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ESTUDIO

COMENTARIO CRTICO A LA REGULACIN DELOS DELITOS CONTRA EL MEDIO
AMBIENTE

EN EL ANTEPROYECTO DE CDIGO PENAL DE 2005*

Antonio Bascun Rodrguez

El autor realiza un examen crtico de la regulacin sobre delitos
rela-tivos al medio ambiente contenida en el Anteproyecto de
CdigoPenal del Ministerio de Justicia de 2005. Para tal efecto
formulaprimero consideraciones generales en relacin con el objeto
de pro-teccin y los modos de ataque en los delitos medioambientales
y enrelacin con la dependencia en que se encuentra el derecho
penalrespecto del derecho administrativo en la configuracin de
estos deli-tos. Luego examina crticamente las normas sobre delitos
en particu-lar previstas por el anteproyecto, as como las reglas
generales sobreautora, relevancia de las autorizaciones
administrativas ilegales ypenas a las personas jurdicas. El
resultado de este examen, clara-mente negativo para el
anteproyecto, es finalmente resumido a modode conclusin.

ANTONIO BASCUN. Abogado. Profesor de Teora del Derecho y Derecho
Pe-nal, Universidad Adolfo Ibez y Universidad de Chile.

* El autor agradece a los estudiantes de la Facultad de Derecho
de la UniversidadAdolfo Ibez, Bernardo Busel Niedmann y Manuel
Gonzlez Gonzlez por la ayudaprestada en la revisin y edicin del
presente trabajo.

Vanse tambin en esta edicin los artculos Derecho Penal
Medioambiental:Porqu o cmo?, de Roland Hefendehl, y Fundamentos de
la Propuesta de la Co-misin Foro Penal para la Proteccin del Medio
Ambiente, de Jean Pierre Matus A.(N. del E.)
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2 ESTUDIOS PBLICOS

E1. Planteamiento general

l propsito de este trabajo es ofrecer un comentario crtico a
losartculos 167 a 173 y a algunos de los Arts. 228 a 233 del
anteproyecto denuevo cdigo penal (en adelante, el anteproyecto o
AP), que fueraelaborado por una comisin de expertos reunidos por el
Ministerio de Justi-cia durante los aos 2003 y 20051. Las
disposiciones del primer grupo men-cionado regulan los delitos
relativos al medio ambiente del anteproyecto,comprendidos en el
prrafo primero del ttulo noveno de su libro segundo;el segundo
grupo corresponde a las disposiciones comunes a los distintosgrupos
de delitos que integran dicho ttulo. Ambos grupos de disposicio-nes
tienen su origen en un proyecto de ley sobre delitos contra el
medioambiente que fuera elaborado en el marco de un proyecto de
investigacinrealizado por un grupo de investigadores de la
Universidad de Talca, bajo ladireccin de Jean Pierre Matus (en
adelante el proyecto, o P)2.

Aunque en la redaccin de uno y otro texto son constatables
dife-rencias, la similitud general justifica comentarlos
conjuntamente, conside-rando el anteproyecto como una versin
revisada del proyecto. La funda-mentacin de ste ofrece el marco
general de referencia de la crtica a aqul.Por otra parte, dado que
el proyecto se presenta como la versin chilena delmodelo estndar de
codificacin europeo-continental de la proteccin penaldel medio
ambiente, su evaluacin exige considerar algunos antecedentesde
derecho penal comparado3.

1 Ministerio de Justicia (Comisin Foro Penal): Anteproyecto de
Nuevo CdigoPenal. Texto refundido y sistematizado del articulado
aprobado en las deliberaciones de laComisin Foro Penal, desde el 8
de mayo de 2003 hasta el 10 de noviembre de 2005.Elaborado por Jean
Pierre Matus Acua y Hctor Hernndez Basualto, noviembre de
2005(ejemplar electrnico de 78 pginas, indito.)

2 Matus Acua, Jean Pierre (ed.): Derecho Penal del Medio
Ambiente. Estudios yPropuesta para un Nuevo Derecho Penal Ambiental
Chileno, 2004. Con anterioridad, elproyecto de investigacin gener
otras dos publicaciones: Matus Acua, Jean Pierre, MarcosOrellana
Cruz, Marcelo Castillo Snchez, Mara Cecilia Ramrez Guzmn: Anlisis
Dogm-tico del Derecho Penal Ambiental Chileno a la Luz del Derecho
Comparado y las Obligacio-nes Contradas por Chile en el mbito del
Derecho Internacional. Conclusiones y PropuestaLegislativa Fundada
para una Nueva Proteccin Penal del Medio Ambiente en Chile, 2003,p.
11; Matus A., Jean Pierre, Mara Cecilia Ramrez G., Marcelo
Castillo: Informe sobre elDerecho Penal Ambiental en el Derecho
Comparado de Tradicin Continental, 2002, p. 7.

3 A este respecto priorizo la consideracin del Cdigo Penal alemn
( 324-330-a) y del Cdigo Penal espaol (Arts. 325-331). Sobre el
derecho penal alemn del medioambiente: en general, Ransiek,
Andreas: Comentario a los 324-330-a StGB, 2005,Tomo II, p. 5592;
Steindorf, Joachim: Observacin Preliminar a los 324-330-aStGB,
2005; para aspectos particulares, especialmente la evolucin entre
1980 y 1994,Rudolphi, Hans-Joachim: Primat des Strafrechts im
Umweltschutz? (Primado del dere-cho penal en la proteccin del medio
ambiente?), 1984, p. 193; Tiedemann, Klaus, Urs
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ANTONIO BASCUN 3

Lejos de proponer una concepcin de la funcin del derecho
penaldel medio ambiente radicalmente distinta de la tenida a la
vista por el ante-proyecto en rigor, por el proyecto, este
comentario asume ms bien laforma de una crtica interna. Mi tesis es
simple: el anteproyecto acierta en laidentificacin de las
cuestiones que hacen problemtica la regulacin de los

Kindhuser: Umweltstrafrecht. Bewhrung oder Reform? (Derecho
penal del medioambiente. Conservacin o reforma?), 1988, p. 337;
Rengier, Rudolf: Zur Bestimmungund Bedeutung der Rechtsgter im
Umweltstrafrecht (Acerca de la determinacin ysignificado de los
bienes jurdicos en el derecho penal del medio ambiente), 1990, p.
2506;Otto, Harro: Grundsztliche Problemstellungen des
Umweltstrafrechts (Problemas fun-damentales del derecho penal del
medio ambiente), 1991, p. 308; Kuhlen, Lothar:Umweltstrafrecht auf
der Suche nach einer neuen Dogmatik (Derecho penal delmedio
ambiente a la bsqueda de una nueva dogmtica), 1993, p. 697; Otto,
Harro:Das neue Umweltsstrafrecht (El nuevo derecho penal del medio
ambiente), 1995, p.134; Schnemann, Bernd: Zur Dogmatik und
Kriminalpolitik des Umweltstrafrechts(Sobre la dogmtica y la
poltica criminal del derecho penal del medio ambiente), 1996, p.437
s. (versin en espaol en Schnemann, Bernd: Temas Actuales y
Permanentes delDerecho Penal despus del Milenio, Editorial Tecnos,
Madrid, 2002, p. 203 s.); Bloy,Ren: Umweltstrafrecht: Geschichte.
Dogmatik. Zukunftsperspektiven (Derecho penaldel medio ambiente:
Historia. Dogmtica. Perspectivas del futuro), 1997, p. 577.
Sobrederecho penal espaol del medio ambiente: en general, Queralt
Jimnez, Joan: DerechoPenal Espaol. Parte Especial, 2002, p. 623 s.,
Silva Snchez, Jess Mara: Delitoscontra el Medio Ambiente, 1999a;
para aspectos particulares: De la Mata Barranco,Norberto: Proteccin
Penal del Medio Ambiente y Accesoriedad Administrativa,
1996;Camilo, Javier, y Sessano Goenaga: La Proteccin Penal del
Medio Ambiente: Peculiari-dades de su Tratamiento Jurdico, 2002,
Alastuey Dobn, Mara del Carmen: El Delito deContaminacin Ambiental
(Art. 325.1 del Cdigo Penal), 2004; y las contribucionesrecogidas
en Barreiro, Agustn Jorge (director): Estudios sobre la Proteccin
del MedioAmbiente en el Ordenamiento Jurdico Espaol, 2005. Para un
examen de derechocomparado, inclusivo de las regulaciones alemana y
espaola: Faure, M., y M. Visser:How to Punish Environmental
Pollution? Some Reflections on Various Models of Cri-minalization
of Environmental Harm, 1995; Mendoza Caldern, Silvia: La
ProteccinPenal del Medio Ambiente en Alemania, Italia, Francia y
Espaa: Estudio de DerechoPenal Comparado, 2005. En lo que respecta
al derecho penal del medio ambiente norte-americano, su extrema
fragmentariedad lo hace prcticamente inmanejable para los finesde
este comentario. No obstante, la discusin acadmica acerca de la
evolucin y losproblemas del uso del derecho penal para reforzar la
legislacin medioambiental sondirectamente pertinentes, como puede
apreciarse por ejemplo en Schroeder, ChristopherH.: Cool Analysis
Versus Moral Outrage in the Development of Federal
EnvironmentalCriminal Law, 1993; Lazarus, Richard L.: Assimilating
Environmental Protection intoLegal Rules and the Problem with
Environmental Crime, 1994; el mismo, Meeting theDemands of
Integration in the Evolution of Environmental Law: Reforming
Environ-mental Criminal Law, 1995a; Brickey, Kathleen F.:
Environmental Crime at the Cros-sroads: The Intersection of
Environmental Law Theory, 1996-1997. En todo caso, cabesealar que
la diferencia cultural entre la codificacin y el derecho
jurisprudencial no esdirectamente relevante en este mbito. El
derecho del medio ambiente norteamericano esderecho estatutario, en
un sentido formal (legislacin, regulacin administrativa) y polti-co
(intervencin regulativa estatal deliberada), y no derecho del
common law: Algunos
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4 ESTUDIOS PBLICOS

delitos contra el medio ambiente, pero yerra en su tratamiento.
En otraspalabras, las reglas del anteproyecto pueden entenderse
como intentos derespuesta a esos problemas, pero en ningn caso son
aceptables comosoluciones.

En la exposicin de esta tesis proceder del siguiente modo.
Primeroidentificar los mbitos en que se advierte el carcter
problemtico el dere-cho penal del medio ambiente, haciendo
referencia a dos aspectos bsicos,la identificacin del bien jurdico
protegido y del ataque en su contra (2) y ladependencia que
manifiesta la regulacin penal de la regulacin administra-tiva (3).
Luego analizar en general el tratamiento sistemtico dado por
elanteproyecto a los delitos relativos al medio ambiente (4), para
seguir con elanlisis de cuestiones ms especficas de la configuracin
de los dos su-puestos centrales de los delitos de atentado al medio
ambiente (5) y elincierto carcter del tercer supuesto que integra
este grupo de delitos (6).Despus examinar brevemente el delito de
incumplimiento del sistema deevaluacin de impacto ambiental (7) y
el delito de manejo de sustanciaspeligrosas (8). En su calidad de
cuestiones comunes a todos los delitosanalizar tambin crticamente
la configuracin del mbito de autora (9) y eltratamiento de la
autorizacin administrativa (10). Como ltimo aspecto delanteproyecto
a comentar, har un breve comentario acerca de las penas yotras
consecuencias coercitivas (11). Finalmente, terminar mi
exposicincon la enumeracin de ciertas conclusiones a modo de
resumen (12).

Antes de proceder del modo anunciado, sin embargo, me
pareceindispensable una reflexin previa. Es un hecho en verdad
extrao que elsurgimiento del derecho del medio ambiente en el
sistema jurdicochileno4 no haya estado acompaado por el
surgimiento, ni siquiera embrio-

casos que ahora llamaramos del medio ambiente fueron llevados a
la corte bajo el derechodel common law, logrndose poner remedio a
daos por contaminacin. El common law,sin embargo, no cre un cuerpo
consistente de derecho jurisprudencial que reconociera laamplia
legitimidad de la proteccin al medio ambiente, y a menudo se inclin
en loshechos ante la misin de la industrializacin (Plater, Zygmunt
J. B.: From the Beginning,a Fundamental Shift of Paradigms: A
Theory and Short History of Environmental Law,1993-1994. De aqu que
sea inherentemente inductora a confusin la tematizacin delderecho
ambiental norteamericano como tradicin del common law, consignada
en Ma-tus (ed.), Derecho Penal, op. cit. supra, nota 2, p.
171).

4 Me refiero al establecimiento de la Ley 19300, sobre bases
generales del medioambiente (Diario Oficial de 9 de marzo de 1994).
Ciertamente, antes de esa ley existaregulacin legal y reglamentaria
relativa a la preservacin de los recursos naturales yal tratamiento
de emisiones contaminantes, que por lo dems no fue sustituida por
lanueva regulacin. No obstante, fue la ley 19300 la que confiri a
esa regulacin un sentidodeterminado dentro de un modelo de diseo
institucional para la actuacin estatal orienta-da a la proteccin
del medio ambiente. Para un vistazo de las normas
sancionatoriaspenales previstas en la regulacin preexistente a la
Ley 19300, Matus, Orellana, Castilloy Ramrez: Anlisis Dogmtico, op.
cit. supra, nota 2, p. 29 s.
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ANTONIO BASCUN 5

nario, de un derecho penal del medio ambiente. Dejando de lado
la cuestinde la incorporacin de las normas punitivas en el contexto
sistemticamentems exigente de la codificacin, es decir, desde el
solo punto de vista delinters estatal en asegurar coercitivamente
la vigencia de su intervencinregulativa, resulta difcil de entender
la prescindencia de un aparato institu-cional sancionador
suficientemente poderoso en el diseo institucional delderecho del
medio ambiente conforme a un modelo de primera generacin,es decir,
de command-and-control5.

En parte, la explicacin de este fenmeno pareciera encontrarse en
lainexistencia a esa poca, previa a la reforma procesal penal, de
un rganopblico institucionalmente responsable de la realizacin de
las pretensionespunitivas del legislador. La apreciacin del viejo
procedimiento penal comoun mecanismo institucional ineficiente,
opaco y en el cual se dilua la res-ponsabilidad pblica por la
prosecucin de la investigacin y el proceso,haca desaconsejable
otorgarle un rol relevante en la aplicacin coercitivade la
regulacin ambiental. En parte tambin ha de tenerse presente que
lainexistencia de sanciones penales a los atentados contra el medio
ambientees congruente con el fenmeno generalizado en el derecho
chileno de pres-cindencia legal de la reaccin punitiva frente a
acciones caractersticamentecometidas en el mbito de la empresa,
como la administracin desleal socie-taria y las infracciones a la
regulacin de la libre competencia. Pero la raznms probable de la
inexistencia de un aparato sancionador poderoso pareceencontrarse
en la debilidad con que la Ley 19300 asumi, en el plano regula-tivo
administrativo, el modelo de command-and-control. Desde el punto
devista sancionatorio administrativo, ese dficit es evidente. Se
trata de undiseo institucional de coordinacin y no de concentracin,
que preservalas competencias de fiscalizacin preexistentes, y que
para efectos de lasancin administrativa de las infracciones a la
propia Ley 19300 y las nor-mas originadas a partir de ella dispone
distintos procedimientos, ningunode los cuales se inicia por
actividad exclusiva del organismo creado por laley como agencia
administrativa principal en materia medioambiental6.

5 Para una distincin tentativa entre generaciones (modelos
alternativos) de siste-mas de regulacin del medio ambiente,
Stewart, Richard: A New Generation of Environ-mental Regulation?,
2001-2002, con indicacin bibliogrfica crtica y favorable al
modelode la primera generacin en su nota 1 (pp. 22-23); con una
visin ms optimista de lacapacidad de respuesta de la regulacin
medioambiental a los desafos evolutivos, Esty,Daniel: Next
Generation Environmental Law: A Response to Richard Stewart
(2001-2002).

6 Como es bien sabido, la aplicacin de sanciones por infraccin a
los planes demanejo, prevencin o descontaminacin o a la regulacin
especial en situaciones deemergencia ambiental es de competencia
del juez de letras en lo civil del lugar donde segenere el hecho, y
el ejercicio de la accin respectiva corresponde a las
municipalidades y
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6 ESTUDIOS PBLICOS

Por supuesto, ninguna de estas explicaciones justifica la
ausencia deun sistema sancionatorio eficaz, ya sea administrativo o
especficamentepunitivo. Como ms adelante se ver, tampoco considero
concluyentes losreparos usualmente formulados respecto de la
legitimidad del uso de la penacomo medio de reforzar la legislacin
medioambiental. Con todo, estimo quedebe considerarse como una
oportunidad valiosa para la deliberacin polti-ca el hecho de que an
no exista entre nosotros derecho penal del medioambiente. La
experiencia comparada demuestra que tras un primer momentode
intensa disposicin poltica a la revisin reflexiva de las normas
puniti-vas que se establecen, sobreviene una profunda inercia
institucional. Sialguna funcin desempea efectivamente el derecho
penal medioambiental,ella no tiene lugar en el plano de los
destinatarios de las normas de compor-tamiento que refuerza, sino
de los agentes polticos competentes para revi-sar esas normas. El
principal efecto cultural del derecho penal del medioambiente es la
consolidacin irreflexiva del modelo de regulacin adminis-trativa al
cual contingentemente se vincula7.

sta es una cuestin que el proyecto no se plantea. Ensimismado
ensu pretensin de ofrecer una regulacin penal cannica, no alcanza a
adver-tir que su propuesta asume acrticamente la correccin de la
regulacinadministrativa vigente que refuerza mediante la pena. Una
mirada a la re-

dems organismos competentes del Estado (Arts. 56, 58 y 60 Ley
19300). La aplica-cin de sanciones por incumplimiento de normas o
condiciones sobre la base de las cualesse aprob el estudio o se
acept la declaracin de impacto ambiental corresponde a laComisin
Nacional o Regional del Medio Ambiente, y el ejercicio de la accin
respectivacorresponde a los organismos del Estado que participen en
el sistema de evaluacin deimpacto ambiental (Art. 64, 65 Ley
19300). Las deficiencias del sistema de fiscalizacinson reconocidas
en el informe de evaluacin del perodo 1990-2004 efectuado por
laOrganizacin de Cooperacin y Desarrollo Econmicos y la Comisin
Econmica paraAmrica Latina y el Caribe: Evaluaciones del desempeo
ambiental de la OCDE-Chile,2005, p. 143 s., disponible en:
http://www.direcon.cl/documentos/OCDE/OCDE_EVALUACION_MEDIOAMBIENTAL.pdf).

7 Para una (pesimista) visin de la situacin del derecho
medioambiental norte-americano, Lazarus, Richard L.: Congressional
Descent: The Demise of DeliberativeDemocracy in Environmental Law,
2006. El caso alemn tambin es elocuente. Elestablecimiento de la 18
Ley de Reforma del Derecho Penal, de 1 de julio de 1980,
queintrodujo los delitos contra el medio ambiente en el Cdigo Penal
alemn, se explica entreotras razones como compensacin de la
incapacidad del Gobierno y el Parlamento alema-nes para codificar
la legislacin ambiental administrativa y penal en un solo
cuerposistemtico de normas. Las disposiciones del Cdigo Penal
fueron reformadas por la 31Ley de Reforma del Derecho Penal, de 1
de noviembre de 1994; el proyecto de cdigo delmedio ambiente, en
cambio, sigue sin realizacin (Steindorf, op. cit, supra, nota 3, p.
20).Para una crtica radical del derecho penal medioambiental alemn,
basada en esta conside-racin, Jens Mller-Tuckfeld, Christian:
Ensayo para la abolicin del Derecho Penal delmedio ambiente, 2000,
p. 507 s.
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ANTONIO BASCUN 7

flexin de los especialistas en derecho ambiental, sin embargo,
parece de-mostrar lo contrario: independientemente de los xitos
logrados desde 1994que parecen concentrarse en la capacidad de
absorcin de proyectos porel sistema de evaluacin de impacto
ambiental, si en algo coincide lamayora de ellos es en el
agotamiento y relativa inadecuacin actual delmodelo de coordinacin
y superposicin ensayado por la Ley 19300, y en lanecesidad de
avanzar a un nuevo diseo institucional8. La pregunta de siese nuevo
diseo seguir el modelo de la primera generacin del
derechomedioambiental o incorporar frmulas de segunda o tercera
generacin, esuna cuestin abierta. Mientras esas preguntas no
encuentren respuestasatisfactoria en la legislacin general sobre el
medio ambiente, parece bas-tante obvio que no ha llegado an la hora
del derecho penal.

2. El bien jurdico protegido y el modo de ataque relevante en el
derecho penal del medio ambiente

Parto de la base de que el establecimiento de una ley penal es
unhecho institucional particularmente necesitado de legitimacin9
debido a lainusual intensidad de su carcter potencialmente violador
de derechos fun-

8 Una muestra representativa se encuentra en las ponencias del
seminario organiza-do por Expansiva sobre institucionalidad
medioambiental el ao 2006: Asenjo, Rafael:Institucionalidad Pblica
y Gestin Ambiental en Chile, 2006; Kausel, Teodoro:
CasosEmblemticos para la Institucionalidad Ambiental Chilena, 2006;
Larran, Sara: DesafosAmbientales del Desarrollo Nacional. Evaluacin
Desempeo 1997-2006 y Propuesta Insti-tucional, 2006; Vergara,
Javier: Criterios a Tener en Cuenta para la Discusin de unaPoltica
y una Institucionalidad Ambiental en Chile, 2006; Lavn, Julio: El
SEIA: VisinCrtica a 10 Aos de su Vigencia, Expansiva, 2006; Lpez,
Ganni: Propuesta de unaNueva Institucionalidad para la Fiscalizacin
Ambiental de la Industria, 2006; Figueroa,Eugenio, y Domique Herv:
Evaluacin del Marco Institucional y de la Gestin Ambientalen Chile,
2006. Parcialmente en contra, sosteniendo que las deficiencias del
sistema am-biental no obedecen a defectos de regulacin, Dinamarca,
Jaime: Contaminacin en Chile:Fallas de la Institucionalidad o
Problemas de Gestin?, 2006. La crtica al diseo institu-cional de la
Ley 19300 se encuentra tambin en propuestas recientes de reforma
regulativa:Barton, Jonathan, Francisca Reyes, Priscilla lamos,
Sergio Galilea y Manuel J. Prieto, ElNuevo Diseo de la
Institucionalidad Ambiental en Chile, 2007, pp. 137-178;
FerradaNeh-me: Informe sobre Institucionalidad Ambiental, 2007
(disponible en:
http://www.conama.cl/especiales/1305/articles40867_infoInstitucionalidadFN.pdf).

9 Por legitimacin entiendo la satisfaccin de una exigencia de
justificacinracional que no es posible lograr exclusivamente en
base a razones institucionales. Para lalegislacin de una democracia
constitucional esta exigencia parece doblemente superflua.Por una
parte esa legislacin se encuentra prima facie legitimada atendiendo
a su forma,por la congruencia que existe entre los procedimientos
democrticos y la idea procedi-mental de justicia (es decir, las
razones institucionales tienen un peso moral sustantivo), ypor otra
parte esa legislacin puede ser siempre impugnada atendiendo a su
contenido,
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damentales. Esto, por tres razones: (a) por su carcter de norma
sancionato-ria y de norma de comportamiento, (b) por el sentido
condenatorio de suaplicacin judicial, y (c) por las medidas
coercitivas del proceso penal queindirectamente autoriza.

(a) La ejecucin de una pena es una accin coercitiva (o una serie
demltiples acciones coercitivas) que afecta intereses humanos
correlativos aderechos fundamentales, como la libertad ambulatoria,
la vida privada, laintimidad, la propiedad o la libertad general de
accin. Esa accin (o esaserie de acciones) se justifica
institucionalmente por remisin a la partedispositiva de una
sentencia condenatoria. Esta segunda accin es un actode habla que
se justifica institucionalmente en la parte considerativa de
lamisma sentencia, como acto de aplicacin de la ley penal. Si ambas
justifica-ciones satisfacen sus presupuestos institucionales
especficos, en la legiti-midad de la ley penal se encuentra una
condicin de la legitimacin deacciones que de otro modo seran
intolerables en un orden poltico compro-metido con la vigencia de
los derechos fundamentales. Conforme a su senti-do proposicional la
ley penal slo ordena la imposicin y ejecucin de unapena (por lo
que, en conjuncin con reglas de adjudicacin, autoriza parahacerlo).
No obstante, por diversas razones tanto los individuos que sepueden
ver afectados con su aplicacin como los funcionarios
estatalesencargados de esa aplicacin reconstruyen el sentido de la
ley penal, y lacomprenden tambin como una norma de comportamiento
que prohbe o

bajo la prohibicin de arbitrariedad que se deriva del principio
de igualdad ante la ley (esdecir, las razones institucionales no
inmunizan a la legislacin de este examen de legitimi-dad). La
necesidad de legitimacin a que aludo se despliega sobre este
horizonte de referen-cia: ambas consideraciones resultan
insuficientes cuando la legislacin afecta deliberada-mente un
inters humano correlativo a un derecho fundamental. Dependiendo de
la teorade los derechos fundamentales que se postule como
interpretacin correcta del ordenconstitucional, la tesis puede
entenderse bajo una distincin binaria (hay o no hay necesi-dad
adicional de legitimacin) o de trnsito fluido entre sus casos
paradigmticos opuestos(hay siempre mayor o menor necesidad
adicional de legitimacin). Si se postula la calidadde derecho
fundamental de la libertad general de accin y se admite la
distincin entreposicin prima facie protegida y posicin
definitivamente protegida por un derechofundamental, entonces toda
ley y no slo las leyes penales est sujeta a legitimacinadicional en
el sentido indicado, en mayor o menor medida. Si se opta por las
tesis bsicasopuestas, entonces son las leyes que imponen penas
privativas de libertad, y particular-mente, las que las imponen en
un grado no susceptible de sustitucin por una medidarestrictiva de
libertad, las que constituyen el caso necesitado de legitimacin.
Para la ideade la legitimacin procedimental del Estado de derecho,
Habermas, Jrgen: Acerca de laLgica de los Problemas de Legitimacin
(1975) 1986, p. 117; el mismo: Cmo esPosible la Legitimidad por Va
de Legalidad?, 1991, p. 131. Para la distincin entre una yotra
concepcin de los derechos fundamentales, Borowsky, Martin: La
Restriccin delos Derechos Fundamentales, 2000, p. 29 s.
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manda la accin cuya realizacin u omisin acarrea como
consecuencia de-bida la pena. En tanto norma de comportamiento, la
ley penal necesita ade-ms legitimacin por la restriccin de libertad
que necesariamente conllevasu observancia, o por la restriccin del
ejercicio o goce de otro derechofundamental que eventualmente
conlleve su observancia (dependiendo delcontenido de la ley, por
ejemplo: la vida privada, la libertad de expresin, detrabajo o de
actividad econmica)10.

(b) La imposicin judicial de la pena establecida en la ley penal
es laconsecuencia institucional de la condena del acusado por el
tribunal. Lacondena admite ser entendida como un acto de habla
institucionalmentediferenciado que tiene el sentido de un reproche
pblico por la infraccin deuna norma. Ese reproche afecta diversos
intereses humanos, por lo generalcomprendidos en el derecho a la
personalidad: la vida privada, la intimi-dad, la propia imagen, el
honor en el sentido de la consideracin social11.

10 Desde un punto de vista estrictamente utilitarista, la ley
penal debe ser recons-truida no como norma de comportamiento sino
como coaccin mediante amenaza. Estotiene como ventaja que hace
evidente en un nivel fctico de referencia el modo como la leypenal
afecta la libertad general de accin (o el eventual ejercicio o goce
de otro derecho), yque respeta en el plano terico y prctico la
posicin del disidente moral. Tiene sin embargola desventaja de
hacer invisibles las diversas manifestaciones de la dimensin de
sentido de laacciones de seguir e infringir una regla. Adems,
impide advertir la doble distribucin deautonoma implicada en una
ley penal. Toda norma de comportamiento introduce unaprimera
distribucin de libertad, suprimiendo la libertad respecto de
algunas acciones a favor(indirectamente) de la libre realizacin de
otras acciones. Toda norma punitiva introduceuna segunda
distribucin de libertad, ordenando suprimir (directa o
indirectamente) un mar-gen de libertad del infractor de la norma de
comportamiento. Por diversas razones escorrecto considerar a la
finalidad de la norma de comportamiento como finalidad propia dela
norma punitiva (sobre esto se volver ms adelante, en la nota 23).
No obstante, pordiversas razones tambin es conveniente efectuar la
distincin. Por ahora, basta con obser-var que no hay simetra entre
la afirmacin y la negacin de la legitimidad de la normapunitiva por
inferencia a partir de la evaluacin de la norma de comportamiento:
de lailegitimidad de una norma de comportamiento se deduce la
ilegitimidad de la norma punitivacorrelativa, pero de la
legitimidad de una norma de comportamiento no se deduce
lalegitimidad de la norma punitiva correlativa.

11 La idea de que el reproche por la infraccin de la norma es el
sentido constitutivode la condena es caracterstica de la
justificacin retribucionista de la prctica punitiva (alrespecto,
Maalich, Juan Pablo: La Pena como Retribucin, 2007, p. 117 s.). No
esnecesario, sin embargo, compartir ese punto de vista para
reconocer la especfica potencia-lidad lesiva del derecho general de
la personalidad que reviste la condena. Basta con laconstatacin de
que en el contexto social la condena produce ese efecto, lo que es
entera-mente compatible con una justificacin utilitarista de la
pena, para que sea relevante esadimensin de sentido en su
caracterizacin como acto estatal de afectacin de
derechosfundamentales. Dicho en los trminos de la teora de los de
habla, en su versin por JrgenHabermas, para admitir que la condena
es una fuente especfica de peligro para los derechosfundamentales
no se necesita sostener que en su sentido ilocucionario ella
constituye unreproche; basta con advertir que los efectos lesivos
de los diversos aspectos del derecho de lapersonalidad corresponden
lo que usualmente es su sentido perlocucionario.
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(c) La ley penal se encuentra institucionalmente relacionada con
lajustificacin de diversos actos intrusivos o coercitivos propios
del procesopenal, como algunas medidas de investigacin y las as
denominadas me-didas cautelares, especialmente las personales. A
diferencia de los actosestatales anteriores, estas medidas no se
justifican institucionalmente comoactos de aplicacin de la ley
penal. No obstante, la existencia de una leypenal cuyo contenido
proposicional sea semnticamente correlacionablecon las aserciones
constatativas que el ministerio pblico debe efectuar enun juicio
para sustentar la accin penal es un presupuesto de la investiga-cin
y del juicio, y por lo mismo de las medidas coercitivas que
eventual-mente sean adoptadas en el contexto de aqulla y ste.

En trminos generales, se puede decir que conforme al discurso
eu-ropeo-continental referido a cuestiones legitimatorias de las
normas puniti-vas la ley penal debe satisfacer tres conjuntos de
condiciones especficasde legitimacin, es decir, condiciones
adicionales a los requisitos de carc-ter institucional que debe
satisfacer toda ley12. En primer lugar est el grupode condiciones
procedimentales especficas que el discurso europeo-conti-nental
rene bajo el principio de legalidad. En segundo lugar se
encuentrael grupo de condiciones que debe satisfacer toda atribucin
de responsabi-lidad (penal) por la infraccin de una norma de
comportamiento, y que eldiscurso europeo-continental rene bajo el
principio de culpabilidad. Fi-nalmente, est el conjunto de
condiciones de racionalidad teleolgica y(eventualmente) exigencias
derivadas de las condiciones de atribucin queel discurso
europeo-continental rene bajo el principio de proteccin ex-clusiva
y subsidiaria de bienes jurdicos. El nivel de claridad de las
conse-cuencias derivadas de estos principios es progresivamente
decreciente.

12 Me refiero aqu especficamente al discurso de la profesin
jurdica universita-ria. En su calidad de heredero de la Ilustracin,
ese discurso acerca de la legitimacin de lanorma punitiva ha tenido
tradicionalmente un estatus ambiguo. Pretende ser un
discursovinculante, pero se desentiende de las condiciones
institucionales de esa vinculacin alautocomprenderse como reflexin
poltico-criminal. Es perceptible sin embargo en ladoctrina alemana
reciente una tendencia a la redefinicin de ese discurso con el
objetivode hacerlo operativo como estndar de evaluacin de la
constitucionalidad de la ley penal.As, en las obras de Lagodny,
Otto: Das Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte(El derecho
penal ante los lmites de los derechos fundamentales), 1996; Appel,
Ivo:Verfassung und Strafe (Constitucin y pena), 1998, y Stchelin,
Gregor: Strafgesetzge-bung im Verfassungsstaat (Legislacin penal en
el Estado constitucional), 1998. Esa es latendencia con la que se
identifican estas reflexiones. La asuncin de esta
dimensininstitucional conlleva una disminucin de las pretensiones
de rendimiento del discurso encuestin. Una teora constitucional de
la legitimacin de la ley penal tiene que distinguirentre el
estrecho mbito de las razones morales institucionalmente
reconociblescomo indisponibles para el legislador y el extenso
mbito plural de las razones quecompiten por lograr la adhesin de la
mayora. La pretensin vinculante del discurso de lapoltica criminal
pertenece a este segundo mbito, tal como el discurso prctico
general.
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Tratndose del principio de proteccin exclusiva y subsidiaria de
bie-nes jurdicos, puede decirse que persigue los siguientes
objetivos: (i) cumpleuna primera funcin evaluativa de la finalidad
de proteccin de la norma decomportamiento, anloga al test de
legitimidad del fin abstractamente consi-derado que es propio del
examen general de constitucionalidad de una actua-cin estatal; (ii)
cumple una segunda funcin evaluativa de la finalidad deproteccin de
la norma de comportamiento, mediante una funcin heursticaen la
determinacin precisa de esa finalidad, vinculando su justificacin a
unadescripcin del estado de cosas valioso cuya alteracin se
considera legtima-mente suprimible del mbito de libertad de los
individuos; (iii) cumple lasfunciones evaluativas, tanto de la
norma de comportamiento como de la nor-ma punitiva, que
corresponden a los tests de adecuacin y proporcionalidadlato sensu
(necesidad), que son propios del principio de proporcionalidad ensu
aplicacin como criterio prospectivo de racionalidad; (iv) cumple la
fun-cin evaluativa de la norma punitiva otorgada por el test de
proporcionalidadstricto sensu, no slo en trminos prospectivos, es
decir, comparando la mag-nitud de la pena con la relevancia del fin
perseguido por el legislador, sino enuna redefinicin de ese test
bajo un criterio retrospectivo de racionalidad,conforme al cual la
magnitud de la pena no ha de rebasar la gravedad deldelito
cometido, entendida esa gravedad como el resultado de la
ponderacinde pocas variables: el valor comparativo del estado de
cosas afectado, lamagnitud de su afectacin y la intensidad de la
culpa del responsable13.

13 Esta exigencia retrospectiva de proporcionalidad concuerda
evidentemente conla prohibicin de exceso derivable de una
justificacin retribucionista de la pena. En eldiscurso moderno
sobre legitimacin de las leyes penales es usual sin embargo su
formulacinbajo una consideracin prospectiva: la severidad de la
pena debe corresponder a la gravedaddel delito cuya comisin se
pretende evitar (as, Montesquieu: Del Espritu de las Leyes,1972,
libro vi, captulo xvi, p. 110). Lo crucial de la redefinicin del
test de proporcionali-dad stricto sensu por el discurso acerca de
la legitimacin de la ley penal es el carcterselectivo de las
variables tomadas en consideracin para la determinacin de la
magnitudproporcional de la pena. El hecho que la pena sea
determinada ex ante por el legislador noaltera el carcter
retrospectivo de su determinacin, es decir, que las variables
tomadas enconsideracin por el legislador correspondan
exclusivamente a propiedades del hecho puni-ble cuya constatacin
posterior por el juez exige referencia al momento de la comisin
deldelito. Por otra parte, es importante sealar que esta exigencia
de proporcionalidad retros-pectiva usualmente se considera una
consecuencia del principio de culpabilidad, que ya noest referida
al s-o-no de la pena (punibilidad, que es el aspecto considerado
arriba en eltexto), sino al qu y cunto de la misma (determinacin
legal y judicial de la pena). Noobstante la correccin de este punto
de vista sistemtico, en la medida en que las variablesexclusivas de
determinacin de ese qu y cunto estn dadas por el valor
comparativodel estado de cosas afectado y la intensidad comparativa
de su afectacin, el principio deproporcionalidad retrospectiva es
sistemticamente un componente del principio de exclusi-va proteccin
de bienes jurdicos, por lo menos en lo que respecta al umbral de la
determina-cin legal de la pena.
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En sus funciones (i) y (iii) el principio de exclusiva proteccin
debienes jurdicos nada aade a las condiciones generales de
evaluacin de lalegitimidad de la legislacin bajo los estndares
constitucionales. Es en susfunciones (ii) y (iv) donde se concentra
su pretendida especificidad comoconjunto de condiciones de
legitimacin de las normas punitivas (y suscorrelativas normas de
comportamiento). En forma resumida, estas dos fun-ciones del
principio de exclusiva proteccin de bienes jurdicos exigen queel
comportamiento descrito como delito es decir, la infraccin de la
normade comportamiento sea susceptible de caracterizacin como una
afecta-cin de tanta entidad de un estado de cosas tan valioso que
se justifique lasupresin de un margen de libertad tan considerable
como el que conllevala pena14. La naturaleza precisa de este canje
elemental es objeto de contro-versia. Desde un punto de vista
moderadamente utilitarista, estas exigenciasde referencia
descriptiva y proporcionalidad son medios racionalmente ade-cuados
y necesarios para configurar en general un sistema de control
delcomportamiento que pueda obtener como resultado la evitacin de
la comi-

14 El principio de la exclusiva proteccin de bienes jurdicos
tiene su equivalenteen la cultura anglonorteamericana en el
principio del dao (harm principle), formuladopor John S. Mill en el
siglo xix y desarrollado exhaustivamente por Joel Feinberg en
lasegunda mitad del siglo xx (infra, nota 17). La apreciacin del
rol que puede jugar el harmprinciple como criterio de legitimacin
de la ley penal requerido por la Constitucin,conforme a la
jurisprudencia de la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos
deNorteamrica, requiere una distincin. En cuanto a su pretendida
funcin (ii) sealada enel texto, ella debe desplegarse en el marco
de la distincin entre afectacin de un intersgeneral de libertad y
afectacin de un derecho constitucional nominativo y en el
particu-lar contexto del derecho al debido proceso sustantivo,
propios de la jurisprudencia desa-rrollada por la Corte. En cuanto
a su pretendida funcin (iv), la Corte sostiene que, fuerade los
casos de pena de muerte, la Constitucin no requiere una
proporcionalidad estricta(strict proportionality en la terminologa
acuada por la opinin concurrente en Har-melin v. Michigan, 501 U.S.
957 [1991]), sino que slo exige satisfacer un estndar
deproporcionalidad reducida (narrow proportionality, en la misma
terminologa). Estosignifica, en primer lugar, que slo las penas
burdamente desproporcionadas (grosslydisproportionate) resultan
inconstitucionales, lo cual representa un principio de deferen-cia
hacia una prerrogativa de decisin del legislador. En segundo lugar,
y lo que es msimportante, la tesis implica que las variables para
apreciar la justificacin de la magnitudde la pena no se reducen a
las propiedades del hecho cometido; es decir, implica laafirmacin
de un criterio de proporcionalidad prospectiva, con explcito
rechazo de uncriterio exclusivamente retrospectivo de
proporcionalidad. Con esta tesis la Corte haafirmado la
constitucionalidad de la imposicin de presidio perpetuo sin
libertad bajopalabra por portar 650 gramos de cocana (Harmelin,
cit.), de presidio perpetuo sinlibertad bajo palabra durante 25 aos
por hurtar, en reincidencia, tres palos de golf (Ewingv. California
538 U.S. 11 [2003]) o cinco videos (Lockyer v. Andrade 538 U.S.
63[2003]). Una visin de conjunto sobre el posible sentido de un
test de proporcionalidadpuede verse en Frase, Richard S.: Excessive
Prison Sentences, Punishment Goals and theEighth Amendment:
Proportionality Relative to What?, 2005.
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sin de delitos. Desde un punto de vista retribucionista, son
presupuestosde la aceptabilidad racional de la imposicin de una
pena como acto dereproche por la infraccin de la norma. En la
primera perspectiva, la conside-racin del delito como afectacin de
un bien jurdico justifica directamentela norma punitiva, entendida
como accin estratgicamente orientada a suevitacin; en la segunda,
esa consideracin justifica la relevancia de la nor-ma de
comportamiento, que a su vez justifica la norma punitiva,
entendidacomo accin comunicativamente orientada a la afirmacin de
la vigencia deuna norma15.

En este contexto evaluativo, el establecimiento en la segunda
mitaddel siglo xx de normas punitivas que sancionan atentados
contra el medioambiente ha generado discusin principalmente acerca
de tres aspectos queaparecen como problemticos: (i) la definicin de
la perspectiva desde lacual ha de decidirse el valor de la
conservacin del medio ambiente, (ii) ladeterminacin de la medida de
relevancia de su afectacin, y (iii) la determi-nacin en trminos de
dao potencial (eventual o futuro) de lo que ha decontar como
afectacin actual (presente) del medio ambiente.

(i) La primera dificultad es usualmente planteada en trminos de
si elmerecimiento de proteccin del medio ambiente ha de
justificarse desde unaperspectiva ecocntrica, es decir, estimando
que la proteccin de la natura-leza se debe por consideracin a ella
misma, o antropocntrica, es decir,reconduciendo la justificacin de
su proteccin a un inters humano. En lapostura dominante ese
planteamiento disyuntivo es inmediatamente susti-tuido por el
desarrollo de una tesis mediadora, conforme a la cual lo correctoha
de encontrarse en la va media de un antropocentrismo (o
ecocentrismo)moderado. Con ello, por supuesto, no se ha resuelto
sino apenas planteadoel problema. En un estado secular de derecho
se encuentra excluida la apela-cin a la sacralidad de la
naturaleza. El merecimiento de proteccin del me-dio ambiente ha de
justificarse, por lo tanto, como un inters de las perso-nas en la
preservacin o mejora de su estado. Eso no significa que el
medioambiente slo pueda ser considerado como valioso en la medida
en que seapresupuesto fctico de otros intereses cuyo merecimiento
de proteccin seaindiscutido, como la vida y la salud de los
individuos. Por supuesto que la

15 La misma alternativa que se abra a la consideracin del
potencial lesivo de lacondena para el derecho a la personalidad
(supra, nota 11) se abre para la consideracinde la relacin entre
condena y afirmacin de la norma de comportamiento infringida:
esaafirmacin puede ser entendida como constitutiva del sentido de
la condena (dimensinilocucionaria) o como efecto producido por la
condena (dimensin ilocucionaria). Laprimera perspectiva es la del
retribucionismo; la segunda corresponde a la variante utilita-rista
denominada en la doctrina alemana y espaola como prevencin general
positiva.
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conservacin del medio ambiente es condicin de subsistencia de
las espe-cies vivas, dentro de ellas la humana, y no slo para un
futuro remoto, comotambin un presupuesto de la salud de la
poblacin. Pero de eso no sesigue que sea slo esa dimensin del medio
ambiente la que pueda corres-ponder a un inters legtimo. Una
postura que restrinja as el merecimientode proteccin del medio
ambiente sencillamente lo desconoce como objetode proteccin16. El
problema se encuentra en precisar qu otros intereses enla
conservacin del medio ambiente pueden cumplir con las
condicionesque hacen legtimo su favorecimiento con cargo a una
restriccin de lalibertad general de accin (ms la eventual
restriccin del ejercicio de algu-na libertad constitucional
especfica) e imponiendo una pena en caso deinfringirse esa
restriccin.

En trminos del desarrollo hecho por Joel Feinberg del principio
deldao (harm principle), el estado de cosas que es objeto de dao,
en elsentido del principio, debe corresponder a aquello que en el
contexto de lared de intereses de los seres humanos Feinberg
denomina como un intersde bienestar (welfare interest), es decir,
un deseo estable y permanente enla disposicin sobre condiciones que
representan medios generalmente ne-cesarios para la realizacin de
una amplia variedad de fines ulteriores (poli-valencia) y que
mantienen entre s una relacin tal que la mayor posesin dealguno(s)
de ellos no compensa la deprivacin de otro
(no-compensatorie-dad)17. Dentro de esta categora tambin se
encuentran los intereses pbli-cos, que Feinberg clasifica en este
contexto en dos clases, segn si

16 Ejemplar en este respecto es el Proyecto Alternativo alemn:
Bajo la expresinproteccin del medio ambiente son crecientemente
mencionados en la opinin pblica[los peligros para la vida y la
salud humana que surgen ante todo de los procesos productivosque
ponen en peligro el medio ambiente y de los productos masivos
dainos para la salud].Con todo, su caracterizacin como proteccin
del medio ambiente es apta para minimi-zar o encubrir los problemas
aqu involucrados: no se trata de la proteccin del medioambiente,
sino solamente de la proteccin de la vida humana y la salud humana
ante lospeligros del medio ambiente (Alternativ-Entwurf eines
Strafgesetzbuches, Besonderer Teil,Straftaten gegen die Person,
Zweiter Halbband [Proyecto alternativo de un cdigo penal,Parte
especial, Hechos punibles contra la persona, Tomo segundo], 1971,
p. 49, el destaca-do es del original). Consecuentemente, el
Proyecto Alternativo cierra el apartado relativo alos Delitos
contra las personas, con los ttulos ix y x, dedicados a las Puestas
en peligrode personas ( 151-162) y a las Puestas en peligro en el
trfico ( 163-169).

17 Feinberg, Joel: Harm to Others, 1987, pp. 37-38 y 55-61. Para
una apreciacinde la obra de Feinberg desde la perspectiva
europeo-continental, Seher, Gerhard: Liberalis-mus und Strafe. Zur
Strafreechtsphilosophie von Joel Feinberg (Liberalismo y
pena.Acerca de la filosofa del derecho penal de Joel Feinberg),
2000. Para una crtica de lacapacidad de rendimiento del harm
principle como estndar sustantivo de control delegitimidad de la
legislacin penal, Dripps, Donald A.: The Liberal Critique of the
HarmPrinciple, 1998.
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son primariamente compartidos por los individuos en su uso
instrumental obien si son primariamente instrumentales a la
realizacin de las funciones delas instituciones estatales. La
disposicin sobre un medio ambiente tolera-ble es, segn Feinberg, un
inters de bienestar pblico en el primer sentidomencionado. Esto,
con total independencia de la afectacin de la vida o lasalud de
personas determinadas o indeterminadas como resultado o riesgode la
alteracin del medio ambiente.

En trminos de Roland Hefendehl, una figura central en la
rehabilita-cin alemana del concepto de bien jurdico como premisa de
una concep-cin que afirma la irreductibilidad de los bienes
colectivos, los recursos delmedio ambiente constituyen una subclase
de aquellos bienes colectivoscuya proteccin garantiza espacios de
libertad para los individuos bienesde la sociedad civil, y que se
caracteriza por acompaar permanentementela vida (en el sentido de
la actividad biogrfica) de los miembros de lasociedad.
Especficamente, los recursos naturales son contingentes
social-mente relevantes consistentes en hechos brutos y
consumibles: ambas pro-piedades los distinguen de los bienes
colectivos institucionales que pro-veen confianza, como la fe
pblica18.

Como salta a la vista, ambas perspectivas coinciden en
identificarciertos medios naturales por ejemplo, agua, luz, suelo
de uso o consu-mo colectivo, respecto de los cuales todos tenemos
inters en conservarlosen un determinado estado de calidad de uso.
La accin caracterizable comoun atentado relevante contra ese estado
constituira un acto merecedor deprohibicin penalmente reforzada,
con independencia de si ese atentadocausa o puede causar la muerte,
la enfermedad o el malestar corporal dealgn individuo. En el plano
de la legislacin penal comparada, la opcinlegislativa por la
proteccin del medio ambiente como un bien jurdico co-lectivo
irreductible a la lesin o puesta en peligro de la vida o la
saludindividuales, se define del mismo modo. Es decir, si la
descripcin legal de laaccin que incide sobre el medio ambiente no
incluye dentro de las propie-dades de esa accin la puesta en
peligro de la vida o la salud de una o mspersonas, determinadas o
indeterminadas, entonces se entiende que el le-gislador protege el
medio ambiente as concebido.

Semejante resultado es, por cierto, insuficiente. La
identificacin delbien jurdico no est lograda con la sola
determinacin del estado de cosasconsiderado como valioso, ni de su
propiedad especficamente valiosa, sinocon la determinacin de ambas
ms las razones justificatorias de esa atribu-

18 Hefendehl, Roland: Kollective Rechtsgter im Strafrecht
(Bienes jurdicos colec-tivos en el derecho penal), 2002,
especialmente pp. 132-134, 306-312.
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16 ESTUDIOS PBLICOS

cin de valor. En este sentido, la concepcin de Feinberg parece
apuntarms a la calidad de vida de los afectados por la alteracin
del medio ambien-te, mientras que la concepcin de Hefendehl
pareciera orientarse al asegura-miento sostenido del uso de los
recursos naturales, incluyendo su uso porgeneraciones futuras.
Ambas son consideraciones pertinentes en el contex-to de la Ley
19300, que reconoce como intereses humanos legtimos relacio-nados
con la proteccin del medio ambiente no slo la exclusin del
riesgopara la salud de la poblacin, sino la calidad de vida de sta,
el uso yaprovechamiento de los recursos naturales y la preservacin
en particularde componentes del medio ambiente que sean nicos,
escasos o represen-tativos19. A estas consideraciones puede sumarse
la identificacin de losintereses en la conservacin del medio
ambiente que se expresan en losinstrumentos internacionales
vinculantes para el Estado de Chile20.

Un ejercicio de esta ndole demuestra que es posible articular
entrminos conceptuales una definicin de los intereses humanos en la
con-servacin y mejora del estado de los elementos componentes de
medioambiente y sus relaciones, por encima de su potencial efecto
lesivo para lavida y la salud de las personas. An no demuestra, sin
embargo, que esosintereses posean todas las propiedades
caractersticas de los intereses debienestar, en el sentido de
Feinberg. En casos de exigencias radicales deconservacin, su
polivalencia ser discutible; en casi todos los casos, loque aparece
como discutible es su posicin no compensable en la red deintereses
de bienestar de las personas.

La existencia de un imperativo constitucional o internacional de
pro-teccin penal de tales intereses cumple obviamente la funcin de
compen-sar ese dficit de peso especfico comparativo. Por eso no es
de extraarque el discurso alemn o espaol favorable a la
incriminacin de atentadosa esos intereses termine inevitablemente
haciendo referencia a una norma

19 As resulta de las definiciones de contaminante (Art. 2 -d) y
dao ambien-tal (Art. 2-e), correlacionadas con las definiciones de
biodiversidad, conservacin delpatrimonio ambiental, desarrollo
sustentable, medio ambiente y medio ambientelibre de contaminacin
(Art. 2, literales a, d, g, ll y m). La distincin entre el inters
enexcluir el riesgo para la vida y la salud de la poblacin y los
dems intereses relativos a laconservacin del medio ambiente es la
base sobre la cual la ley establece distincininstitucional entre
las normas primarias de calidad ambiental y las normas secundarias
decalidad ambiental (Arts. 2-n y -, 32 Ley 19300, Arts. 2, 3, 24-32
Reglamento para ladictacin de normas de calidad ambiental y de
emisin, Decreto Supremo N 93, D.O. de26 de octubre de 1995). Esta
distincin proviene del derecho medioambiental norteameri-cano (por
ejemplo, 42 U.S.C. 7409-(b), relativo a la calidad del aire).

20 Para un listado de instrumentos internacionales relevantes en
este sentido,Matus, Orellana, Castillo, Ramrez: Anlisis dogmtico,
op. cit. supra, nota 2, pp.18-22.
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constitucional interpretable en ese sentido21. Ese modo de
cancelar la cues-tin no satisface, sin embargo, la necesidad de
legitimacin. Desde luego,un imperativo supralegal inequvoco de
proteccin penal ha de aceptarsecomo razn justificatoria de la
decisin legislativa. Pero la interpretacin deimperativos generales
de proteccin o de imperativos de sancin como im-perativos de
proteccin penal es simplemente un error22.

21 El art. 20-a de la Ley Fundamental de la Repblica Federal
Alemana dispone ElEstado protege, tambin como responsabilidad para
con las futuras generaciones, las basesnaturales de la vida y los
animales, en el marco del orden conforme a la constitucinmediante
la legislacin, y conforme a la ley y al derecho mediante los
poderes ejecutivo yjudicial. Por su parte, el Art. 45 de la
Constitucin espaola de 1978 dispone 1. Todostienen el derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona,as como el deber de conservarlo. 2. Los poderes pblicos
velarn por la utilizacin racionalde todos los recursos naturales,
con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida ydefender y
restaurar el medio ambiente, apoyndose en la indispensable
solidaridad colecti-va. 3. Para quienes violen lo dispuesto en el
apartado anterior, en los trminos que la Leyfije se establecern
sanciones penales o, en su caso, administrativas, as como la
obligacinde reparar el dao causado.

22 El tratamiento de las normas de derecho constitucional y de
derecho internacio-nal como imperativos para el legislador estatal
exige distinguir entre imperativos de protec-cin, imperativos de
proteccin normativa, imperativos de proteccin
normativo-sancio-natoria (imperativos de sancin), imperativos de
proteccin normativo-punitiva(imperativos de punicin), e imperativos
de tipificacin, en un sentido tal que cada impera-tivo posterior en
ese orden presupone los imperativos que lo anteceden (al
respecto,Bascun, Antonio: Derechos Fundamentales y Derecho Penal.
Seminario en Latinoam-rica de Teora Constitucional y Poltica (SELA)
2001, 2002, p. 319 s. (especialmente pp.329-333); tambin en Revista
de Estudios de la Justicia N 9 (2007), p. 47 s (especialmentepp.
59-64). Una preferencia hermenutica por la mayor intensidad posible
del imperativodesconoce que la eficacia del propsito de proteccin
no es el nico inters en juego:tambin es crucial la preservacin de
una prerrogativa de decisin del legislador democrticoque sea
funcional a la satisfaccin de la necesidad creciente de legitimacin
de las decisionesestatales implicadas por esos imperativos. De ah
que el principio hermenutico correcto seaque en caso de
incertidumbre debe prevalecer la interpretacin ms favorable a la
prerrogati-va de decisin del legislador, a menos que ello haga
ineficaz el propsito de proteccin delimperativo. As, un imperativo
de sancin no implica un imperativo de punicin, si unesquema de
sancin administrativa es funcionalmente adecuado a la realizacin
del fin deproteccin del imperativo. La ausencia de un esquema
suficientemente diferenciado deinterpretacin del sentido de los
instrumentos internacionales y la idea, completamenteequivocada, de
que un instrumento que no imponga deberes de punicin constituye
soft law,conduce a Matus y Castillo a atribuir el carcter de
imperativos de punicin a deberesinternacionales que en sus propios
trminos constituyen imperativos de sancin, como losestablecidos en
el tratado antrtico sobre proteccin de medio ambiente (1991), la
conven-cin sobre el comercio internacional de especies amenazadas
de fauna y flora silvestres(1973), el convenio internacional para
prevenir la contaminacin por los buques (1973/1978), el convenio
sobre prevencin de la contaminacin del mar por vertimientos
dedesechos y otras materias (1972), la convencin sobre la
prohibicin del desarrollo, laproduccin y el almacenamiento de armas
bacteriolgicas y txicas (1972) y el tratado queprohbe las pruebas
de armas nucleares en la atmsfera, el espacio exterior y el mar
(1963)(Matus (ed.): Derecho Penal, op. cit., supra, nota 2, pp.
38-44).
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18 ESTUDIOS PBLICOS

Preferible me parece una honesta asuncin del carcter
controverti-do del peso especfico comparativo (no-compensatoriedad)
de los interesesen la proteccin del medio ambiente que excedan al
inters en la exclusinde riesgos para la vida o la salud. Esto no
significa que se haya negado esapropiedad: simplemente que de modo
inmediato no se la puede afirmar tanconcluyentemente como tratndose
de otros intereses de bienestar. Fuerade discusin est, por el
contrario, su carcter de fines estatales legtimosen s mismos
considerados, y, al menos en lo que respecta al inters en lacalidad
de vida y en el aseguramiento de la disponibilidad de recursos
parael futuro, su carcter de intereses polivalentes. Este resultado
provisoriosatisface la asuncin del principio de exclusiva proteccin
de bienes jurdi-cos como un estndar de exigencia moderada, y deja a
cargo del sentidolegitimatorio de la satisfaccin de los
procedimientos democrticos la com-pensacin del posible dficit de
justificacin sustantiva de la proteccinpenal del medio ambiente por
encima de la puesta en peligro de la vida y lasalud de las
personas23.

23 Tampoco me parece razonable negar la relevancia del principio
de exclusivaproteccin de bienes jurdicos atendida la funcin
primariamente comunicativa (es decir, noinstrumental) de la
proteccin penal. Conforme a esta idea, la legitimacin de la
normapunitiva debera atender a la relevancia de la norma de
comportamiento para la identidadnormativa de la sociedad. Desde
luego, esto implica una alteracin de los trminos con quees
formulada la tesis en el contexto del funcionalismo jurdico-penal,
y que son puramenteconstatativos: el recurso a la pena como reaccin
a la infraccin demuestra que la normainfringida es considerada como
constitutiva de la identidad normativa de la sociedad (as,Jakobs,
Gnther: Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und alteuropischem
Prinzi-piendenken [El derecho penal entre el funcionalismo y el
pensamiento de principiostradicional europeo], 1995, p. 843).
Asumir la tesis en sentido evaluativo implica atribuir ala
afirmacin contenida en la ley penal una pretensin de validez
susceptible de desempeoargumentativo, mientras que el uso meramente
descriptivo de esa categora no requiere talasuncin. No hay
problema, por supuesto, en hacer discursivamente responsable al
legisladorpor sus afirmaciones, es decir, en atender a la
referencia inmanente a la verdad de esaconviccin fcticamente
constatable en la legitimidad de la norma (en el sentido de
Haber-mas: Acerca de la Lgica, op. cit. nota 9, p. 119). Pero eso
slo puede tener unpotencial crtico si se dispone de una matriz
conceptual que permita el control argumentati-vo de la racionalidad
de esa afirmacin. Qu puede contar, sin embargo, como criterio
deatribucin o denegacin de la relevancia de una norma para la
constitucin de la identidadnormativa de una sociedad en sustitucin
de las exigencias de una justa distribucin deautonoma en los dos
niveles que son propios de la legitimacin material de las
normaspenales conforme a la teora del bien jurdico? La exigencia de
legitimacin racional de lanorma de comportamiento en tanto norma
penalmente reforzada, es decir, en tanto correla-to de una norma
punitiva, tiene un potencial crtico que se diluye si se justifica
la norma decomportamiento como sola afectacin de la libertad
general de accin, y luego se justifica lanorma punitiva atendiendo
a criterios independientes de la primera justificacin. Esa
desvin-culacin oculta el carcter especficamente coercitivo de una
norma sancionatoria y lapeculiar intensidad coercitiva de una norma
punitiva.
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(ii) Es un lugar comn, fcilmente comprensible por lo dems,
adver-tir que el medio ambiente no puede ser concebido como un
estado de cosasque sea razonable pretender mantener inalterado. La
proteccin del medioambiente slo puede consistir en la evitacin de
una determinada medida oclase de alteracin del mismo. Queda por
discernir qu consecuencias sederivan para el derecho penal de
semejante proposicin.

Desde luego, la diferencia no se encuentra en el carcter
dinmicoo relativo del medio ambiente por oposicin a un carcter
esttico oabsoluto de los bienes jurdicos tradicionales. Todos los
bienes jurdicosson susceptibles de ser caracterizados como
presupuestos del libre desarro-llo de la personalidad, incluyendo
la participacin del individuo en la inte-raccin socialmente
significativa, y en esa medida, dinmicos; en trminosde Feinberg,
son intereses instrumentales y no intereses ulteriores. Por
otraparte, tratndose de la gran mayora de los bienes jurdicos la
distribucinde autonoma que efecta la norma de comportamiento es
reversible (derro-table). Esto quiere decir que, atendiendo a la
peculiaridad de la situacin, lanorma puede resultar inaplicable al
caso y el comportamiento respectivodebe ser calificado como
permitido en vez de prohibido o mandado. Este esel efecto de las
normas sobre causas de justificacin, que efectan otradistribucin de
autonoma, de aplicacin preferente al caso, autorizando laafectacin
del bien jurdico en situaciones de conflicto de intereses,
parafavorecer un inters preponderante. En este sentido, toda
proteccin penalde un bien jurdico susceptible de afectacin
justificada puede caracterizar-se como relativa.

Lo que caracteriza al medio ambiente como bien jurdico, por lo
me-nos a la mayor parte de sus concreciones como objeto merecedor
de protec-cin, es que una determinada medida de afectacin ha de
encontrarse nece-sariamente permitida por las mismas razones que se
justifica la prohibicinde la afectacin por encima de esa medida.
Eso es obvio, tratndose del usoactual de recursos naturales
renovables y su preservacin para garantizarsu disfrute futuro. Lo
es tambin, tratndose de la contaminacin: tanto laconservacin de la
vida y la salud, como el disfrute cierta calidad de vidarequieren
el despliegue de actividad humana que afecta la composicin delmedio
ambiente. En este sentido, la proteccin penal del medio
ambienteguarda una similitud con la proteccin penal de la libertad
personal, enten-dida como libertad general de accin: la libertad
que cabe considerar comoobjeto de proteccin es el resultado de un
balance entre las razones quelegitiman su restriccin y las razones
para preservar un mbito irrestricto. Locentral para el derecho
penal, tanto en la proteccin de la libertad como delmedio ambiente,
es que ese balance no admite expresin en un nmero
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reducido de normas de comportamiento, susceptibles de ser
fijadas median-te el establecimiento de normas punitivas. Por el
contrario, las normas pu-nitivas que sancionan los atentados contra
el medio ambiente o la libertadluego, las normas de comportamiento
correlativas descansan en unadeterminacin normativa previa del
margen en que cabe reconocer en elobjeto de ataque un objeto
merecedor de proteccin. Esta es una de lasrazones que hacen a la
proteccin penal del medio ambiente necesariamentedependiente de la
regulacin extra-penal, en el sentido examinado en laseccin que
sigue.

La relatividad del medio ambiente como objeto de proteccin
tam-bin genera peculiaridades en la regulacin medioambiental, que
constitu-yen rasgos relevantes desde el punto de vista de la
legitimacin de lasnormas punitivas destinadas a reforzar su
vigencia. Uno de estos rasgos esla reflexividad de la regulacin
medioambiental; el otro, su carcter aspira-cional.

El derecho moderno es esencialmente reflexivo, en el sentido de
quetematiza su propia produccin y aplicacin; en este sentido, toda
regulacinjurdica puede ser caracterizada como reflexiva. En este
mismo sentido, sepuede afirmar de la regulacin medioambiental una
peculiar intensificacinde esa disposicin institucional al cambio24.
Pero lo que hace peculiar lareflexividad de la regulacin
medioambiental es su dependencia respecto dela informacin
disponible acerca de los efectos medioambientales de la acti-vidad
humana y los medios tcnicos de control. El reconocimiento de
esadependencia y la asuncin de la controvertibilidad de la
informacin dis-ponible hace que el aseguramiento institucional del
flujo de informacinverosmil asuma una importancia creciente en el
desarrollo del derechomedioambiental. Eso produce un desplazamiento
del inters colectivo pre-ponderante, desde la evitacin de ciertos
efectos sobre los recursos natura-les, identificados por el poder
estatal conforme a cierto conocimiento, haciala evitacin de la
distorsin de los presupuestos cognitivos que validan losprocesos de
generacin, exposicin e intercambio de conocimiento.
Estedesplazamiento puede tener lugar en el marco de una propuesta
radicalmen-te sustitutiva del esquema de command-and-control, o
vincularse a eseesquema como correctivo o complemento25. En ambos
casos, la proteccin

24 Esto es lo que Richard J. Lazarus y Kathleen Brickley
describen como tenden-cia evolutiva o carcter evolutivo de la
legislacin medioambiental (Lazarus: Mee-ting, op. cit., supra, nota
3, p. 2426; Brickley, Environmental Crime..., op. cit.,supra, nota
3, p. 500).

25 Su postulacin como sustituto del esquema de
command-and-control es unade las caractersticas del derecho
medioambiental de segunda generacin segn Stewart(A New Generation,
op. cit., supra, nota 5, p. 127 s.).
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penal del inters preponderante exige identificarlo como un hecho
institu-cional, en un sentido enteramente anlogo a la idea de la fe
pblica concre-tada en la punicin de aseveraciones falsas en
determinados contextos, envez del hecho bruto en caractersticamente
consiste el dao al medio am-biente.

En un sentido muy general, se puede afirmar que la
regulacinmedioambiental ha sido originariamente aspiracional, esto
es, que su surgi-miento no ha tenido por objetivo consolidar un
estado de cosas socialmen-te dado, sino por el contrario
implementar un programa de cambio dramticode actitudes y
comportamiento26. En un sentido ms preciso, la
regulacinmedioambiental demuestra un carcter aspiracional en tanto
sus objetivosprioritarios experimentan un proceso de sustitucin
como resultado del ase-guramiento de su logro. As, el control de
las fuentes capaces de producir ladegradacin en gran escala de los
recursos naturales en el caso chileno,quizs, la absorcin
institucional de los proyectos econmicos de gran en-vergadura, una
vez asegurado, es sustituido por objetivos ms ambicio-sos, como la
evitacin de contaminacin proveniente de fuentes de menorescala, o
la coordinacin de las distintas instancias estatales de
decisinmedioambiental en un esquema coherente de asignacin de
prioridades enla ponderacin y control de riesgos27. Para la
legitimacin del reforzamientopenal de la regulacin medioambiental
que experimenta este proceso, el ca-rcter aspiracional as entendido
implica una demanda creciente de justifica-cin del carcter
no-compensatorio del objeto de proteccin. Mientras msse aleje el
objetivo de la regulacin medioambiental del paradigma represen-tado
por la evitacin del dao catastrfico, ms difcil es sostener que
elinters protegido por esa regulacin detenta esa posicin en la red
de inte-reses merecedores de proteccin legal.

(iii) Incluso al interior del paradigma de la evitacin del dao
catas-trfico la proteccin penal de la regulacin medioambiental
enfrenta unadificultad importante en todos los casos en que ese
efecto no es causalmen-te reconducible a un evento simple. En estos
casos, que constituyen elobjeto preciso de regulacin de las normas
de emisin, el nivel de relevanciade la contribucin individual al
efecto catastrfico tiene lugar bajo el para-digma de la acumulacin,
es decir, bajo la consideracin de la eventualconcurrencia de
contribuciones mltiples. Fuera de duda parece encontrar-

26 As, Lazarus: Meeting..., op. cit., supra, nota 3, p. 2424;
Brickley, Envi-ronmental Crime..., op. cit., supra, nota 3, p.
498.

27 Este proceso es caracterstico del paso de una regulacin
medioambiental deprimera generacin a otra de segunda o tercera
generacin, segn Stewart (A NewGeneration, op. cit., supra, nota 5,
p. 27 s. y 151 s.).
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se la suficiencia del paradigma de la acumulacin para la
legitimacin de lanorma de comportamiento (la norma de emisin). Lo
que es objeto de con-troversia es su suficiencia para la
legitimacin de la norma punitiva correlati-va (la sancin penal de
la infraccin de una norma de emisin)28.

Esta distincin indica ya que las objeciones formuladas en contra
dela punicin bajo el paradigma de la acumulacin no corresponden a
la clasede argumentos que impugnan la legitimidad de las normas
penales con apo-yo en la concepcin del bien jurdico como objeto de
proteccin exclusivo,que conducen por igual a la afirmacin de la
ilegitimidad de la norma puniti-va y la norma de comportamiento
correlativa. Las objeciones al paradigmade la acumulacin se
vinculan al principio de culpabilidad, ya sea directa-mente
(objecin de la punicin ex iniuria tertii) o indirectamente, en
fun-cin del principio de proporcionalidad bajo su concrecin de
prohibicin deexceso respecto del estndar de proporcionalidad
stricto sensu reformuladacomo proporcionalidad retrospectiva.
Conforme a estas objeciones, justifi-car la sancin penal de la
infraccin de una norma de emisin bajo el para-digma de la
acumulacin implicara, o bien atribuir al infractor la
responsabi-lidad por un dao que es causado por la contribucin de
otros (ex iniuriatertii), o bien imponer una pena por una accin que
no es lesiva del bienjurdico protegido y que por lo mismo resulta
desproporcionada.

28 Para una revisin de la controversia en la doctrina alemana,
Hefendehl, op.cit., supra, nota 18, p. 183 s.; una versin sinttica
de su posicin personal se encuentraen Hefendehl, Roland: Debe
Ocuparse el Derecho Penal de Riesgos Futuros? BienesJurdicos
Colectivos y Delitos de Peligro Abstracto, 2001, p. 147 s. La
discusin en ladoctrina espaola ha estado marcada por la influyente
postura crtica de Silva Snchez,Jess Mara: La Expansin del Derecho
Penal. Aspectos de la Poltica Criminal en lasSociedades
Industriales, 1999b, p. 97 s. El mejor desarrollo de esta postura
crticacorresponde a Alccer Guirao, Rafael: La Proteccin del Futuro
y los Daos Acumulati-vos, 2002, seccin 08. Es usual que la discusin
sobre el paradigma de la acumulacin seasocie a la cuestin de la
justificacin de normas punitivas en virtud de un deber
desolidaridad para con las generaciones futuras. Esa asociacin es
sin embargo contingente:dependiendo del pronstico que se tenga
respecto de las eventuales contribuciones indivi-duales el
paradigma de la acumulacin requerir o no proyeccin
transgeneracional para laconsideracin de la relevancia actual de
una contribucin. Esto distingue el sentido deacumulacin propio de
este paradigma de otro sentido de acumulacin, tambinrelevante en
este contexto, acuado por Hans Jonas para identificar los efectos
de laintervencin tecnolgica sobre el mundo como fenmeno que altera
los presupuestos dela reflexin tica. Se trata del hecho de la
sucesin continua de transformaciones de lasituacin ticamente
problemtica, que la hacen progresivamente diferente. Este
rasgoexige, segn Jonas, que la deliberacin acerca de la correccin
de la accin en la situacinactual incluya una consideracin de sus
efectos sobre la definicin de la situacin futura.Aqu se encontrara
una diferencia central de la tica de la civilizacin tecnolgica
respec-to de la tica clsica (Jonas, Hans: El Principio
Responsabilidad, 1995, pp. 32-34).Como salta a la vista, este
sentido de acumulacin s se encuentra necesariamentevinculado con la
cuestin de la consideracin debida a las generaciones futuras.
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La defensa del paradigma de la acumulacin se basa en la tesisde
que l ofrece un equivalente material al paradigma de la causalidad
lesivapropio de la constatacin de la afectacin de bienes
individuales, queresulta necesario para constatar la relevancia de
la contribucin de unaaccin individual a la afectacin de bienes
colectivos29. Contra la objecinde la punicin ex iniuria tertii, se
observa que ella confunde el nivel defundamentacin de la ley penal
con el nivel de aplicacin de la ley penal. Elparadigma de la
acumulacin no implica la imputacin al infractor de lanorma de
emisin del dao medioambiental masivo que se busca evitar,
sinojustificar la relevancia de su contribucin individual; eso su
propia contri-bucin es todo lo que se le imputa como accin tpica.
La observacin escorrecta en el sentido trivial de que el objeto de
imputacin se encuentradefinido por la norma de comportamiento. Pero
no alcanza el sentido de laobjecin, que slo queda suficientemente
expresado en la forma de dilema: amenos que se pueda imputar a la
accin individual un margen significativode afectacin del medio
ambiente, la aplicacin de una pena privativa delibertad es
desproporcionada; dado que no puede imputarse por defini-cin el
margen significativo bajo el paradigma de la causalidad lesiva,
obien se lo imputa encubiertamente ex iniuria tertii o bien hay
exceso puniti-vo. El ncleo de la objecin se encuentra en el
argumento de la despropor-cin30.

La defensa del paradigma de la acumulacin tiene que hacerse
cargodel dilema y negar la premisa de la objecin, esto es, o bien
negar que elderecho constitucional exige al legislador satisfacer
un estndar de propor-cionalidad particularmente selectivo de las
variables en ponderacin con lapena (es decir, redefinido
retrospectivamente), o bien negar que ese estn-dar supone la
constatacin de una equivalencia cndida entre la accin

29 En el mbito de la filosofa moral anglonorteamericana, el
lugar clsico de estadefensa se encuentra en Feinberg, op. cit.
supra, nota 17, p. 225 s.; en el mbito de ladogmtica penal alemana
cuenta como lugar clsico Kuhlen, op. cit. supra, nota
3,especialmente p. 711 s.; en el mbito de la dogmtica de habla
castellana, cabe mencionarla crtica al planteamiento de Alccer
Girao efectuada por Maalich, Juan Pablo: LaProteccin del Medio
Ambiente bajo el Nuevo Cdigo Penal de Puerto Rico, 2006,p. 503.

30 Correctamente, Silva Snchez identifica el aspecto problemtico
de la acumula-cin en la asimetra existente entre la distribucin de
la causalidad por el dao total entrelas distintas infracciones
individuales y la concentracin (no-distribuibilidad) de la
penaprivativa de libertad en cada infractor individual, (op. cit.
supra nota 30, p. 112). De otromodo no se entendera que los autores
que sostienen esta objecin favorezca el uso desanciones
administrativas o multas penales para asegurar la vigencia de las
normas deemisin: tambin a esas sanciones sera aplicable la objecin
de imputacin de responsabi-lidad ex iniuria tertii, si esta objecin
no fuera dependiente de la objecin de despro-porcin.
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estatal (privacin de libertad ambulatoria del infractor) y la
accin del infrac-tor (contribucin causalmente lesiva de un bien
equivalente). La primeraalternativa conduce a la relativizacin del
rol que desempea el principio deculpabilidad en la configuracin de
la prctica punitiva como modo especfi-co de coaccin estatal. La
segunda exige a la superacin de un retribucio-nismo ingenuo31 por
una asuncin ms sofisticada del principio de culpabi-lidad, ya sea
en el contexto de una matriz conceptual retribucionista
omoderadamente utilitarista. A menos que quiera renunciar al
principio deculpabilidad, una teora dualista del bien jurdico, es
decir, una teora quepretenda ofrecer criterios de legitimacin de la
punicin de acciones indivi-duales como atentados contra bienes
colectivos, tiene que superar la ideade que el principio de
proporcionalidad stricto sensu exige esa equivalenciacndida entre
accin punible y pena.

Decisiva resulta en este contexto la observacin de Feinberg,
enorden a que la legitimacin de la consideracin de las emisiones
contami-nantes como acciones dainas, conforme al principio de
proporcionalidadbajo el paradigma de la acumulacin, slo tiene
sentido sobre el trasfondode un sistema regulativo que controla que
las emisiones se mantengan enconjunto bajo el umbral del dao total,
restringiendo en el mnimo posiblelas actividades socialmente
valiosas que constituyen fuentes de emisin32.Sobre ese trasfondo,
daino slo puede significar que la contribucin aldao total es
superior al nivel permitido en razn de su valor social, lo
quesupone un esquema de distribucin de prioridades
institucionalmente ope-rativo. La satisfaccin del principio de
proporcionalidad bajo el paradigmade la acumulacin conduce, por lo
tanto, al mismo resultado a que conducael reconocimiento de la
relatividad de la proteccin penal del medio ambien-te: la necesaria
dependencia en que se encuentra la regulacin penal de laregulacin
administrativa33.

31 En el sentido de la conocida objecin de Hegel a la concepcin
del retribucio-nismo mantenida por Ernst Ferdinand Klein, segn el
cual delito y pena eran simplementecasos de perjuicio, con la
consiguiente imposibilidad de que en ese plano emprico dereferencia
del perjuicio que sigue a un perjuicio previo resulte un bien
(Hegel: Principiosde la Filosofa del Derecho, Observacin al 99,
1988, p. 160).

32 En sus propias palabras: No hay nada inherentemente malo o
que violederechos en la accin de conducir un automvil, o en las
actividades de generar electrici-dad o refinar cobre. Estas
actividades slo se pueden condenar fundadamente como viola-ciones
de un plan oficial de prioridades asignadas. (Feinberg, op. cit.
supra nota 17, p.230). Para una aplicacin del concepto de dao a los
distintos contextos de la regulacinmedioambiental, validando el
paradigma de la acumulacin, Lin, Albert C.: The UnifyingRole of
Harm in Environmental Law, 2006.

33 Queda siempre en pie la plausibilidad de una objecin al uso
de sancionespenales o de penas privativas de libertad como
infraccin a la prohibicin de excesorespecto del estndar de
necesidad racional, es decir, del carcter estrictamente
subsidiario
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3. La dependencia del derecho penal del medio ambientede la
regulacin administrativa

Tal como se ha podido apreciar en la seccin anterior, la
variedad derelaciones posibles entre el derecho penal del medio
ambiente y el derechoadministrativo del medio ambiente se encuentra
asociada a otras considera-ciones relativas a los fines y
condiciones de legitimacin de la ley penal. Poresta razn, la
construccin de tipologas de relaciones entre norma penal ynorma
administrativa puede atender preferentemente a estas otras
conside-raciones34. Recprocamente, la construccin de una tipologa
que atiendapreferentemente a la clase de relaciones entre normas
punitivas y normasregulativas debe correlacionar esos tipos de
relaciones con las dems con-sideraciones relevantes. Este es el
caso de la tipologa construida por Gn-ther Heine y seguida en la
doctrina espaola por Norberto de la Mata, quedistingue tres
modelos: el modelo de la regulacin penal absolutamenteindependiente
de la regulacin administrativa, el modelo de la regulacinpenal
absolutamente dependiente de la regulacin administrativa y el
mode-lo de la regulacin penal relativamente dependiente de la
regulacin admi-nistrativa35. En cada uno de estos modelos, el tipo
de relacin con el dere-cho administrativo se encuentra vinculado a
una definicin del bien jurdicopreferentemente protegido por el
derecho penal que adopta ese modelo.

El modelo de independencia absoluta pretende que la norma de
com-portamiento medioambiental sea definible a partir de la sola
norma punitiva,como su correlato de sentido. Este modelo es
funcional a la configuracinde delitos de peligro concreto para la
vida o la salud de las personas o a laconfiguracin de delitos de
grave dao ambiental, en un sentido relevante

del derecho penal. Pero esta es una objecin derivada del
principio de proporcionalidadcomo estndar de legitimacin general
del derecho pblico y su peso depende de laapreciacin de la
idoneidad comparativa de los medios disponibles alternativos al
derechopenal. Un ejemplo de exceso en este sentido se encuentra en
el Art. 170 AP, como seexpondr ms adelante (secciones 7 y 11).

34 Tal es el caso de la tipologa elaborada por Faure y Visser
(op. cit., supra, nota3), que tomando como cuestin central de
anlisis la clase de evidencia requerida paraimputar
responsabilidad, atiende preferentemente a la caracterizacin de
delito tipificadoen relacin con la afectacin del bien jurdico
protegido, distinguiendo en consecuenciaentre modelos de peligro
abstracto (A), peligro concreto (B), contaminacin seria (C)
yvaguedad regulativa (D). Esta es la tipologa seguida por Cho,
Byung-Sun: El Surgimientode un Derecho Penal Internacional del
Medio Ambiente, 2001, p. 3 s., especialmentep. 9 s., que a su vez
sirve de referente para la decisin del proyecto de adoptar
comomodelo regulativo el del serio dao medioambiental (Matus (ed.),
op. cit. supra, nota 2,p. 124 s.).

35 Heine, Gnter: Accesoriedad Administrativa en el Derecho Penal
del MedioAmbiente, 1993, p. 289 s.; De la Mata Barranco, Norberto:
Proteccin Penal delAmbiente y Accesoriedad Administrativa., 1996,
p. 61 s.
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para el paradigma de la causalidad lesiva. El modelo de
dependencia absolu-ta prescinde de configurar una norma de
comportamiento medioambientalcomo correlato de sentido de la norma
punitiva, remitindose sta por com-pleto como ley penal totalmente
en blanco a la regulacin administrati-va. Este modelo es funcional
a la configuracin de delitos de mera desobe-diencia a la autoridad.
Finalmente, el modelo de dependencia relativaatribuye a la norma
punitiva una funcin relevante para la identificacin dela norma de
comportamiento medioambiental, pero se remite a la
regulacinadministrativa como complemento para su definicin. Este
modelo es fun-cional a la configuracin de delitos de peligro
abstracto para el medio am-biente en un sentido relevante para el
paradigma de la acumulacin.

La opcin por el modelo de la dependencia absoluta es,
obviamente,la va ms fcil para el legislador. Es el modelo
caracterstico de la legisla-cin penal especial medioambiental,
particularmente relevante en el surgi-miento del derecho
medioambiental norteamericano36. En el nivel del dere-cho
administrativo sancionador es una tcnica seguida entre nosotros
porel derecho sanitario y la regulacin medioambiental ms
directamente rela-cionada con l37. Sin embargo, difcilmente podra
considerrselo como unaalternativa viable para el establecimiento en
el sistema jurdico chileno de underecho penal medioambiental que
prevea penas privativas de libertad. In-dependientemente de los
reparos que su falta de selectividad merezca a laluz del principio
de proporcionalidad, un modelo de dependencia absoluta,es decir, de
configuracin de normas punitivas como leyes totalmente enblanco, no
podra satisfacer el mandato de determinacin derivado del prin-cipio
de legalidad, al menos no en su versin por la jurisprudencia
delTribunal Constitucional38.

36 Crticamente, Lazarus, Assimilating, op. cit., supra, nota 3,
p. 881 s.37 El Art. 147 del Cdigo Sanitario establece una sancin
general de multa para

la infraccin de cualquiera de las disposiciones de este Cdigo o
de sus reglamentos o delas resoluciones que dicten los Directores
de los Servicios de Salud o el Director delInstituto de Salud
Pblica. Siguiendo ese modelo, el Art. 85 del Reglamento
Sanitariosobre Manejo de Residuos Peligrosos (D.S. N 148, de 2004)
autoriza a la autoridadsanitaria para sancionar las infracciones al
presente reglamento.

38 Como es sabido, basndose en la constatacin de una diferencia
entre la disposi-cin originariamente aprobada por la Comisin de
Estudios de la Nueva Constitucin para elactual Art. 19 N 3 inciso
final, que exiga del precepto legal la descripcin completa yexpresa
del comportamiento constitutivo de delito, y la disposicin que en
definitivaqued incorporada en la Constitucin, que slo exige
descripcin expresa del comporta-miento en la ley penal, el Tribunal
Constitucional admite la validez constitucional de laremisin legal
a la regulacin administrativa, cuando sta tiene carcter
complementario. Latesis jurisprudencial tempranamente afirmada en
la sentencia de 4 de diciembre de 1984 (RolN 24-1994), ha sido
recientemente confirmada para el mbito del derecho
administrativosancionador por la sentencia de 27 de julio de 2006
(Rol N 480-2006).
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Para un futuro derecho penal del medio ambiente las opciones
pare-cen reducirse, por lo tanto, a los otros dos modelos. Como
resulta obvio, laasignacin de peso a las objeciones formuladas al
paradigma de la acumula-cin y el inters por reducir al mximo
posible el riesgo de no satisfacer lasexigencias del mandato de
determinacin derivado del principio de legalidadson razones para
optar por el modelo de independencia absoluta. Ambasconsideraciones
desempean un papel relevante en la propuesta regulativadel proyecto
y el anteproyecto. Ninguna de ellas constituye, sin embargo,una
razn suficiente para prescindir del nico modelo capaz de brindar
laproteccin penal del medio ambiente requerida por el derecho
medioambien-tal, que es el modelo de la dependencia relativa.

De todas las razones a favor de este modelo, la ms relevante en
estecontexto es precisamente la optimizacin de las exigencias del
principio delegalidad. Si bien es cierto que la remisin de la ley
penal al derecho admi-nistrativo entra en tensin con el fundamento
democrtico del principio delegalidad, que exige entender la garanta
como reserva parlamentaria, nopuede desconocerse que esa remisin
representa la mejor va institucionalpara satisfacer el propio
mandato de determinacin desde el punto de vistade su fundamento
liberal39. La remisin a la regulacin administrativa pre-serva la
exigencia del principio de legalidad de que la norma de
comporta-miento tenga existencia pragmtica de carcter convencional,
es decir, seaformulada de modo deliberado y exhaustivo, fijada en
un texto autoritativo ydotada de una fecha cierta de comienzo de
vigencia. Ello es as, porque laalternativa a esta remisin no es la
fijacin en la ley penal de una normaequivalente en su precisin al
complemento normativo administrativo. Lanica alternativa posible a
la remisin al derecho administrativo, en el mode-lo de la
independencia absoluta, es el uso de clusulas generales o
concep-tos indeterminados. El uso de clusulas de esta ndole implica
una tcnicaregulativa aun ms deficiente a la luz del principio de
legalidad, pues implicatransferir la decisin del rgano regulador al
rgano adjudicador.

La propia estructura del sistema institucional que produce la
regula-cin medioambiental demuestra, por lo dems, cun inidnea
resulta latransferencia de la competencia decisoria desde la
regulacin hacia la adju-dicacin. Los tribunales carecen de los
conocimientos tcnicos necesariospara concretar las normas
indeterminadas y en cada caso el acusado podrasostener con razn que
al momento de su accin no poda conocer lanorma resultante de la
concrecin judicial ex-post. La nica manera de fijar

39 Para un vistazo sumario a los distintos fundamentos de
justicia poltica delprincipio de legalidad, Roxin, Claus:
Strafrecht. Allgemeiner Teil (Derecho Penal. ParteGeneral), Tomo I,
1997, p. 92 s. (versin en espaol de la 1 ed. bajo ese ttulo
enEditorial Civitas, Madrid, 1997, p. 134 s.).
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ex-ante estndares inelsticos de respeto a los bienes colectivos,
particular-mente al medio ambiente, es mediante la regulacin
administrativa40.

4. El tratamiento sistemtico de los delitoscontra el medio
ambiente en el anteproyecto

El anteproyecto trata a los delitos relativos al medio ambiente
den-tro de un ttulo libro ii, ttulo ix dedicado a los delitos de
peligrocomn. El concepto de peligro comn alude a uno de los dos
sentidos enlos cuales se puede decir de un inters que es pblico o
colectivo, segnFeinberg41. El sentido ms intuitivo con que se
concibe a un inters comocolectivo es entendindolo como un inters
especfico comn o ampliamen-te compartido, o, si se quiere como el
inters que todos o casi todos tienenen un mismo objeto. Este es el
sentido con que se ha discutido en la segun-da seccin de este
trabajo la condicin del medio ambiente como bien jurdi-co
susceptible de legtima proteccin por el derecho penal.

El concepto de peligro comn designa, sin embargo, precisamenteel
otro sentido en que se afirma la calidad de pblico o colectivo de
uninters. Este es el caso de una c
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