio regulatorio como nuevo derecho
penal ambiental econdmico. No obstante, como veremos, la implementacion o
aplicabilidad de este nuevo derecho no es simple, posee nudos, riesgos y desafios
que, a mas dos afos de la dictacion de la LDEA y en plena vigencia de la norma,
vale la pena identificar.

Este articulo aborda sumariamente los principales cambios que implica la
LDEA (seccidn 2), para luego focalizarnos desde la dptica del derecho administra-
tivo sancionatorio, en los nudos, riesgos y desafios que supone contar con un ius
puniendi ambiental reforzado como el actual (seccion 3). Finalmente, se sintetizan
las conclusiones (seccion 4).

2. Principales cambios de la LDEA en materia ambiental

La LDEA incorpord herramientas propias de la penalidad econémica al sector
ambiental. Si bien ello implicé multiples ajustes normativos, atendidas las pre-
tensiones de este articulo los agruparé en dos grandes categorias. Por un lado, los
cambios que sufrieron los tipos ambientales preexistente a la LDEA v, por el otro,
la aparicién de nuevos ilicitos con un marcado objetivo de protecciéon ambiental.

2.1. Revitalizacién de tipos ambientales preexistentes

Seria impropio sefialar que antes de la LDEA no existia derecho penal am-
biental, pues existian una serie de ilicitos dispersos en nuestro ordenamiento
con alguna conexién a componentes ambientales. Asi, de manera meramente
ejemplar,” pueden mencionarse los delitos de propagacion de elementos sus-
ceptibles de poner en peligro la salud animal, vegetal o abastecimiento de la

2 Unaidentificacion exhaustiva puede ser revisada en Hunter, Ivan. Derecho Ambiental Chileno Tomo II. (Der
Ediciones), 2024, pp 494-506.
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poblacidn,’ el de corta o destruccion de arboles y arbustos nativos,* el de usur-
pacién de aguas,’ la contaminacidn de recursos hidrobiolégicos® y de dafio a
monumento nacional.”

Ademas, tales ilicitos habian generado cierta reflexion dogmatica en el medio
nacional, pero en un escenario marcado por “[l]a relevante modificacion institu-
cional operada por las leyes N°20.417 y N°20.600, si bien aument¢ las capacidades
de fiscalizacion de la administracion con la creacion de la Superintendencia del
Medio Ambiente, no incidié en los aspectos penales de su proteccion”?

En su mayoria,’ tales ilicitos no aplicaban a las personas juridicas, sino
que seguian el modelo tradicional de autoria y participaciéon'® centrado en
personas naturales, propio del Derecho Penal clasico. Ademads, sus sanciones
pecuniarias, a ojos de hoy, resultan modestas. Estos tipos penales, tenian es-
caza aplicacién practica y, por tanto, representaban una preocupacién menor
para los principales agentes econdmicos vinculados a la explotacién de recur-
sos naturales.

Sin embargo, dicho panorama de riesgos cambié considerablemente con la
LDEA. Un ejemplo puede resultar ilustrativo, consideremos un megaproyecto
hipotético que desarrolla actividades constructivas en un sector en el que se loca-
lizan piezas arqueologicas, las cuales constituyen monumento nacional'' y, en el
marco de su desarrollo termina por destruirlas.

Si bien dicha situacién podia generar consecuencias en materia de respon-
sabilidad por dafio ambiental o sancién administrativa, en el plano penal el
escenario era distinto. Parado6jicamente, pese a existir un delito especifico de
dafio a monumentos nacionales,'? la responsabilidad penal seguia restringida
a personas naturales conforme al articulo 58 inciso segundo del Cédigo Pro-
cesal Penal. Asi, hasta hace poco se podia afirmar que “la empresa que con

3 Art. 291 del CP.

4 Art. 21 dela Ley de Bosques.

5  Art. 459 del CP.

6  Art. 136, Ley N°18.892 Ley General de Pesca y Acuicultura.

7 Art. 38, Ley N°17.288 Ley de Monumentos Nacionales.

8  Matus, Jean Pierre, Derecho Penal del Medio Ambiente Chileno, (Tirant lo Blanch), 2019, pp. 17-18.

9  Laexcepcion la constituye el delito de contaminacion de recursos hidrobioldgicos (art. 136 Ley General de
Pesca y Acuicultura) el cual ya habia sido incorporado en una reforma previa (Ley 21.132) al catdlogo de
delitos de la Ley N°20.393 sobre responsabilidad de las personas juridicas.

10 Art. 14y siguientes del CP.
11 Art. 1Ley17.288.

12 Art. 38 Ley N°17.288 Ley de Monumentos Nacionales.
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ocasion de su actividad empresarial ocasione dafios a Monumentos Naciona-
les no podra ser penalmente responsable por no ser admitida esta respon-
sabilidad expresamente por ninguna disposicion legal”"* (énfasis agregado).

Ademas, si bien el sujeto activo del ilicito en cuestién es indeterminado y
abierto, lo esperable es que la responsabilidad pudiera recaer en quien intervino
de manera inmediata y directa; esto es, por ejemplo, el operario de la maquinaria,
no asi la cipula directiva.

En contraste, luego de la dictacion de la LDEA, ese mismo suceso puede de-
rivar en una investigacion penal contra de la compania involucrada y, ademads, la
normativa vigente propicia responsabilizar a directivos y miembros de la compa-
fifa, cuyas acciones y omisiones propiciaron el resultado dafioso.

Este giro se explica por la inclusion de tal ilicito (entre muchos otros) en la
categoria de delitos econdmicos de segunda categoria prevista en la LDEA, vale
decir, se convierten en delitos econdmicos “siempre que el hecho fuere perpetrado
en ejercicio de un cargo, funcién o posicién en una empresa, o cuando lo fuera
en beneficio econdmico o de otra naturaleza para una empresa”'* Parafraseando
la incipiente dogmatica nacional, corresponden a delitos econdmicos condicio-
nados” o relativos'® en los que subyace el involucramiento corporativo de una
mediana o gran empresa.

Por cierto, la consecuencia de que tales ilicitos puedan llegar a ser conside-
rados como delitos econdmicos, no se agota en la posibilidad de responsabilizar
a personas juridicas, sino que deriva en un complejo y completo estatuto dife-
renciado que incluye reglas especiales para la determinacion de penas privativas
de libertad,"” multas mediante el sistema dias-multa,'® un régimen particular de
circunstancias atenuantes y agravantes,'’ reglas especificas de penas sustitutivas
de libertad® e inhabilitaciones,” todas ellas reguladas por la LDEA.

13 Donoso Carla, Dafo a los Monumentos Nacionales (Art. 38 Ley N°17.288), en Matus, Jean Pierre, Derecho
Penal del Medio Ambiente Chileno, (Tirant lo Blanch), 2019, pp. 195-196.

14 Art.2inc. 1° LDEA.
15 Balmaceda, Cox & Pifia, Nuevo estatuto de los delitos Econémicos en Chile, (BCP Ediciones), 2023, p 28.

16 Bascufian, Antonio & Wilenmann, Javier, Derecho Penal Econémico chileno Tomo I. La Ley de Delitos Eco-
némicos, (Der Ediciones 2023), p. 71.

17 Art.9.

18 Art.27.

19 Art. 12yss.
20 Art. 19.

21 Art.30yss.
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En otros términos, un denso entramado normativo orientado a lograr la
aplicacion de penas mediante mecanismos de control propios de la criminalidad
econdmica.

En resumen, los ilicitos ambientales preexistentes, al ser reclasificados como
delitos econdémicos, adquieren una nueva vigencia, modificando considerable-
mente el escenario de riesgos tanto para las empresas como sus directivos.

2.2. Aparicion de nuevos tipos ambientales

Otro cambio relevante introducido por la LDEA en materia ambiental es, por un
lado, la incorporacion de nuevas figuras penales, ubicadas tanto en el parrafo §13
del libro segundo del CP (“Atentados contra el Medio Ambiente”). Por el otro, en
los articulos 37 bis y ter de la LOSMA. A estas tiltimas me referiré como atentados
contra la institucionalidad ambiental. En este apartado me referiré sumariamen-
te?? a las principales caracteristicas de ambas clases de ilicitos.

A. Atentados contra el medio ambiente
Aungque el nuevo parrafo ambiental del CP agrupa ilicitos heterogéneos, estos
pueden sintetizarse del siguiente modo;

I. Elusién ambiental bajo ciertas circunstancias, en su mayoria, acciones con-
taminantes.”

II. La trasgresion de una serie de instrumentos de gestion ambiental, si con-
curren las mismas circunstancias previas —I— vy si, ademas, el infractor ha sido
sancionado administrativamente en dos o mas procedimientos sancionatorios
distintos, por infracciones graves o gravisimas, dentro de los 10 anos anteriores,
en relacion con la misma unidad de control de la autoridad.”*

III. La infraccion de reglas de distribucion y aprovechamiento para la extrac-
cién de aguas continentales, superficiales o subterraneas, en tanto concurran cier-
tas circunstancias especificas.

22 Enfatizo el caracter sucinto atendidos el objetivo tematico de este articulo. Sin embargo, es posible encon-
trar un analisis mas exhaustivo, por un lado, en el articulo; Candia, Paula & Martinez, Camila, “Atentados
contra el medio ambiente en la ley de delitos econdmicos: revision y reflexiones desde la 6ptica del derecho
ambiental”, en Anuario de Derecho Publico 2023, (Ediciones Universidad Diego Portales), 2024, pp 237-
264;y, por el otro, en Leppe, Juan Pablo, Andlisis y comentario del nuevo pdrrafo de Atentados contra el medio
ambiente del Cédigo Penal, (Hammurabi), 2023, pp 1-160.

23 Art. 305 CP. En particular, la norma alude a quien; 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 sdlidos en humedales. 5. Extraiga componentes del suelo o subsuelo. 6. Libere sustancias contami-
nantes al aire.

24 Art. 306 CP.

25 Art. 307 CP. Alternativamente; 1. Si se ha establecido por la autoridad la reduccion temporal del ejercicio de
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IV. La afectacion grave® de una serie de componentes ambientales ya sea de
manera dolosa” o negligente con infracciéon de reglamentos (Art. 309 CP).

V. La afectacion grave de uno o mas de los componentes ambientales de una
reserva de region virgen, parque nacional, monumento natural, reserva nacional
o humedal de importancia internacional (Art. 310 inc. 1° CP).

VI. La afectacion grave de un glaciar en infraccion de una resolucion de califi-
cacion ambiental (en adelante “RCA”) o si no se sometié la actividad a evaluacién
de impacto ambiental estando obligado a ello (Art. 310 inc. 2° CP).

Esta familia de ilicitos contempla una regla especial para el calculo de multas,
vinculada a la pena privativa de libertad asociada.”® Estas multas fluctiian entre las
120 y 120.000 Unidades Tributarias Mensuales (en adelante “UTM”) montos que,
como la literatura ha identificado “dialogan con los montos de las multas previstas
en la LO-SMA™®.

Lo anterior, atendido que la LOSMA establece una triple categorizacion de
infracciones administrativas en leves, graves y gravisimas, cada una con un techo
infraccional de, respectivamente, hasta 1.000, 5.000 y 10.000 Unidades Tributarias
Anuales (UTA).*

Asimismo, el maximo de multa penal siguiendo la redaccion del Art. 310 ter
CP, corresponde a 120.000 UTM, lo que iguala las 10.000 UTA que, a su vez,
corresponde al maximo de multa que puede imponer la SMA. Esta simetria de
montos posee una consecuencia adicional regulada, pues la LDEA establece un
abono reflejo entre multas pagadas entre el sistema administrativo y penal, por el
mismo hecho.”

Ademas de tipificar nuevos ilicitos, el nuevo parrafo del CP incorpora diversas
disposiciones complementarias, en particular:

esos derechos de aprovechamiento y 2. Si la zona de prohibicién para nuevas explotaciones.

26 Concepto abierto cuyas circunstancias son delineadas en el Art. 310 bis del CP del siguiente modo; 1. Tener
una extension espacial de relevancia, segtin las caracteristicas ecoldgicas o geograficas de la zona afectada. 2.
Tener efectos prolongados en el tiempo. 3. Ser irreparable o dificilmente reparable. 4. Alcanzar a un conjun-
to 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 dano la salud de una o mas personas. 7. Afectar significativamente los servicios o funciones
ecosistémicas del elemento o componente ambiental.

27 Art. 308 CP.
28 Art.310tery 311 CP

29 Leppe, Juan Pablo, Andlisis y comentario del nuevo pdrrafo de Atentados contra el medio ambiente del Codigo
Penal, (Hammurabi), 2023, p 118.

30 Art. 39 dela LOSMA.

31 Art. 310 ter, inc. final CP.
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1. La pena accesoria de prohibicion perpetua de ingreso al drea afectada, en
casos de afectacion grave a zonas de especial relevancia ambiental.*

2. La atenuante muy calificada de reparacion del dafio ambiental causado.*

3. La posibilidad de coexistencia entre las penas establecidas en el nuevo parra-
fo ambiental del CP y las aplicables a los delitos de usurpacion.*

4. Una regla de imputacién que extiende la calidad de persona juridica respec-
to de quienes hubieren intervenido por ella en los hechos punibles.*

5. Una causal de exencion penal para el ilicito de elusion,* en el caso de decla-
racion administrativa de no sujecion al SEIA.*

6. La facultad del tribunal de imponer condiciones destinadas a evitar o repa-
rar el dafio ambiental ocasionado.*®

Algunos rasgos que caracterizan los ilicitos contenidos en el nuevo parrafo del
CP son: primero, predominan las hipdtesis dolosas, la excepcion la constituye el
ilicito de afectacion grave por infraccion reglamentaria,* que puede configurarse a
partir de imprudencia temeraria, mera imprudencia o negligencia.

Como veremos posteriormente, esta primacia del dolo previsiblemente puede
plantear dilemas en casos concretos atendidas las diferencias tedricas y practicas
que desempena el factor de intencionalidad en materia de infracciones adminis-
trativas, en contraste con el rol que juega en materia penal.

En segundo lugar, destaca la constante remision a elementos o situaciones
de naturaleza administrativa, lo que evidencia un sistema de clara “accesoriedad
administrativa”* Subsecuentemente, las decisiones adoptadas en sede adminis-
trativa o jurisdiccional ambiental pueden incidir de manera directa en la confi-
guracion de estos delitos. La doctrina especializada ha cuestionado severamente
esta estructura, senalando que “el nuicleo de la descripcion de las conductas tipicas
en varios de los delitos no se basta asi misma, siendo incompletas, con numerosas

32 Art. 311 bis.

33 Art. 311 ter.

34 Art. 311 quater CP.

35 Art. 311 quinquies CP.
36  Art. 305 CP.

37 Art. 311 sexies CP.

38 Art.312CP.

39 Art 309 del CP.

40 Vera, Jaime, Mayer, Laura. “El nuevo sistema chileno de delitos ambientales: valoracion critica de su ca-
suismo y del uso de remisiones especificas’, en Revista de Derecho Ambiental, N° 21, (Centro de Derecho
Ambiental), 2024, p 220.
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remisiones o reenvios a otra legislacion (...) lo que raya en la inconstitucionalidad

por infraccidn de los principios de legalidad y tipicidad™! (énfasis agregado).

Un ejemplo claro de esta interdependencia entre lo penal y administrativo es
el ilicito de elusién ambiental,** cuya aplicacion requiere comprender el funcio-
namiento del Sistema de Evaluacion Ambiental (SEIA) —v.gr.: el instrumento
especifico de evaluacion ambiental, esto es, Declaracion de Impacto Ambiental
(DIA) o un Estudio de Impacto Ambiental (EIA), que modifica la pena aplicable
al ilicito—. Asimismo, decisiones del Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA)
(v.gr.: consulta de pertinencia), la SMA (v.gr.: requerimiento de ingreso o sancio-
natorio por elusion, aplicando el articulo 35 b) de la LOSMA) o los tribunales de
justicia (v.gr.: tribunales ambientales revisando la legalidad de decisiones del SEA
y la SMA y/o las Cortes de Apelaciones y Corte Suprema, al resolver recursos de
proteccion en materia ambiental) podrian, en la préctica, llegar a afectar la viabi-
lidad de una imputacién penal al pronunciarse sobre si requeria o no ingresar al
SEIA un proyecto o actividad determinado.

Algo similar ocurre en el caso del delito de trasgresion de instrumentos de
gestion ambiental.” Ello pues, para su aplicacion resulta necesario que el in-
fractor cuente con un historial previo de infracciones graves o gravisimas en los
10 afos previos, en relacion con la misma “unidad de control” de la autoridad.
Concepto que, en la practica, debiera asimilarse al de unidad fiscalizable que
utiliza la SMA, esto es, “obras, procesos, actividades o proyectos relacionados
entre si, que conforman una unidad fisica y/o funcional y que se encuentran
regulados por uno o mas instrumentos de caracter ambiental de competencia
de la Superintendencia”*

Por su parte, las circunstancias que determinan la concurrencia de una afec-
tacion grave® guardan una importante similitud con los criterios de significancia
para la consideracion de una afectacion como dafo ambiental identificados por la

41 Castillo, Marcelo, Derecho Penal Ambiental Delitos y Jurisprudencia, (Hammurabi), 2025, p 337.
42 Art. 305 CP.

43 Art. 306 CP.

44  Art. Segundo, literal r. Resolucién Exenta N°300/2024 SMA.

45 Art. 310 bis CP
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doctrina**” y la jurisprudencia.*® Lo que ha llevado a parte de la literatura penal
ambiental a denominar estos ilicitos como delitos de dafio ambiental.*-*!

En este contexto, no resulta improbable que los elementos necesarios para
calificar una afectaciéon como grave —y, con ello, configurar diversos ilicitos—,
deban ser discutidos en sede administrativa o judicial, por ejemplo, a proposito
del ejercicio de acciones de reparacion por dafio ambiental o en el contexto de un
procedimiento sancionatorio en que se ha calificado una infraccién como gravisi-
ma o grave, por haber ocasionado dafio ambiental.

En sintesis, la incorporacién del parrafo s13 del libro segundo del CP “Atenta-
dos contra el Medio Ambiente”, supone un cambio de magnitudes en materia de
ilicitos ambientales. Esto se debe a que se incorpora una nueva gama de delitos,
seguidos de reglas adicionales que abordan desde mecanismos de determinaciéon
de multa hasta penas accesorias y una atenuante muy calificada.

B. Atentados contra la institucionalidad ambiental
La LDEA incorpord nuevos ilicitos en la LOSMA, especificamente en los articulos
37 bis y ter, los cuales sancionan penalmente conductas que afectan el ejercicio
regular de ciertas potestades ambientales. En particular; la correcta evaluacion
ambiental de un proyecto,* la fiscalizacion™ y la imposicion de ciertas sanciones
o medidas cautelares ambientales.*

En lo que respecta a la evaluacién ambiental, por un lado, el articulo 37 bis a)
de la LOSMA sanciona a quien, en el contexto de la evaluacion maliciosamen-
te presenta informaciéon que oculta, morigera, altera o disminuye los efectos o

46 Femenias, Jorge, La Responsabilidad por Dafio Ambiental, (Ediciones UC), 2017, pp 223 y ss.
47 Ossandon, Jorge., Dafio ambiental y significancia, (Rubicon editores), 2020, p. 268.

48 A modo ejemplar considérese la sentencia del Primer Tribunal Ambiental, D-11-2021, 2-6-2023, C° 28, la
cual sistematiza jurisprudencia de la Corte Suprema y de los Tribunales Ambientales sobre la materia.

49 Vera, Jaime, Mayer, Laura, “El nuevo sistema chileno de delitos ambientales: valoracién critica de su ca-
suismo y del uso de remisiones especificas’, en Revista de Derecho Ambiental, N° 21, (Centro de Derecho
Ambiental), 2024, p 206.

50 Candia, Paula, Martinez, Camila, “Atentados contra el medio ambiente en la ley de delitos econémicos: re-
vision y reflexiones desde la dptica del derecho ambiental”, en Anuario de Derecho Publico 2023. (Ediciones
Universidad Diego Portales), 2024, p 246.

51 Bascur, Gonzalo. “El castigo de los dafios ambientales de mediana y menor gravedad en el derecho penal
chileno”, en Revista de Derecho Ambiental, N°21, (Centro de Derecho Ambiental), 2024, p 52.

52 Art. 37 bisa) yb) LOSMA.
53 Art. 37 bisc) y 37 ter b).

54 Art. 37 ter a).
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impactos ambientales futuros, de una manera tal que es capaz de conducir a una
incorrecta aprobacion del proyecto o actividad.

En otras palabras, la autoridad ambiental directamente afectada por esta con-
ducta es el SEA, que podria emitir una RCA incorrecta debido al manejo enga-
noso de informacion por parte del titular. Ademas, en caso de que se emita la
RCA, la SMA también seria afectada pues tendria que ejercer sus potestades de
fiscalizacion considerando una RCA deficiente.

Por el otro, el articulo 37 bis b) de la LOSMA sanciona a quien maliciosamente
fracciona ambientalmente sus proyecto, vale decir, secciona o divide mafiosamen-
te uno o mas ingresos al SEIA, con el fin de eludirlo (no ingresar el proyecto o
actividad cuando legalmente resultaba imperativo conforme a derecho) o variar
el instrumento juridico de evaluacién (presenta una DIA cuando corresponderia
un EIA).

En este ilicito, nuevamente la agencia primariamente afectada es el SEA, quien
atendido el disefio parcializado del proyecto, termina por evaluarlo de manera
incorrecta o derechamente no evaluarlo. Ademads, al igual que en el caso anterior,
esta situacion también dificulta la labor de fiscalizacion de la SMA, tanto respecto
de proyectos que cuentan con RCA o de los que requieren someterse al SEIA y no
lo han hecho.

Por su parte, en materia de fiscalizaciéon ambiental la LDEA incorpora repro-
ches penales que la refuerzan significativamente. Ello, en tanto, el articulo 37 bis
c) de la LOSMA castiga a quien maliciosamente presente a la SMA informacién
falsa o incompleta para acreditar el cumplimiento de las obligaciones impuestas
en algun instrumento de gestiéon ambiental de su competencia, entre otros, una
RCA.

A su vez, el articulo 37 ter b) de la LOSMA sanciona penalmente a quien im-
pida u obstaculice significativamente las actividades de fiscalizacion efectuadas
por la SMA.

Finalmente, en cuanto a la imposicion de sanciones o medidas cautelares am-
bientales, el articulo 37 ter a) de la LOSMA penaliza el incumplimiento de las
clausuras impuestas por la SMA y de ciertas medidas. En este tltimo caso, de las
impuestas en virtud del articulo 48 b) -sellado de aparatos o equipos, ¢) -clausura
temporal, parcial o total, de las instalaciones, d) -detencion de funcionamiento de
las instalaciones, y e) -suspension temporal de la RCA de la LOSMA.

Me parece importante destacar de este conjunto de ilicitos que he denominado
atentados contra la institucionalidad ambiental que, en primer lugar, todos exigen
dolo para su comision. No obstante, aquellos descritos en los articulos 37 bis a), b)
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y ¢) de la LOSMA requieren de dolo directo, dada la inclusion expresa del término
“maliciosamente” en su configuracion legal.

En segundo lugar, al igual que en el caso de los ilicitos contenidos en el nuevo
parrafo ambiental del CP “Atentados contra el medio ambiente”, estas figuras tam-
bién aluden a instrumentos administrativo-ambientales y, por tanto, manifiestan
un modelo de responsabilidad penal ambiental econémica con un marcado ca-
racter de accesoriedad administrativa, lo que, como se desarrollara en la siguiente
seccion, implica nudos, riesgos y desafios juridicos relevantes.

3. Nudos, riesgos y desafios

Tal como he sostenido en otra ocasion,” el nuevo derecho penal ambiental econd-
mico se insert6 en un medio regulatorio cuyo principal énfasis historico ha estado
en el SEIA, seguido de la actualizacion del sistema sancionatorio comandado por
la SMA y el desarrollo del control judicial contencioso administrativo especia-
lizado a cargo primariamente de los tribunales ambientales y secundariamente
de la Tercera Sala de la Corte Suprema. Sin embargo, no s6lo importa el orden
secuencial —primero lo administrativo y su control judicial, luego lo penal eco-
némico—, sino que el diseflo mismo de las nuevas figuras penales, marcadamente
subordinadas a decisiones administrativas, permite vislumbrar que sera usual la
coexistencia entre regimenes lo cual supone complicaciones. A continuacidn, se
destacan algunas de las principales.

3.1. llicitos nuevos pero enmaranados

A la fecha de redaccion de este articulo, no consta de manera publica que se haya
formalizado a ningiin imputado por alguno de los ilicitos ambientales nuevos in-
cluidos en la LDEA. Si bien dicha ausencia puede explicarse por diversos factores
—como, el natural proceso de insercion de la nueva normativa o el asentamiento
de las capacidades de persecucion del Ministerio Publico—, considero que un
factor que ha contribuido es la complejidad propia de los ilicitos.

Una manifestacion de dicha complejidad reside en la dependencia de situa-
ciones administrativas, para ejemplificarlo consideremos el ilicito del articulo 306
del CP, vale decir, la trasgresion de una serie de instrumentos de gestion ambiental
seguida de una serie de circunstancias. Si s6lo consideramos el tipo penal, para

que concurra debe, al menos, ser copulativamente claro;

55 MercurioLegal.cl, El orden de los factores altera el producto: nueva ley de delitos econémicos y ambientales,
19 de julio 2023.
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1. Que, el imputado haya ejecutado alguna de las conductas identificadas en los
numerales 1 a 6 del articulo 305 del CP. Lo cual, puede implicar ciertas comple-
jidades pues, algunos de ellos aluden al concepto de “sustancia contaminante”
que, a mi modo de ver, debiera ser interpretado armdnicamente con el concepto
definido en nuestro ordenamiento de “contaminante™ de la Ley N°19.300 y, por
tanto, requiere de un juicio técnico fundado que acredite que, en el nivel, con-
centracion o periodo de tiempo analizado, la sustancia es capaz de constituir un
riesgo a la salud de personas, calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de
la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental.

2. Que, al realizar la accién anterior, alternativamente se contraviene una
norma de emision o de calidad ambiental, medidas establecidas en un plan de
prevencion, de descontaminacién o de manejo ambiental, una resoluciéon de
calificaciéon ambiental, o cualquier condiciéon asociada al otorgamiento de la
autorizacién. Dicho juicio infraccional requiere entender la naturaleza, limites e
interpretaciones que cada uno de esos instrumentos de gestién ambiental puede
significar en el caso concreto. Ejercicio que, por su naturaleza, parece mas propio
de una autoridad administrativa vinculada ya sea al disefio y/o control de tales
instrumentos especificos que del Ministerio Publico.

3. Que el presunto infractor ha sido sancionado administrativamente en dos
o mds procedimientos sancionatorios distintos, por infracciones graves o gravi-
simas, en la década previa al hecho punible y en relacién con la misma unidad
sometida a control de la autoridad. Circunstancia que no depende en absoluto del
Ministerio Publico, sino de como la SMA ha estructurado la unidad fiscalizable
correspondiente y ejercido previamente sus facultades sancionatorias.

Como es posible advertir, no son pocos los elementos que deben concurrir
para lograr una adecuada imputacion penal y, por tanto, si miramos el problema
de la subsuncion desde el punto de vista del ente persecutor, es razonable prever
que el Ministerio Publico tiene escasos incentivos para desarrollar investigaciones
orientadas a la configuracion de este exigente delito.

Ast las cosas, dos escenarios me parecen probables en relacion con la persecu-
cion de los nuevos ilicitos ambientales. En primer lugar, que el Ministerio Publico
prefiera actuar sélo ante hipdtesis considerablemente asentadas administrativa y
judicialmente. Esta estrategia, si bien reduciria el margen de error, podria generar
una dilacién considerable entre la ocurrencia del hecho y su judicializacion.

Dicha actitud no seria extraiia si consideramos que los procedimientos ad-
ministrativos no se rigen bajo el estandar de mas alld de toda duda razonable,

56 Art.2d.
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sino que poseen un estandar de convicciéon menor. En otros términos, el Derecho
Penal posee una menor tolerancia al error que el Derecho Administrativo el cual,
en contraste, es un instrumento de gestion de riesgos sociales, no un vehiculo
orientado a alcanzar convicciones de alta certeza.

En segundo lugar, si es que los hechos lo permiten, la investigacién se po-
dria orientar a imputaciones basadas en ilicitos preexistentes en desmedro de
las nuevas figuras. Ello, porque tienden a ser menos exigentes y dependientes
de realidades administrativas. Dicha preferencia también podria estar mediada
precisamente porque atendido el caracter nuevo de los ilicitos, estos carecen de
jurisprudencia que haya asentado de manera clara sus limites o zanjado posibles
discusiones interpretativas.

Asi, por ejemplo, en contraste con el ilicito ya referenciado del articulo 306
del CP o incluso con cualquiera de las hipdtesis de afectacion grave, el delito es-
tablecido en el 291 del CP es evidentemente mas ductil. Por lo pronto, posee una
titularidad abierta, no mediada por la titularidad de un instrumento de gestion
ambiental, requiere que se propaguen indebidamente elementos de cualquier na-
turaleza y se centra en que lo propagado sea susceptible de poner en peligro la
salud animal, vegetal o el abastecimiento de la poblacidn, sin incorporar mayores
adjetivaciones.

En definitiva, la enmaranada estructura de los nuevos tipos penales puede des-
incentivar su aplicacion practica y podrian ser reemplazados en la persecucion
penal por figuras preexistentes, cuyo disefio es mas simple.

3.2. Escasas e incompletas reglas que regulen la interrelacién entre los
ambitos penales y administrativos
Pese a que el nuevo derecho penal ambiental econémico se introduce en un esce-
nario dominado por lo administrativo y que, como ya dijimos, incluso su disefio
tiende a la superposicion, son pocas las normas que reconozcan de manera direc-
ta la convivencia practica que tendran las regulaciones administrativas y penales.
A mi juicio, las principales excepciones —limitadas al ambito ambiental — son:
en primer lugar, el inciso final del articulo 310 ter del CP, el cual establece que
“El monto de la pena de multa pagada sera abonado a la sancién de multa no
constitutiva de pena que le fuere impuesta por el mismo hecho. Si el condenado
hubiere pagado una multa no constitutiva de pena por el mismo hecho, el monto
pagado sera abonado a la pena de multa impuesta”; es decir, una regla de abono
cruzado entre multas pagadas en sede administrativa o penal por el mismo hecho.
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En segundo lugar, el inciso final del articulo 311 sexies del CP>" que establece
que la declaracién administrativa de no estar obligado a someter una actividad a
una evaluacion de impacto ambiental exime de responsabilidad en la hipdtesis del
articulo 305 del CP (delito de elusién ambiental en ciertas circunstancias). Ello,
mientras no haya sido obtenida mediante engafo, coaccion, cohecho, ni haya de-
venido en manifiestamente improcedente.

Tales reglas me parecen incompletas. En lo que respecta a la regla de abono
reflejo, esta no puede entenderse como una regulacion del non bis in idem en
todas sus dimensiones. Como es reconocido de manera mayoritaria, el principio
tiene tanto una faz sustantiva, que prohibe ser sancionado mas de una vez por el
mismo hecho. Esta dimension sustantiva se encuentra a relativo resguardo con la
regla de abono reflejo, pero el principio también posee una dimensién procesal,
consistente en la prohibicién de ser juzgado repetitivamente, dimensioén que, a mi
parecer, no es abordada en la LDEA, pese a que precisamente en materia ambien-
tal se cuenta con una norma expresa.®

En lo referido a la regla de eximicién de responsabilidad por declaracién ad-
ministrativa de no estar obligado a someter una actividad a una evaluacion de
impacto ambiental, también resulta incompleta por varias razones. Por nombrar
la mas evidente, la regla se limita al ilicito del articulo 305 del CP, omitiendo otras
hipétesis de elusion penal consideradas en la misma LDEA, en concreto; i) la
hipétesis de afectacion grave a glaciar si no se sometio la actividad a evaluacion
de impacto ambiental® y, también, el fraccionamiento.

Si bien es cierto que, la futura practica interpretativa podria llegar a extender
el efecto de eximicion a tales situaciones, una regla expresa que asi lo salvaguarde
habria evitado importantes discusiones.

Asimismo, tampoco la norma se hace cargo de que, por aplicaciéon de praxis
administrativa, algunas consultas de pertinencia son declaradas inadmisibles,
entre otras razones porque “d) Cuando el proyecto o actividad consultado esté
siendo objeto de un procedimiento sancionatorio ante la SMA (...) e) Cuando
el proyecto o actividad consultado esté siendo objeto de un procedimiento de
requerimiento de ingreso al SEIA ante la SMA, en virtud del articulo 3 literales j) y
k) de la LO-SMA (...) g) Cuando el proyecto o actividad se encuentre ejecutado o

57 Norma que, en todo caso, debe complementarse con otras que van en el mismo sentido, en particular el
articulo 78 bis del CP y 12 inciso final de la Ley N°20.393.

58 Art. 60 inc. 1° LOSMA.
59 Art. 310 inc. 2° CP.

60 Art. 37 bis b) LOSMA.



en ejecucion”.®! Esta practica podria generar conflictos entre sedes, al restringirse
—mediante instructivo administrativo sin base legal expresa— la posibilidad de
acceder a una exencion de responsabilidad penal.

Mas alla de las omisiones ya sefialadas, lo mds preocupante es la ausencia
de normas que regulen expresamente el traspaso de informacién entre la sede
administrativa y la penal. Siendo que, paraddjicamente la mayor fuente de in-
formacion util para futuras imputaciones penales probablemente provendra del
ambito administrativo, sector en que el principio fundamental es la publicidad
de la informacién, no su resguardo a efecto de salvaguardar las garantias de los
imputados.

Nuevamente, un ejemplo puede resultar ilustrativo. En la mayoria de los pro-
cedimientos sancionatorios, los presuntos infractores presentan Programas de
Cumplimiento (PdC) a efectos de evitar la imposiciéon de una sancion por parte
de la SMA y en dicha tramitacion, los regulados deben referirse a los hechos ge-
nerados, debiendo describirlos, justificarlos y ademas, proponer acciones que se
hagan cargo de ellos.

Este reconocimiento de efectos ocurre dentro de un contexto administrativo
donde el regulado busca satisfacer los criterios de aprobacion de un PdC, en un
escenario donde por practica administrativa tiene vedado formular descargos u
objeciones a la infraccién imputada.

sPodra el Ministerio Publico usar la informacion contenida en la tramitacion
de un PdC —por ejemplo, respecto de los efectos ambientales del hecho— como
antecedente penal? ;Podran considerarse auto incriminatorias las declaraciones
del regulado, aun cuando hayan sido emitidas en un contexto orientado a obtener
un beneficio administrativo? En mi opinién, ninguna de estas preguntas estd
claramente resulta ain y, ademas, la decision que se tome en el ambito penal,
puede danar el desemperio futuro de los PAC en sede administrativa.

En la misma linea, me parece importante destacar una consideracion de lege
ferenda, en el actual proyecto de ley de reforma de la LOSMA® se propone mo-
dificar una serie de materias, entre otras, el disefio de la autodenuncia ambiental
y, mediante una observacion del Ejecutivo, se incluy6 un agregado especifico, por
un lado, sobre los efectos que podria tener dicha declaracion en sede penal, sefia-
landose en esencia que podria ser valorada como una atenuante muy calificada,
pero para ello seria necesario que el autodenunciante comparezca y ratifique ante
el Ministerio Publico su declaracion.

61 SEA. Of. Ord D.E. N°2024991021021136 del 28 de noviembre de 2024, Refunde y actualiza instrucciones
impartidas sobre consultas de pertinencia de ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, p 17.

62 Boletin N°16553-12 de la Camara de Diputadas y Diputados.
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Por el otro, en la misma observacién del Ejecutivo se pretende incorporar una
regla que explicitamente sefale que “las copias de los registros, evidencias y de-
mas antecedentes que hayan sido recabados a partir de las diligencias realizadas
con autorizacion del Tribunal Ambiental, camplen con lo dispuesto en el art. 9°
del Cédigo Procesal Penal”®

Pese a los posibles reproches técnicos que pueden ameritar ambas propuestas
normativas es relevante reconocer que estas propuestas abordan un vacio que la
LDEA no cubrid; la necesidad de regular expresamente los requisitos y condicio-
nes bajo los cuales lo declarado en sede administrativa pueda ser valorado en sede
penal. Ese silencio regulatorio constituye un nudo para la operatividad del nuevo
derecho penal ambiental econémico, que previsiblemente debera ser resuelto por
la via jurisprudencial.

3.3. Contaminacioén cruzada

La convivencia entre el Derecho Administrativo y el Derecho Penal establece un de-

safio importante para todos los intervinientes. Existe el riesgo de distorsionar ambos

sistemas si se proyectan sin distincion los elementos propios de uno sobre el otro.
Por un lado, el riesgo de que el procedimiento administrativo se tensione y

penalice a proposito de la aplicacion de la LDEA, ya ha sido advertido en nuestro

medio por parte de la doctrina. Asi, se ha sefialado, por ejemplo, que:

Este peligro es doble. Por un lado, existe una superposicion de elementos,
es decir hay casos en que los elementos del tipo penal quedaran definidos
en sede administrativa. Esto puede presionar atin mas la utilizacién de ga-
rantias penales en los procedimientos sancionatorios y supone un riesgo
para la gestion ambiental, es decir, que impere la 16gica penal, desdibujan-
dose —atin mas— las fronteras entre el derecho ambiental- administrativo
y el penal. Por otro lado, existe la tension de proyectar los estandares de
prueba penal a los procedimientos sancionatorios. La gestiéon ambiental,
frente a determinada clase de regulados, puede terminar asumiendo los
costos de construir un caso que se sostenga en sede penal.**

Este tltimo, un riesgo que, a juicio del autor, vendria dado por la fuerza expansiva
que caracteriza al Derecho Penal.®

63 Considérese la indicacion N°215-372 del 2 de octubre 2024 en el Boletin N°16553-12 de la Cadmara de Di-
putadas y Diputados.

64 Hunter, Ivan, Derecho Ambiental Chileno Tomo II, (Der Ediciones), 2024, p. 494.

65 Diario.uach.cl, La fuerza expansiva del Derecho Penal y la gestién ambiental, 5 de junio 2023.
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Por mi parte, comparto dicha valoracion y considero que el riesgo es relevante,
no solo por una cuestion disciplinar, sino porque nuestro medio ha recorrido
un lento camino para que se posicione la idea de que, vale la pena abordar el
derecho administrativo sancionador desapegado el derecho penal, sin trasvasijes
impropios, pues, como ha sefalado la doctrina, “las garantias penales funcionan
bien en un contexto penal pero no representan un bien en si mismas sino que son
funcionales a los objetivos del castigo penal. Por el contrario, si se entiende bien
las funciones de las sanciones administrativas, toda reforma legal que se realice en
este campo debiese tratar de optimizar esas especificas funciones y no simplemen-
te trasponer irreflexivamente una légica ajena al ambito administrativo”

Asi visto, penalizar el derecho administrativo sancionador ambiental cierta-
mente representaria un retroceso que, por lo pronto, podria incidir en su capaci-
dad de reaccion.

Por otro lado, deseo plantear que también existe la posibilidad de que sea el
Derecho Penal el que termine permeado por el Derecho Administrativo, vale de-
cir, que el riesgo se manifieste en la direccion inversa.

Lo anterior, porque a diferencia de otras areas sancionatorias, lo ambiental ha
sido dominado por una version inusualmente moderna de derecho administra-
tivo sancionador en el contexto chileno, lo cual ha derivado en la generacion de
una serie de criterios administrativos que, ademas, han sido pulidos, validados o
rechazados por jurisdiccion especializada.

Asi las cosas, no seria extrafio que los intérpretes penales intenten suplir vacios
normativos acudiendo al nicleo dogmatico del derecho ambiental® o a consensos
alcanzados en materia administrativa. De manera que, por ejemplo, podria llegar
a recurrirse a la aplicacion especifica que se ha dado en sede ambiental respecto
de las infracciones permanentes y la prescripcion,® como guia para interpretar la
regla de aplicabilidad temporal de la LDEA, la cual sefiala que: “Si la presente ley
entra en vigor durante la perpetracion del hecho se estara a lo dispuesto en ella,
siempre que en la fase de perpetracion posterior se realice integramente la nueva
descripcion legal del hecho™®

También, ante la abundante referencia al dolo en los ilicitos ambientales nue-
vos, podria gatillarse este riesgo. Ello, pues en sede administrativa sancionadora

66 Letelier, Ratl, “Garantias penales y sanciones administrativas”, en Politica Criminal, N°24, 2017, p 679.
67 Hunter, Ivan, ob.cit., p 493.

68 Me he referido previamente a esta materia en Tapia, Claudio, “Infracciones instantaneas con efectos perma-
nentes en el derecho ambiental: un caso pionero (Corte Suprema)’, en Revista de Derecho (Valdivia), vol.
35, N°.1. (Universidad Austral de Chile), 2022, pp 347-354.

69 Art. 68 inc. 2°. Ley N°21.595.
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la intencionalidad cumple un rol distinto al penal —no se utiliza como elemento
de configuracion del tipo, sino que modula la sancién concreta a aplicar—, sin
embargo, la intencionalidad es abordada por la SMA en cada sancién administra-
tiva que impone, descansando en muchos casos de manera importante a la nocién
conceptual de “sujetos calificados” conforme a sus Bases Metodoldgicas para la
Determinacion de Sanciones Ambientales de la SMA, evitando en la practica un
ejercicio probatorio concreto, cuestion que no parece adecuada para el ambito
penal.

A modo de analogia de cierre, asi como Ulises debid atravesar el estrecho evi-
tando a Escila y Caribdis —dos monstruosas amenazas opuestas e igualmente
peligrosas—, los intérpretes juridicos deben rehuir de dos malos, pero probables
escenarios: penalizar el Derecho Administrativo y administrativizar el Derecho
Penal.

A suvez, sibien es deber de todos los operadores juridicos velar por el correcto
equilibrio, probablemente sean los revisores finales, esto es, las distintas salas de la
Corte Suprema, en quienes recaiga de manera mas patente el peso de resguardar
las distinciones de trato en los casos concretos.

4. Conclusiones

La LDEA marca un hito e inaugura un nuevo ciclo para el derecho penal ambien-
tal chileno. No se trata unicamente de una expansion del catalogo de delitos, sino
de un redisenio del panorama de riesgos que incorpora al ambito penal materias
tradicionalmente abordadas por el ambito administrativo. Este giro genera tensio-
nes y desafios complejos que deben ser reconocidos y gestionados.

La incorporacion de nuevos tipos penales ambientales, tanto a nivel del CP
como de la LOSMA, reorganiza el ius puniendi ambiental en clave econdmica.
Sin embargo, el disefio de los nuevos ilicitos se estructura sobre una marcada
accesoriedad administrativa.

En tal sentido, los nuevos delitos ambientales presentan una estructura com-
pleja e intensa dependencia de decisiones administrativas, que como tales, deben
ser adoptadas bajo un estandar probatorio mas laxo. Esta configuracion genera-
ra fricciones operativas entre las sedes penal y administrativa. De hecho, en la
practica, podria haber contribuido a la aparente inactividad persecutoria desde la
entrada en vigencia de la LDEA.

En la misma linea, la arquitectura normativa de la LDEA puede producir
efectos negativos reciprocos, por un lado, la penalizacién del procedimiento
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administrativo —al imponer sobre él logicas ajenas a su finalidad correctiva y
preventiva—; por el otro, la administrativizacion del derecho penal —al trasladar
criterios administrativos o jurisprudenciales forjados en un entorno normativo de
menor intensidad garantista—.

También, he advertido un vacio normativo critico en materia de uso de infor-
macion generada en procedimientos administrativos. Este déficit legislativo exi-
gird una construccion jurisprudencial cautelosa y respetuosa de los limites entre
funciones sancionadoras disimiles.

En suma, el nuevo derecho penal ambiental econémico si bien abrié un ho-
rizonte de reforzamiento punitivo relevante, su eficacia practica y legitimidad
dependeran fundamentalmente del desempenio de los tribunales, en preservar un
cuidadoso equilibrio, distinguiendo adecuadamente entre lo penal y lo adminis-
trativo.
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