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A. Aproximacion al tema

Basta con abrir cualquier periddico en cualquier momento para
confirmar, con triste certeza, que el ser humano esta afanado en destruir, de
modo irreversible, su medio ambiente. El Ilamado pacto de las generacio-
nes, o la idea de que un aprovechamiento sustentable del medio ambiente
no debe ir en desmedro de las futuras generaciones, suena bien, pero nada
tiene que ver con la praxis. Hoy en dia uno s6lo especula acerca de cuando
quedard sin hielo el Polo Norte. Que esto es ya algo imposible de evitar lo
desconocen Unicamente los optimistas ingenuos, o intentan ocultarlo in-
dustrias carentes de escripulos.

Casi resulta curioso que ante este frustrante teldon de fondo el dere-
cho penal medioambiental juegue, al menos en los medios de comunicacion,
un papel importante. En Alemania, la proteccion del medio ambiente fue
trasladada al Cédigo Penal en 1980%, con el fin también de acentuar su
especial importancia para la opinion publica®. Hace apenas dos afios hubo
una decision espectacular de la Corte Europea de Justicia con relacion al
derecho del medio ambiente, con la cual se buscaba allanar el camino para
un genuino derecho penal europeo en esta materia®. Y por Gltimo, la protec-
cion del medio ambiente desde siempre se ha usado para propagar nuevas
formas de sancion, en la busqueda de una mayor eficiencia preventiva.
Como ejemplos de ello se puede mencionar la punibilidad de funcionarios
publicos* y la responsabilidad penal de las empresas®.

Estos pocos aspectos ya muestran la ambivalencia de la materia:
Ilevamos décadas hablando del derecho penal medioambiental y aun asi el
asunto se nos va escurriendo de manera inexorable. Comprendemos perfec-
tamente el postulado: que no es posible proteger el medio ambiente con una
regulacion que solo opera a nivel nacional y que, para lograr una regulacion
eficiente, probablemente con ello sacrificamos principios juridico-penales
bésicos.

Si escribo sobre aspectos criminoldgicos, dogmaticos y de politica
criminal de la proteccion medioambiental penal para una publicacion chile-

1 Mediante la Primera Ley para Combatir la Criminalidad Medioambiental
(1. OKG) del 28.3.1980, Bundesgesetzblatt | [Diario Oficial], p. 373.

2 Bundestags-Drucksache [Publicacion del Parlamento Federal]: Considerando
oficial, 8/2382, p. 1.

3 Europaischer Gerichtshof [Corte Europea] (2005), al respecto véase Hefendehl
(2006a), pp. 161 ss.

4Véase infra E. 111

5 Al respecto véase Kloepfer y Vierhaus (2002), Rn. 59 ss. con otras referen-
cias asi como mas adelante, en F. V. 2.
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na, es porque ello me parece especialmente provechoso. Pues Chile se be-
neficia en especial medida de sus recursos medioambientales, sea en senti-
do econdmico directo o indirecto, a través del turismo. Y mientras Chile
parece estar actualmente dispuesto a trabajar en su derecho penal medioam-
biental, en Alemania el tema ha perdido atractivo en los Gltimos afios.

A continuacidn quisiera contribuir a este proceso de reforma refirién-
dome especialmente a algunos aspectos de las propuestas que se han for-
mulado en Chile.

B. Conocimientos empiricos

Es evidente, aunque haya que volver a subrayarlo una y otra vez,
precisamente por las rutinas politicas, que toda propuesta de politica criminal
debe descansar sobre una base empirica sélida. De lo contrario solo engrosa-
ria las filas del ya extenso ambito de las politicas legislativas apdcrifas, es
decir, de las politicas que persiguen objetivos completamente distintos de
aquél de la tutela preventiva de bienes juridicos. Volveré nuevamente a esto,
al final de mi exposicion, bajo el topico de la legislacion simbdlica, es decir, del
“governing through crime”s.

Cuando hablo de conocimientos empiricos en el campo del derecho
penal del medio ambiente aludo tanto a los conocimientos empiricos sobre
el derecho penal medioambiental mismo, asi como a aquellos sobre el tipo y
alcance de la contaminacion ambiental.

I. A primera vista, los conocimientos empiricos sobre el derecho pe-
nal medioambiental aparecen como los mas importantes para nuestro tema,
aunque habra que considerarlos con precaucion. Pues, en el caso de la
criminalidad medioambiental, se trata de un delito de fiscalizacion, de modo
que el nimero de casos policialmente registrados depende en forma impor-
tante de la relacion entre comportamiento de control y comportamiento de
denuncia’. Y, precisamente, la conducta de denuncia esta poco perfilada en
los delitos contra el medio ambiente. Existen “mecanismos de neutraliza-
cion”® que a menudo llevan al ciudadano a abstenerse de denunciar, ya sea
porque se declara incompetente, porque mira hacia al lado o porque no se
siente seguro de si se trata 0 no de una destruccion legal del medio ambien-
te. En consecuencia, se parte de una elevada cifra negra®. La cifra esclareci-

6\éase infraF. VI. 3.

"Véase Eisenberg (2005), § 26 Rn. 7, 49 ss.

8 Hefendehl (2005), p. 449 ss.; del mismo (2003), p. 31 ss.

9 Sobre todo ello, véase Bundesministerium des Inneren [Ministerio Federal del
Interior] y Bundesministerium der Juztiz [Ministerio Federal de Justicia] (2006), pp. 264
ss, asi como Bundeskriminalamt [Oficina Federal de Investigacion Criminal] (2006), pp.
30, 214 ss.
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da, aun con un concepto muy amplio de criminalidad medioambiental (in-
cluidas las infracciones a normas penales accesorias) alcanza sdlo a aproxi-
madamente el 0,5% de la criminalidad total (sin contar los delitos contra el
Estado ni los delitos del trafico rodado). EI nimero total de delitos contra el
medio ambiente registrados policialmente en Alemania aumenté claramente
desde el comienzo de su levantamiento estadistico hasta alcanzar su nivel
méaximo en 1998. Aunque desde 1999 en adelante bajan las cifras, tanto en
forma absoluta como relativa. Entretanto ha alcanzado el nivel de mediados
de los afios ochenta. En los afios ochenta predominaba la contaminacion de
las aguas segun el § 324 del StGB, pero a partir de 1991 comienza a predomi-
nar la evacuacion de residuos peligrosos para el medio ambiente segun el
§ 326 del StGB. Otros datos empiricos orientadores son una probabilidad
extremadamente baja de acusacion formal, asi como un bajo nivel de san-
cion, lo que en cada caso se explica por una gravedad estimada como baja
de los delitos contra el medio ambiente.

Il. Valga lo dicho hasta aqui. Ya que, independientemente de estos
antecedentes, la verdadera y dramatica calamidad reside en la esfera de lo
legal. Asi, la Comision Europea ha constatado que el trafico rodado y los
procesos de combustion en los hogares particulares y en la agricultura
superan en ciertos sectores incluso a la emision de contaminantes de las
grandes plantas industriales'®. De modo que son dos los temores que se
evidencian: primero, que la cifra negra en el terreno del crimen medioam-
biental es vasta y, segundo, que la esfera de lo legal no punible ocupa un
vasto espacio, ya sea porque empresas econdémicas han hecho legalizar su
conducta, ya sea porque se trata de una actividad que esencialmente no
requiere de permisos, como la calefaccion del hogar.

C. Globalizacion e internacionalizacion

I. La impotencia de cada Estado frente a la globalizacion se hace
patente de un modo especialmente dramético en el campo del deterioro del
medio ambiente. De requerirse un derecho penal global, entonces seria en
este ambito!®. Baste a modo de ejemplo analizar el emplazamiento de las
centrales de energia nuclear francesas sobre la frontera con Alemania,
sometidas a permanente viento oeste, para comprobar que las fronteras
nacionales no tienen relevancia en muchos casos de delincuencia medioam-
biental'?. Hasta ahora todas las convenciones internacionales expresan Gni-

10 Europaische Kommission [Comision Europea] (2006).

11 Al respecto, Schiinemann (2003), pp. 299 ss.

12 Respecto de semejantes dafios medioambientales transfronterizos, véase Hec-
ker (2003), pp. 880 ss.
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camente que los mayores destructores de recursos a nivel global se refre-
nan en gran parte por intereses econémicos. Esa politica calza a la perfec-
cién con la dindmica de desarrollo que generd la globalizacion. Pues la
globalizacidn consiste en lo medular —asi Schiinemann— en la liberacion a
la economia de los tradicionales limites culturales, y con ello también lega-
les, del Estado nacional. La vanguardia de ese desarrollo la constituye Esta-
dos Unidos, que sigue considerando al movimiento ecologista como el ver-
dadero factor de freno de la “economizacién”, y, por ello, busca
consecuentemente impedir una globalizacion del derecho medioambiental y
del derecho penal medioambiental.

1. Con esa critica de fondo, podrian considerarse como un avance
los esfuerzos europeos por sentar estandares minimos para una proteccion
penal del medio ambiente. Sin embargo, las reformas propuestas en la esfera
material®® no logran atacar los problemas mas decisivos y terminan siendo
more of the same (mas de lo mismo). Junto a ello se apuesta por la responsa-
bilidad de las empresas, lo que también se encuentra en lugar destacado en
la agenda del proceso de reforma chileno. VVolveré sobre esto, como también
sobre las nuevas sanciones propuestas', al concluir la presentacion.

D. Lineas fundamentales del derecho penal medioambiental chileno

El derecho penal medioambiental chileno se encuentra en vias de ser
reformado. En un primer paso bosquejaremos la situacion actual y los pro-
yectos de reforma. En un segundo paso procederemos a comparar €sos
proyectos de reforma con otros modelos y veremos su desarrollo ulterior.

I. El Art. 19, N° 8 de la Constitucion chilena establece, a semejanza
del Art. 20a de la Ley Fundamental alemana, que la proteccion del medio
ambiente es un fin del Estado. Mientras que en la Constitucion alemana se
destaca también la responsabilidad respecto de las generaciones futuras, el
encabezamiento de la Constitucion chilena habla del derecho de vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion. En estas formulaciones puede iden-
tificarse la importancia del medio ambiente, aunque en ellas el valor auténo-
mo pasa a segundo término respecto del valor al servicio del ser humano.

I1. La regulacion penal vigente se caracteriza por una ordenacion no
sistematica y dispersa, que por lo demas se encuentra en el area de intersec-
cidn de bienes juridicos individuales cléasicos, como la salud y el patrimonio,

13 Cf. especialmente la propuesta de la Europiischen Kommission [Comision
Europea] (2007) sobre la proteccion penal del medioambiente del 9. 2. 2007.
14véase infra F. IV, asi como F. V.
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la proteccion del medio ambiente y algo como la proteccion de la diversidad
de las especies o de las plantas. De acuerdo con la interpretacion tradicio-
nal, esta Ultima no puede en absoluto subsumirse correctamente bajo el
concepto de bien juridico®. Ese conglomerado no permite realzar lo especi-
fico del derecho penal medioambiental. Naturalmente que a través del medio
ecoldgico pueden resultar menoscabados la salud y el patrimonio, pero para
ello no se requiere de un tipo penal autbonomo. Semejantes afectaciones del
bien juridico ya se hallan cubiertas por los correspondientes tipos legales
para la proteccion de la integridad fisica y del patrimonio?.

I11. El proyecto de ley sobre los delitos contra el medio ambiente de
1998 contiene un tipo basico que se ocupa de los peligros para la integri-
dad fisica o la vida y un tipo privilegiado que trata “dnicamente” del riesgo
para el medio ambiente. Aqui también se plantea la interrogante de si se
hace justicia a la importancia del derecho penal del medio ambiente cuando
se lo considera solamente en relacion con el potencial de la interrogante de
cudles afectaciones actuales de bienes juridicos individuales se vinculan
con él.

IV. El Foro Penal 2005 valora acertadamente el papel del derecho
penal en su funcion de Gltima ratio, enfoca la cuestion central de la llamada
accesoriedad administrativa, aboga por la proteccion del sistema administra-
tivo que regula el medio ambiente y desarrolla el concepto del “dafio medio-
ambiental grave”. Distingue entre dos variantes de imprudencia: por una
parte, se podria actuar de modo imprudente durante la actividad, por otra, se
podria actuar de modo imprudente al exceder el permiso. El Foro Penal es
flanqueado por un proyecto de ley relativo a los delitos contra el medio
ambiente cometidos por personas juridicas. En el mismo se subraya que el
derecho penal debe proteger las condiciones y los fundamentos necesarios
para la vida del ser humano y de la comunidad, y que de ese modo debiera
convertir a la proteccion del medio ambiente en uno de los temas principales
del derecho penal. También esta vez se pone de relieve la proteccion de los
bienes juridicos individuales.

E. Lineas fundamentales del derecho penal aleméan en perspectiva critica

En un préximo paso quisiera ahora exponer las lineas fundamentales
del derecho penal del medio ambiente alemén y criticarlas parcialmente.

15 Hefendehl (2004), pp. 238 ss.; del mismo (2001), p. 499.
16 Al respecto, sobre ello en conjunto, Steindorf (1997a), Rn. 12 ss.
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I. Bien juridico y estructura del delito

Por bien juridico protegido se entiende el medio ambiente —y éste
en sus diversos medios (agua, suelo, aire)—, ademas de sus otras formas de
manifestacion (mundo animal y vegetal)’. Por regla general se pone énfasis
en que no debe perderse la vinculacion con el ser humano. Una concepcion
ecocéntrica del bien juridico no se podria compatibilizar con la tarea del
derecho penal, que debe hacerse cargo de la conducta dafiosa para la socie-
dady, con ello, para los miembros de ellal®. Ahora bien, en Alemania se ha
hecho gran despliegue dogmatico para demostrar una relacion entre un bien
juridico y, por ejemplo, una contaminacion de aguas'®. Cabe distinguir entre
dos casos: en un accidente quimico, por ejemplo, a raiz del cual las aguas
son contaminadas de un modo que causa exantemas patologicos, se trata
de un delito de lesion o de un delito de peligro concreto, naturalmente en
consideracion al bien juridico individual de la salud. En la otra constelacion,
en que si bien las aguas son contaminadas pero no se suscita en forma
directa una consecuencia patologica para el ser humano, no tiene la afecta-
cién de un determinado medio ambiente influencia directa alguna en los
bienes juridicos individuales. En este caso, ateniéndose a la triada estructu-
ral del delito —delito de lesion, delito de peligro concreto, delito de peligro
abstracto—, se considera solamente un delito de peligro abstracto. A mi
me parece que es justamente en la esfera de los delitos contra el medio
ambiente donde resulta apropiada la precision acerca de un asi llamado
delito de acumulacion®. Pero el llamado “delito de aptitud” previsto por el
legislador aleman entre los delitos contra el medio ambiente parece fuera de
lugar. Semejante delito se presenta cuando el legislador, por ejemplo, busca
enfocar el vasto campo de las conductas a través de una clausula de apti-
tud, como en el caso de la difamacidon. Un anélisis de estos llamados delitos
de aptitud revela, sin embargo, que sélo tienen lugar en el caso de los
bienes juridicos individuales. Pues si el tipo legal protegiese un bien juri-
dico colectivo, entonces la clausula de aptitud tampoco seria capaz de ge-
nerar una relevancia directa para el bien juridico?.. La técnica legislativa
alemana rechaza el dogma recién descrito de la reconduccion del bien juridi-
co a la persona humana, cuando, por ejemplo, en el § 324a del StGB se
penalizan acciones que son aptas para dafiar animales y plantas de valor

17 Schmitz (2006), Rn. 11.

18 Steindorf (1997a), Rn. 13.

19\véase Kloepfer y Vierhaus (2002), pp. 73 ss.

20 Detalladamente en Hefendehl (2002), pp. 183 ss.; también Kuhlen (1993),
pp. 716 ss.

21 Hefendehl (2002), pp. 159 ss.



8 ESTUDIOS PUBLICOS

considerable. La “aptitud” Unicamente cobraria relevancia si se declarara
bien juridico protegido a los medios del medioambiente mismo, es decir,
animales y plantas.

I1. Accesoriedad administrativa

1. Trazar la linea divisoria entre la explotacion del medio ambiente
autorizada y el dafio prohibido al medio ambiente es algo que no puede
hacer el derecho penal sino que constituye una genuina materia del derecho
publico. De ahi que el derecho penal del medio ambiente se caracterice por
una llamada accesoriedad administrativa. Por esto es que a menudo se
escucha decir: “Lo que estd permitido en el derecho publico no puede pro-
hibirse en el derecho penal”?2. A primera vista encontramos una problemati-
ca similar en la esfera de los delitos contra el patrimonio, en cuyo caso
hablamos de una accesoriedad del derecho civil.

2. Empleo la expresion “a primera vista” porque en el dambito del
derecho penal del medio ambiente el problema especial que se divisa son las
posibles agobiantes regulaciones que constituyen una carga para el medio
ambiente, el cual precisamente carece de un intercesor directo. Aqui vale
intervenir de modo correctivo, lo que entretanto ha hecho la legislacion
alemana.

Asi, en el § 330d N° 5 StGB? se establece que también el actuar
sobre la base de autorizaciones conseguidas capciosamente por medio de
amenaza, cohecho o colusién, o mediante datos incorrectos o incompletos,
ha de ser interpretado como un actuar sin autorizacion. Quien en semejante
constelacion se parapeta tras una autorizacion, actda abusando del derecho
y no puede en absoluto remitirse a haber actuado con la confianza de la
conformidad a derecho de su conducta. Quedara por examinar si con ello las
necesarias excepciones a la accesoriedad alcanzan una extension suficiente.

I11. Punibilidad del funcionario: autoria y participacion

En Alemania, dada la ausencia de una normativa sobre la punibilidad
de funcionarios (pese a las reiteradas demandas por tal normativa), la dog-
matica y la jurisprudencia han concebido caminos para disminuir los vacios

22 por ejemplo en Breuer (1988), p. 2076 y Laufhiitte y Mdhrenschlager (1980),
p. 919.

23 Introducido por la 22 Ley para Combatir la Criminalidad Medioambiental (2.
UKG) del 27.6.1994, Bundesgesetzblatt |1 S. 1440 (en Internet http://archiv.jura.uni-
saarland.de/cgi-bin/seiten.pl?jahr=1994&teil=1&seite=1440 [1. 7. 2008]).
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legales existentes?. Sin embargo, la autoria del funcionario publico sélo es
concebible en el caso de los llamados delitos comunes, aquellos, entonces,
que pueden ser cometidos por cualquiera (88 324, 324a, 326, 328 1, 11, IV, 329
111 StGB). En el caso de los delitos especiales, bajo la figura de los llamados
“delitos del explotador industrial” (8§ 325, 325a, 327, 328 111, 329 I, 1| StGB),
no es posible construir una autoria para el funcionario externo. Aqui sélo
queda la punibilidad a titulo de participacion del funcionario publico, que
cesa, sin embargo, salvo en los casos del § 330d N° 5 StGB, en tanto no se
presente, sobre la base de una autorizacion valida en términos del derecho
administrativo, algin hecho principal antijuridico, y con ello susceptible de
participacion. Se han formado dos constelaciones fundamentales en las
cuales cabe la punibilidad de funcionarios publicos, de acuerdo con los
preceptos de las regulaciones de la Parte General del StGB.

1. En la primera constelacion, el funcionario publico concede dolosa-
mente una autorizacion materialmente antijuridica pero formalmente valida
para una conducta en si imposible de ser autorizada.

a) aa) En caso de que el beneficiario de la autorizacién actle de
buena fe y con confianza en la legalidad de la autorizacién, el funcionario
publico ha de ser penalizado, de acuerdo con la jurisprudencia, como autor
directo en el sentido del § 25 | Art. 2 StGB, por cometer el delito a través del
beneficiario de la autorizacion como instrumento que acttia conforme a dere-
cho. El funcionario publico —a semejanza de un guardabarrera— levantaria
la correspondiente “barrera juridica™® para la realizacion del resultado tipi-
co, la que es “alzada” por dominio del hecho?. Mediante esto, en pers-
pectiva del funcionario publico y también objetivamente, el ilicito
medioambiental puesto en marcha se presenta como “su obra”; él se con-
vierte en la figura central del suceso como consecuencia de su perspectiva
efectiva y juridica.

bb) Pero con esto se confunden considerablemente los limites de la
autoria (de la forma que sea), que han sido trabajosamente implementados

24 Tiedemann y Kindhauser (1988), p. 345; Immel (1987), pp. 215 ss.; Proyecto
del SPD para una 2% Ley para Combatir la Criminalidad Medioambiental (2. OKG),
Bundestags-Drucksache 12/376 pp. 27 ss. (en internet: http://dip.Bundestag.de/btd/12/
003/1200376.pdf [1. 7. 2008]).

% Este topico del “levantamiento de la barrera legal” fue establecido por Horn
(1981), p. 4, sobre la base de un simil con el guardabarreras que levanta una barrera
ferroviaria.

26 Bundesgerichtshof [Corte Suprema Federal de Justicia] (1993), Horn (1994),
p. 636, y Rudolphi (1994), p. 434 s., confirmado por el Bundesverfassungsgericht [Tribu-
nal Constitucional Federal] (1995); conforme también Steindorf (1997b), Rn. 59.
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por la doctrina bajo el topico del dominio de hecho?’. De los casos de
autoria mediata desarrollados, solamente cabria considerar aquel del domi-
nio por conocimiento superior del “hombre de atras”, en virtud de un error
del instrumento del delito. Aqui, algunos autores afirman el asi Ilamado
dominio por error del funcionario piblico?. Pero podriamos sumarnos a
Wohlers en su critica de que en verdad no se presenta en este caso un error
excluyente del dolo por parte del beneficiario de la autorizacion, ni tampoco
un error en relacion con la antijuridicidad?. Independientemente de si la
autorizacion tiene un efecto excluyente de la tipicidad o justificante, de
acuerdo con la opinién vigente no depende de la conformidad material a
derecho de la autorizacion sino que meramente de su vigencia formal®C.
Dado que en la presente constelacidn el beneficiario de la autorizacion sola-
mente yerra respecto de la conformidad material a derecho de la autoriza-
cion, se trata de un error de motivacion juridico-penal irrelevante respecto
de circunstancias que se verifican al margen de la realizacion del delito. Y
éste, por el contrario, no es capaz de fundamentar un dominio por conoci-
miento superior en virtud de error 31. Ademas, ver en la comparacion, mas
marcada por un gran valor metaférico que dogmatico, con el alzamiento de
una barrera por el guardabarrera ferroviario, una nueva forma, es decir, un
nuevo caso de dominio del hecho, concederia a la autoria mediata un campo
de aplicacion demasiado extenso®2. Si bien el funcionario tiene el dominio
sobre la concesion de la autorizacion, el que se realice la accion perjudicial
para el medio ambiente solamente estd en manos de quien se beneficia con
la autorizacion®. La lesion de un bien juridico no parece absolutamente
inevitable, pues el tren, por ejemplo, puede también detenerse. Hay que
admitir, claro est4, si se adopta la solucion que recomienda la autoria media-
ta, que desde la solicitud de una autorizacion aparece altamente probable su
posterior utilizacion.

b) aa) En el caso de mala fe del beneficiario de la autorizacion, la
Corte Suprema Federal Alemana ha afirmado, en una interpretacion extensi-
va, la coautoria en el sentido del § 25 Parrafo 2 StGB, en aquellos casos en
que quien participa como beneficiario de la autorizacion tiene un interés

27 Asi también Schmitz (2006), Rn. 96 ss.

28 Schall (1993), p. 721; dentro de ciertos limites también Schiinemann (1986),
p. 240.

29 \Wohlers (1996), pp. 71 ss.

30 \éase infra E. 1.

31 Asi también Schirrmacher (1995), p. 389 y Rudolphi (1982), p. 565.

32 Cf. también Schiinemann (1986), p. 240; Schirrmacher (1995), p. 389.

33 Michalke (1994), p. 1697; Schall (1993), p. 721; Otto (1991), p. 314;
Breuer (1988), p. 2084.
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propio en el resultado. En el caso concreto, quiso hacer justicia a su fama de
eficiente gestor de desechos®. En relacion con el plan de accion conjunto
entre funcionario publico y beneficiario de la autorizacion, necesario para la
coautoria, a la Corte Suprema Federal Alemana le basta con el acuerdo
tacito que se desprende del dolo del representante del Estado y la mala fe
de quien se beneficia de la autorizacion.

bb) Esto ha sido rechazado, y con razon®. De acuerdo con la inter-
pretacion absolutamente mayoritaria, es condicién para un plan de accién
conjunto que se llegue conscientemente a un reciproco concierto de volun-
tades de los respectivos participes del hecho®. La mera presencia paralela
de mala fe por parte del beneficiario de la autorizacion y de dolo respecto a
la antijuridicidad material de la autorizacion por parte del funcionario publi-
€0 no basta para una coautoria, aun cuando la mala fe ya hubiera existido
durante la presentacion de la solicitud.

2. En la segunda constelacidn, el funcionario omite proceder contra
una afectacion ilegitima del medio ambiente, que €l también ha identificado
como tal. Cabe considerar, entonces, la punibilidad por (autoria de) omisién
de acuerdo al § 13 del StGB. Aparte de los problemas descritos en la funda-
mentacion de una comision a titulo de autoria, es la posicién de garante del
funcionario del Estado la que constituye el problema decisivo.

a) Cabe primero pensar en una punibilidad a titulo de omision en
aquellos casos en que el actor no posee autorizacion alguna o excede una
autorizacion (conforme a derecho) concedida y el funcionario publico toma
conocimiento de ello.

aa) Aqui, en parte, se supone una posicion de garante general del
funcionario competente, dado que las leyes administrativas medioambienta-
les siempre y en todo caso deben proponerse también —aparte de una
explotacion adecuada— la proteccion del medio ambiente®’. La Corte Supre-
ma Federal Alemana también ha sancionado este punto en el caso de un
alcalde de una localidad, eso si que en un caso especial de contaminacion
de aguas en el marco de la evacuacion de aguas residuales. La comuna,
representada en la persona de su alcalde, cumplia aqui una especial posi-
cion de deber®. La pregunta por las condiciones bajo las que un funciona-

34 Cf. Bundesgerichtshof [Corte Suprema Federal de Justicia] (1993), confirma-
do por el Bundesverfassungsgericht [Tribunal Constitucional Federal] (1995).

35 Al respecto Wohlers (1996), pp. 65 ss.

36 \éase sdlo Bundesgerichtshof (BGH) [Corte Suprema Federal de Justicia]
(1985); Schiinemann (2007b), Rn. 173 s.

37 Cramer y Heine (2006), Rn. 39; Meinberg (1986), p. 223 y ss. y Steindorf
(1997b), Rn. 64, en todo caso restrictivo en cuanto al concreto deber de garante, Rn. 65 ss.

38 Bundesgerichtshof [Corte Suprema Federal de Justicia] (1992).
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rio publico en general responde penalmente por la evitacion de un resultado
tipico, fue expresamente dejada abierta por la Corte Suprema Federal Ale-
mana.

bb) La aceptacion de semejante posicion de garante general parece
en gran medida dudosa: no se presenta una accion contraria a deber prece-
dente, de modo que se descarta una posicion de garante por injerencia.
Apenas convence una posicion de garante tutelar abstracta del funcionario
competente para la proteccion de los medios ecoldgicos administrados,
pues de esta forma se impone al funcionario pablico un deber general de
defensa de todos los bienes juridicos del medio ambiente, lo que conduciria
a una responsabilidad penal demasiado extensa®®.

b) Paralelamente pueden darse casos en que el funcionario publico
competente omite revocar una autorizacion materialmente antijuridica (o que
haya convertido en antijuridica).

aa) También los adversarios de una posicion de garante general de
los funcionarios consideran, en este caso, al funcionario competente como
garante de tutela respecto a la administracién del medio ecoldgico, debido a
que a través de la autorizacion concedida se habria concretizado lo suficien-
te la posicion de deber del funcionario publico o de su sucesor®’. En nume-
rosas ocasiones también se supone una posicion de garante por injerencia
sobre la base de la concesidn precedente, contraria al cuidado, de una auto-
rizacion antijuridica®!.

bb) No resulta convincente una posicién de garante por injerencia
en aquellos casos en que una autorizacion sélo deviene en antijuridica®®. La
injerencia en general representa de todos modos un cuerpo extrafio en un
sistema de posiciones de garante basado en el concepto de dominio*3. Sin
embargo, en términos generales ha de concederse que en comparacion con
los casos de un perjuicio “salvaje” existe aqui la diferencia de que se trata
de un perjuicio que la autoridad ha autorizado y abarcado a través de su
autorizacion materialmente antijuridica. En este caso, a lo menos, parece

39 Sobre el particular véase Schiinemann (1986), pp. 243 s.; Rudolphi (2000), Rn
54 d.

40 Schiinemann (1986), p. 244; Rudolphi (2000), Rn. 40 b; Steindorf (1997b),
Rn. 64 con otras referencias; estableciendo diferencias, Schmitz (2006), Rn. 109, quien
lo considera muy amplio. Lo correcto seria examinar en cada caso en particular si acaso
de las leyes administrativas del medio ambiente se derivan deberes legales de control y
vigilancia en cuanto a la evitacion de delitos contra el medio ambiente por terceros; asi
también Kloepfer y Vierhaus (2002), Rn. 52.

41 Al respecto Rudolphi (1994), p. 435; Schall (1993), p. 721; Steindorf
(1997b), Rn. 57 con otras referencias; también Rogall (1991), pp. 208 ss.

42 Rogall (1991), p. 208.

43 Al respecto Schiinemann (1971), pp. 231 ss.
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posible una posicion de garante tutelar suficientemente concretada. Debe
exigirse, en forma restrictiva, que la discrecionalidad se reduzca a cero en
cuanto a la revocacion de la autorizacion de acuerdo con el 88 48, 40 (L)
VWVIG, es decir, que la autorizacion deberia forzosamente revocarse de
acuerdo con las regulaciones del derecho administrativo®*.

c) De lege ferenda, se exige la introduccion de un deber general
legal de denuncia en caso de sospecha de un delito medioambiental, a fin
de superar los déficits de cooperacion de parte de la administracion medio-
ambiental en caso de delitos medioambientales graves (88 330, 330a
StGB)*, de modo similar a § 6 de la Ley de Subvenciones. Esto tendria por
consecuencia que, en el caso de una omisién de denuncia de un delito de
esas caracteristicas, el funcionario publico se haria punible conforme al
§ 258a del StGB, por obstruccion a la justicia en el ejercicio de sus funcio-
nes. En algunos estados federados alemanes se introdujeron las respectivas
obligaciones de denuncia bajo la forma de disposiciones administrativas?.
Si bien esto no activa el § 258a del StGB, si motivo al legislativo federal para
no considerar una regulacion legal en la 2% Ley de Criminalidad del Medio
Ambiente (UKG)*". En consideracion al hecho de que el deber de denuncia
bajo la forma de disposiciones administrativas no condujo a una suficiente
disposicion de denuncia por parte de las autoridades administrativas, el
deber impuesto por ley pareceria ser una posibilidad, al menos en los casos
de graves dafios al medio ambiente (8§ 330, 330a StGB), para mejorar la falta
de cooperacion con los tribunales, lamentada por todos los sectores®.

V. El destinatario de la sancién

1. Precisamente en los ambitos del derecho penal econémico y del
derecho penal del medio ambiente, a menudo se ha planteado en Alemania
la exigencia de establecer como destinatario de una sancién a la organiza-
cion misma*?. Como motivo de aquello se invocan con frecuencia las vulne-
raciones de bienes juridicos cometidas desde empresas, que muchas veces
no son individualmente imputables. Estos son puntos de vista pragmaticos,
los que hasta ahora no ha seguido el Codigo Penal aleman. Mas bien se
sostiene aqui un sistema de varias vias. En el centro se alza la responsabili-

44 Schmitz (2006), Rn. 113; Ransiek (2005b), Rn. 70.

45 \/éase, por ejemplo, Schall (1990), pp. 1272 ss.

46 \/éase Kloepfer y Vierhaus (2002), Rn. 46 con referencias adicionales.

47 Bundesrats-Drucksache [Publicacion de la Camara Alta Federal]: Resolucion
oficial, 126/90, p. 35.

48 Otra opinion, especialmente voces provenientes de la literatura sobre dere-
cho administrativo, tal como Breuer (1990), pp. 477 s., 487.

49 Ransiek (2005a), Rn. 31, 35 ss. con referencias adicionales.
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dad individual acorde con el StGB, en que via el § 14 StGB son trasferidas al
representante caracteristicas personales especiales a fin de poder cerrar de
este modo vacios de punibilidad. Una imputacidn aligerada se puede encon-
trar también en el § 130 OWiG para el caso de infraccion de un deber de
vigilancia del titular empleador y el § 30 OWiG prevé una multa para la
organizacion.

2. De acuerdo con la opinion todavia dominante en Alemania, es el
principio de culpabilidad el factor de freno decisivo para la introduccion
de la punibilidad de organizaciones, muy a pesar de los mas refinados inten-
tos por desarrollar construcciones dogmaticas®. Entretanto, un nimero
cada vez mayor de Estados del continente europeo han tirado generosa-
mente por la borda semejantes consideraciones y convertido a personas
juridicas en posibles autores de un delito®. También a nivel del derecho
europeo hay tendencias manifiestas en esa direccion por parte de la UE®2.

V. Diversificacion de las sanciones

Hoy en dia se reflexiona intensamente en torno a ampliar el clasico
arsenal de sanciones que contempla el Derecho Penal, especialmente la
pena privativa de libertad y la multa, a fin de incrementar los efectos preven-
tivos. En este caso no cabe pensar sélo en confiscacion y caducidad de la
patente, sino que también en el establecimiento de la figura del delegado de
la empresa en el derecho del medio ambiente®®. En los proyectos de reforma
chilenos se contemplan, por ejemplo, las sanciones de prohibicion del ejer-
cicio de la profesion, la momentanea suspension de faenas y la disolucién
de la persona juridica.

F. ¢Hacia donde debe ir el viaje? Conclusiones del andlisis

Este andlisis de las lineas fundamentales chilenas y alemanas en el
derecho penal del medio ambiente nos coloca en posicion de sacar conclu-
siones importantes para los requerimientos de una reforma.

50 Asi también Schmitz (2006), Rn. 129; Winkelbauer (1998), pp. 646 s.

51 por ejemplo, Francia, los Paises Bajos, los paises escandinavos y Suiza; en
Italia y en Austria existen —como ahora en Chile— proyectos de ley al respecto; véase,
sobre todos, Schiinemann (2007a), Rn. 20 con referencias adicionales; Mittelsdorf
(2007), p. 90.

52 Fromm (2007), pp. 279 ss.

53 a designacion de semejante delegado de la empresa esta ya prevista, por ejem-
plo, en el § 21 a de la Ley de Régimen Hidraulico (WHG), o en el § 53 de la Ley Federal
para la Proteccion contra las Emisiones (BImSchG).
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1. Un ecocentrismo moderado con repercusiones para la dogmatica

1. Por ecocentrismo moderado entiendo un punto de vista que toma
en serio el valor auténomo del medio ambiente, pero ahora, igual que antes,
considera relevante la relacion con los seres humanos. Esta relevancia, sin
embargo, es aligerada de una doble manera: por una parte, por la remision a
las futuras generaciones, por otra parte, por una especie de inversion de la
carga de la prueba, que también se nutre de los alarmantes avances en el
conocimiento entregado por las ciencias. A lo anterior deberia ser absoluta-
mente excepcional la esperanza de que la fuerza autocurativa de la naturale-
za sera capaz de revertir un dafo al medio ecoldgico hasta el punto de que
pareciera no causado, quedando descartada la posibilidad de influencia ne-
gativa sobre el ser humano. Esto podra afirmarse, en el mejor de los casos,
en referencia a bagatelas, las cuales cabe ya excluir del tipo por ausencia de
relevancia.

2. Consecuentemente, para ese punto de vista, con la aparicién del
resultado ya estd también realizado el dafio. De modo que tenemos un deli-
to de lesion. A mi también me parece indicada tal simplificacion, por el
hecho de que con la interpretacion como delito de peligro abstracto no se
gana en potencia critica. Ademas —como ya se ha explicado— la estructura
de delito relacionada del delito de aptitud, empleada tanto en Alemania
como en Chile, seria consistentemente aplicable.

3. La estrecha sujecion en el Cadigo Penal chileno de los delitos
contra el medio ambiente a clasicos delitos protectores de bienes juridicos
individuales, suena como una reminiscencia de la asi llamada Escuela de
Francfort alemana que apuesta a los bienes juridicos individuales y conde-
na los bienes juridicos colectivos®. A mi juicio, sin embargo, los bienes
juridicos medioambientales equivalen a una categoria de bienes juridicos
igualmente legitimos porque no controlan “desde arriba” a los miembros de
una sociedad sino que generan para éstos oportunidades de vida “desde
abajo”®®, Mientras menos excepciones se generen para los econdmicamente
poderosos, tanto mejor podra realizarse la meta de un Derecho Penal para
los individuos. Uno debe separar la proteccion de los recursos de la protec-
cion de los bienes juridicos individuales clasicos.

54 Hassemer (1992), p. 383; Herzog (1991), pp. 188 ss., 196 ss.; Hohmann
(1992), pp. 76 ss.

%5 Hefendehl (2006b), p. 232 ss.; del mismo (2006¢), p. 457; contra la propues-
ta de retroceso del derecho penal del medio ambiente por la Escuela de Francfort,
también Schinemann (1995), pp. 201 ss.
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1. Norma modelo

1. Cabe distinguir entre dos modelos para la construccion del dere-
cho penal®®: si se interpreta el comportamiento cuestionable tipicamente
como injusto merecedor de pena, entonces la autorizacion por parte de la
autoridad no toca el tipo y actia meramente en forma (excepcionalmente)
justificante. Se habla aqui de una prohibicién represiva con reserva de
liberacion. El delito de la contaminacion de aguas estd estructurado en
Alemania acorde con este modelo, segun el § 324 StGB, que dice: “Quien
contamina las aguas sin estar autorizado...”. También pertenece aqui otro
tipo penal preponderantemente representado en la estadistica policial, aquel
del manejo no autorizado de residuos peligrosos segun el § 326 StGB.

2. En el caso de que la conducta cuestionable sea considerada por
principio como digna de aprobacion o valéricamente neutral porque la utili-
zacion de recursos se relaciona con la produccién de bienes econdémicos, la
autorizacion misma ya excluye la tipicidad. Desde una perspectiva juridica
administrativa, se trata de un modelo de prohibicion preventiva con reser-
va de permiso. A este grupo pertenecen aquellos tipos penales que prevén
una accion “con infraccion de deberes juridico-administrativos”, como por
ejemplo, la contaminacion del aire, conforme al § 325 StGB.

3. En mi opinidn, también por razones simbolicas, todo habla a favor
de tomar como norma modelo al tipo penal de contaminacion de aguas®’.
Pues, aquello que en nuestra economia social de mercado se contempla
como “valor socialmente digno de aprobacion”, ya no es en absoluto sufi-
ciente para ejercer, ni siquiera aproximadamente, una proteccion bastante de
los bienes juridicos. También la proteccion del aire, por ejemplo, puede
estructurarse de este modo. Actividades permitidas de forma general, como,
por ejemplo, el trafico vehicular y la calefaccion doméstica, estarian justifi-
cadas aqui sobre la base de la adecuacion social, siempre y cuando en ello
se mantengan los valores maximos de emision de contaminantes autoriza-
dos, o todavia por ser autorizados. En Alemania y segun el § 325 V StGB,
quedan en la actualidad totalmente excluidos como medios delictivos los
vehiculos motorizados y los medios de transporte ferroviario, aéreo y navie-
ro. Mediante semejante norma modelo también se eliminaria el caracteristico
desequilibrio, de acuerdo con el cual la evacuacion indebida del aceite auto-
motor quemado de un solo vehiculo motorizado importa siempre un injusto
merecedor de pena, no en cambio la destruccién de recursos, en principio
eficiente desde el punto de vista econdmico pero dramatica desde el punto

56 Al respecto, también Schmitz (2006), Rn. 42 ss.
57 En este sentido, también Schiinemann (1996), p. 454.
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de vista ecolégico. Por ello el derecho penal del medio ambiente debe en-
tonces ayudarse del derecho administrativo para hacerse cargo tanto del
consumo normal por parte del ciudadano como del de la economia, casti-
gando el consumo excesivo y reaccionando en el caso de accidentes.

I11. La relacion entre derecho penal y derecho administrativo

Previamente se ha descrito la doctrina dominante en el derecho penal
del medio ambiente. Salvo unas pocas excepciones, ella ha extendido la idea
de la accesoriedad hacia una accesoriedad del acto administrativo. Esto
significa: un acto administrativo vinculante, posiblemente también antijuri-
dico, es capaz de impedir la aplicacion del derecho penal del medio ambien-
te. Si bien con esto se alcanza una armonica conciliacion entre el derecho
penal y el derecho administrativo en el sentido de “la unidad del ordena-
miento juridico”, el costo de la misma lo paga el medio ambiente. Sin poder
referirme aqui a ello con detalle, mas bien quisiera solamente, al igual que
Schiinemann, abogar por el caracter determinante del derecho administrati-
VO, es decir, privar a las autorizaciones contrarias a derecho de la capacidad
de eliminar la antijuridicidad®. La construccion formal del derecho adminis-
trativo, que también trata con actos administrativos vinculantes pero antiju-
ridicos, no tendria, entonces, ninguna relevancia en la proteccion de bienes
juridicos asegurados constitucionalmente a través del Art. 20 de la Ley
Fundamental alemana. Los cuestionamientos cominmente aducidos contra
semejantes reflexiones, en el sentido de que al ciudadano se le privaria de
toda certeza juridica, caerian en el vacio por el hecho de que la confianza en
la juridicidad de una autorizacién seguiria siendo, fundamentalmente, digna
de proteccion también en el marco de este modelo®. Pero privaria a aquellos
que toman parte en la destruccion del medio ambiente de la posibilidad de
parapetarse, por asi decir, tras la obligatoriedad de un acto administrativo.

V. Problemas de autoria

1. Las reflexiones hasta aqui expuestas han mostrado lo siguiente: en
la proteccion del medio ambiente no se trata de la proteccion de la Adminis-
tracion del Estado, sino de bienes juridicos ecologicos en si mismos. El
pasaje del Foro Penal que enfatiza la proteccion penal del sistema adminis-
trativo debe ser mirado con escepticismo. Por eso también se descarta el
motivo para restringir el circulo de autoria a personas especialmente califica-

%8 Schiinemann (1996), pp. 442 ss.; véase también Schall (1990), pp. 1266 ss.
59 Schiinemann (1996), p. 447.
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das, como el encargado de una industria. Como Schinemann subrayara
hace ya diez afios, con relacién a las cuestiones de autoria también puede
interpretarse como norma modelo el tipo penal de la contaminacion de
aguas. Autor debiera ser, entonces, aquel que tenga el dominio del hecho
sobre un acontecimiento que conduce al dafio para el medio ambiente.
Para estos efectos no juega ningun rol que el que domine el acontecimiento
en calidad de autor mediato sea el duefio de la empresa, un trabajador o el
funcionario publico de la autoridad estatal a cargo de las aguas®.

2. Las sanciones contra la empresa misma no sélo son intensamente
discutidas con relacion al Derecho Penal chileno, sino que en muchas oca-
siones ya se encuentran en practica®®. Me gustaria aqui discutirlas pragma-
ticamente, teniendo como fondo un efecto preventivo mejorado®2.

a) Un modo evidente de contemplar el asunto concluiria de forma
aparentemente imperativa, especialmente a partir de las peculiaridades so-
cioldgicas del “corporate crime”, que éste debiera ser, entonces, el destina-
tario de la sancion. Claro que visto contra el trasfondo de los déficits de
control mediante el derecho, no me parece que con ello se ganaria nada
decisivo. Meramente se verian mermados los presupuestos de imputacion
dogmaticos, pues éstos, en cierto modo, se frenarian ante la empresa en
cuanto sistema. Uno podria en todo caso suponer que mejoraria la calidad
de la informacion en la organizacion en cuanto destinatario, pero al mismo
tiempo también habria que ponderar que las informaciones estén repartidas
al interior de la organizacion. A ello se suma que las técnicas de neutraliza-
cion al interior de una empresa actdan hasta llegar a una actitud criminal de
asociacion?,

b) Aparece entonces pragmatico que si bien las posibilidades de
sancidn a organizaciones reducen los problemas de persecucion, no se al-
canzarian mejores efectos de prevencion. En esa perspectiva, me parece que
el precio de las condiciones basicas esenciales del derecho penal es senci-
Ilamente demasiado alto. Se tiraria por la borda, por asi decirlo, el principio
de culpabilidad, sin obtener nada a cambio.

V. En busca de otras sanciones, es decir, de una intensificacion de la persecucion

Precisamente esa deficiente eficacia preventiva de una punibilidad
de las organizaciones ha venido forzando desde hace un tiempo las deman-
das en pos de otras sanciones y medidas; en particular se han escuchado

60 Schiinemann (1996), p. 455.

61\/¢éase supra E. IV. 2.

62 Hefendehl (2007), pp. 834 ss.
83 \éase, por ejemplo, Mittelsdorf (2007), pp. 43 ss.
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fuertes demandas por una intensificacion de la persecucion. Me he referido
a este aspecto ya en otra parte®, de modo que aqui slo enunciaré algunas
ideas clave.

1. a) Debe distinguirse entre las siguientes tres formas de sancion:
en un primer grupo de estas formas de sancién mas recientes deben catalo-
garse aquellas que en caso de una conducta delictual econémica amenazan
con desventajas competitivas. Aqui figuran, por ejemplo, la publicacion de
sentencias en el sentido de un efecto de “picota” (Prangenwirkung)®®, las
ya mencionadas prohibiciones de actividad, o la revocacién de autorizacio-
nes. Las sanciones de un segundo grupo apuntan a privar a la empresa de
su autonomia mediante un control externo o interno. Entre éstas se cuen-
tan la vigilancia mediante curatela®®, o el nombramiento de encargado de la
empresa, o0 bien el arrendamiento forzado de las instalaciones. En el tercer
grupo de sanciones se ha de privar a los autores de los beneficios del acto
ilicito. Cabe aqui mencionar la confiscacion, el comiso y la destruccion de
los productos obtenidos mediante el ilicito®’.

En Estados Unidos, el difundido “private law enforcement” y la insti-
tucion del “whistleblowing” deben darle validez al derecho; junto con ello
existe, ademas, la tendencia a compensar los problemas de control en el
derecho con medidas de la llamada prevencidn situacional. Para nombrar
algunos ejemplos: los requerimientos para obtener autorizacion para partici-
par en el mercado son parte de ella, del mismo modo como lo son el popular
“profiling” para la contratacion por parte de las empresas. Medidas labora-
les afines como la division de funciones entre los trabajadores, el principio
del “need-to-know” la rotacion laboral, la exigencia de registrar hora de
ingreso y salida o la videovigilancia también contribuyen a incrementar el
costo de una conducta criminal.

b) Finalmente, en Europa son cada vez mas populares las medidas
que tienden a transformar el control a través del derecho en un control
mediante “governance”. Sin embargo, en mi opinién, hasta el momento no
se ha demostrado que la cipula empresarial tome, en absoluto, conocimien-
to de esto®®,

2. Estos ambitos totalmente diferentes, paralelos a un derecho penal
del medio ambiente, muestran el espectro de estrategias de combate que

64 Hefendehl (2007), pp. 828 ss.

65 La llamada publicidad negativa; véase al respecto Schwind (2008), § 22
Rn 39.

66 Demandado por Schiinemann (1994), pp. 290 s.

67 Al respecto Schall y Schreibauer (1996), p. 441.

68 Cf. las reserves formuladas por Hefendehl (2007), pp. 844 ss.
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existen. Aqui nos limitaremos a enfatizar solamente una cosa: las medidas
extra-penales no son en todos los casos menos intensas en su intervencion
que el derecho penal y deben ser sometidas a un examen de proporcionali-
dad. Este revelara que posiblemente los modelos alternativos muestran una
mayor eficacia preventiva que el derecho penal, pero que el alcance de su
intervencion podra en parte ser todavia mas profundo.

VI. ¢Proteccion del medio ambiente a través del derecho administrativo, del
derecho penal o de lo simbdélico?

¢Pero que ocurriria si la mayor eficiencia de cualquier norma de san-
cidn no sirviera de nada, debido a que el 99,9% de la destruccién ambiental
estuviera legalizada? ¢Deberiamos entonces renunciar al derecho penal y
apostarlo todo al derecho administrativo? Porque el derecho penal no hace
mas que preocuparse de la punta del iceberg y porque semejante derecho
penal simbdlico® es mas bien una solucion aparente y distrae de las verda-
deras tareas.

1. En los hechos, el derecho administrativo dispone entretanto de
una multiplicidad de instrumentos de regulacion. Si se establecen diferen-
cias acordes con la forma de actuar sobre los destinatarios, es posible dis-
tinguir seis grupos’®:

a) El primer grupo lo forman los instrumentos de planificacion. Como
parte de una estructuracion previsora del medio ambiente, a la planificacion
del medio ambiente le cabe una importancia determinante. En Alemania, esa
planificacion se realiza esencialmente a través de planificaciones por rubros
individuales, reguladas por una legislacion especial de la cual forman parte,
por ejemplo, la Ley Federal para la Proteccion de la Naturaleza (BNatSchG),
la Ley de Régimen Hidraulico (WHG), la Ley Federal para la Proteccion
contra Emisiones (BImSchG). Estas leyes también son crecientemente deter-
minadas por normativas de la Comunidad Europea, especialmente por la
directriz para el estudio de tolerancia medioambiental estratégico, de acuer-
do con la cual determinados planes y programas deben ser sometidos a un
estudio de tolerancia medioambiental. Expresiones de semejante planifica-
cion del medio ambiente son, por ejemplo, la planificacion paisajistica, la
identificacion de areas protegidas y la creacion de planes de explotacion.

b) Al segundo grupo pertenecen los instrumentos del control con-
ductual directo, que en el sentido de un derecho (de control) medioambien-

69 Al respecto véase también Ripollés (2001), pp. 528 ss.
0 Cf. Kloepfer (2004), § 5 Rn. 7 y ss.; Sparwasser, Engel y VoRkuhle (2003), §
2 Rn. 57 ss.
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tal contienen, a fin de cuentas, un “imperativo” que ordena o prohibe. Pue-
den ser instrumentos de control administrativo’, imposiciones o prohibi-
ciones legales directas, asi como deberes legales individuales para con el
medio ambiente™.

¢) En la tercera categoria pueden clasificarse instrumentos de control
conductual indirecto que no contengan pautas de comportamiento directas
y vinculantes, sino que cobran influencia sobre el destinatario via mecanis-
mos indirectos, mediatos. En primer lugar cabe pensar aqui en incentivos
financieros, ya sea en el plano de la “premiacion”, como son el otorgamien-
to de ventajas, o mediante subvenciones directas o indirectas, y, por otra
parte, en una perspectiva “punitiva”, que impone impuestos medioambien-
tales a las conductas lesivas para el medio ambiente. Otro medio politico-
juridico sumamente actual en el contexto del Protocolo de Kioto son las
Ilamadas soluciones de certificacién. Consisten en el otorgamiento de licen-
cias medioambientales o “derechos de emision” posibles de ser transados,
equivalentes a una contaminacion maxima del medio ambiente autorizada, lo
que conduce a que en forma acorde con la oferta y la demanda se va consti-
tuyendo un precio de mercado que torna las inversiones en la preservacion
del medio ambiente econémicamente rentables y esta destinado a evitar las
emisiones alli donde resulta mas conveniente.

d) Dado que en el presente ya no es posible lograr una proteccion
efectiva del medio ambiente sin la suficiente informacion medioambiental,
los instrumentos informativos, como prevenciones y recomendaciones,
componen el cuarto grupo de los instrumentos del derecho del medio am-
biente. Por una parte, el Estado requiere de informaciones sobre las interre-
laciones del medio ambiente y sobre el estado del mismo como base para la
proteccion estatal del medio ambiente. Por otra parte, el ciudadano en
cuanto consumidor tiene gran necesidad de informacion. Con esta finalidad
se le transmite al ciudadano informacion sobre las interrelaciones del medio
ambiente, la tolerancia del medio ambiente a productos o modos de compor-
tamiento, por via de recomendaciones estatales, prevenciones e indica-
ciones, es decir, se le conceden al ciudadano derechos de acceso a
informacion.

e) El quinto grupo lo componen instrumentos de organizacion em-
presarial. Ellos se deben al reconocimiento de que es especialmente en las
empresas donde una proteccion del medio ambiente que apuesta Unicamen-

1 Deber de denuncia, deber de registro, reserva de permiso, autorizacion de inter-
diccién y atribuciones de vigilancia.

72 por ejemplo, deberes de cuidado, deberes de explotacion y conservacion,
deberes de vigilancia y aseguramiento, o deberes de tolerancia o intervencion.
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te a medios de vigilancia e imperativos encuentra sus limites. De ahi que se
implementen instrumentos de organizacion empresarial. A éstos pertenecen
instrumentos coercitivos, de ejercicio directo del control, como los deberes
legales de informacion publica y de organizacion, especialmente para la de-
signacion de un encargado para la proteccion del medio ambiente, con la
finalidad de supervisar el cumplimiento al interior de la empresa de la legisla-
cion medioambiental y para establecer “como objetivo de la empresa” a ser
integrado, la proteccién del medio ambiente. Conjuntamente con los anterio-
res cuentan aqui los instrumentos de control indirecto, a los que apuestan
las empresas de propia iniciativa, como, por ejemplo, la llamada auditoria
medioambiental. Aqui se trata del establecimiento autdnomo de politicas,
medios y programas empresariales de medio ambiente, asi como de sistemas
de gestion medioambiental efectivos, que posteriormente son sometidos a
examenes periodicos externos. Con esto se busca fortalecer la responsabili-
dad de la propia industria en la superacién de las consecuencias medioam-
bientales de su actividad, y avanzar hacia la desregulacion del derecho
medioambiental vigente.

f) Finalmente, el sexto grupo se constituye a partir de instrumentos
de cooperacion, para el cual también se ha generalizado en la literatura el
concepto de convenios medioambientales. Aqui se renuncia a toda coer-
cion estatal y en su lugar se activa la iniciativa privada. Aparte de contratos
genuinos (tanto de derecho publico como de derecho privado) con efecto
juridico inmediato, entre estos instrumentos también se cuentan los conve-
nios informales. Su gestién no estd ni atada a determinados presupuestos
juridicos, ni emanan de ellas —de acuerdo con la opinién mayoritaria—
efectos juridicos directos. También el instrumento de la tolerancia por las
autoridades, que en el marco del derecho penal del medio ambiente es dis-
cutido de modo controvertido™ con relacion a su efecto de legalizacion,
forma parte de este grupo.

2. Ahora bien, acaso en consideracion a estos instrumentos adminis-
trativos realmente se debiera renunciar al derecho penal es algo sobre lo
que hay posiciones muy diversas: la antes mencionada Escuela de Francfort
lo ha demandado de modo provocador’, mientras que Schiinemann sostie-
ne que una critica tan radical del derecho penal del medio ambiente es algo
equivocado y verdaderamente reaccionario’®. De lo contrario se renunciaria
por completo, en el terreno de la ecologia, a la finalidad de la pena de la
prevencion general positiva.

3 \/éase, por ejemplo, Steindorf (1997a), Rn. 44 ss.

" Hassemer (1992), p. 383; Herzog (1991), pp. 141 ss.; Hohmann (1992),
pp. 76 ss.

5 Schiinemann (1995), pp. 203 ss.
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3. a) Mediante el concepto del “governing through crime” hoy se
describe cada vez mas la instrumentalizacion de la criminalidad y de la politi-
ca criminal con fines de poder politico’®. El caracter explicitamente funcional
de esta politica so pretexto de objetivos apdcrifos tal vez puede hoy en dia
visualizarse en la criminalidad econdémica o en la forma de proceder contra
los llamados abusadores de menores. Pero yo mas bien sumaria el derecho
penal medioambiental a una politica simbolica de apaciguamiento. Si se
renunciara al derecho penal en este Gltimo dmbito, después de haberse lu-
chado durante décadas por su integracion al derecho penal nuclear, en mi
opinidn se lograria tan sélo un destello exclamativo, un grito fugaz. En el
largo plazo quedaria la extrafieza ante el hecho de por qué en tiempos de
una intensa, aunque casi siempre inconducente, discusion en torno de la
ecologia ya no hay un derecho penal conexo, especialmente cuando se ha
calificado a los bienes juridicos protegidos como elementales para el ser
humano.

b) De modo que si el Estado quiere conservar su credibilidad y de-
fender el principio de igualdad, debera entonces establecer una delimitacion
plausible y persistente entre la utilizacion permitida del medio ambiente y el
dafio punible al medio ambiente, y realizar cambios en la materia. Mientras
sigamos constatando que contra el mencionado 99,9% de destruccion ac-
tual del medio ambiente no se puede hacer nada, incluso en presencia de
una cuota de esclarecimiento perfecta, el derecho penal del medio ambiente
seguira siendo tan solo una “hoja de parra”*. No hara dafio, claro, pero
tampoco traera nada.

G. Resumen

Esta breve revision de los limites de la criminologia, la dogmatica y la
politica criminal en base a ejemplos de bienes juridicos penales que no sdlo
son importantes sino, mas aun, elementales y vitales para la supervivencia,
muestra que en este terreno vale la pena una intensa reflexion. El proceso
chileno de reforma del derecho penal del medio ambiente se encuentra en
marcha. Existe la oportunidad de evitar los errores de otros ordenamientos
de derecho penal y de sentar nuevos impulsos. Sin embargo, se trata de un
cometido muy dificil, dado que un mejor derecho penal del medio ambiente

6 \/gase el titulo de la monografia de Simon (2007) del mismo nombre.

* La expresion “hoja de parra” en aleman, corresponde en su uso metaférico
aun objeto puesto frente a otro, con el fin de ocultarlo, para no revelar la cualidad
moral atacable del objeto oculto, en un sentido similar al relato biblico de Adan y Eva.
[N. del T.]
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deberia tomar conciencia de la responsabilidad frente a futuras generacio-
nes y, posiblemente, también asumir las desventajas competitivas en una
competencia globalizada. Semejante responsabilidad esta arraigada en la
Carta Fundamental alemana. Aqui, como también en otros Estados, a la
politica casi siempre le falta el largo aliento para empefiarse sostenidamente
en esto. La ciencia penal no debiera callar al respecto, pero no debiera ser
ingenua. En un cuento infantil aleman llamado “Los Msicos de la Ciudad
de Bremen” puede leerse la frase siguiente: “Transita mejor conmigo, dijo el
burro, por doquier puedes hallar algo mejor que la muerte”. Es un hecho que
deberiamos ponernos en marcha. La situacion actual significa la muerte
mencionada. Tal vez no para nosotros, pero si para las generaciones veni-
deras.
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