PROTECCION LEGAL DEL MEDIO AMBIENTE

Prof.: Carlos Kunsemiuller L.

El tema al cual se refiere este articulo se denomina "Proteccion Le
gal del medio ambiente - qué ensefiar, qué investigar".

He considerado procedente exponer en forma general y con fines
informativos, uno de los aspectos que traduce la inquietud de los
juristas chilenos, en particular de los penalistas, frente al gran
desafio que para el desarrollo moderno significa la creciente des
truccién del entorno natural, que amenaza seriamente las bases
esenciales de la supervivencia humana.

Desde hace ya varios afios se viene acrecentando en nuestro pais
la preocupacidon por el grave deterioro ecolégico, que aumenta dia
a dia y la inquietud por encontrar un sistema juridico que brinde
adecuada proteccién a las condiciones ambientales indispensables
para la supervivencia del hombre. (1).

La problemdtica inherente a la tutela del entorno tiene un eviden
te cardcter multidisciplinario y en esta accién conjunta de diver-
sas ciencias le corresponde, sin duda, un papel activo y prepon
derante al Derecho, que representa la garantia de las condicio.les
de vida de la sociedad, asegurada por el poder coactivo del Esta
do. A este respecto, sefiala con gran acierto el profesor Rafael
Valenzuela, distinguido catedrético y la més autorizada opinién na



cional en esta materia: "debemos formular, desde luego, dos plan
teamientos que nos parecen de la mayor significacién. El primero
postula que el entorno humano no podré salvarse por la sola ac-
cién del Derecho. El segundo, que el entorno humano no podré

tampoco salvarse sin el concurso del Derecho". (2).

En el dmbito de esta imprescindible e irrenunciable accién protec
tora del Derecho, destaca sin duda el rol de la ley penal, que
constituye el recurso juridico mas severo frente a los comporta-
mientos socialmente insoportables. No son pocas las voces que
reclaman una proteccién penal propia y especifica del medio am-
biente, frente a la ineficacia demostrada por la normativa tradi-
cional, generalmente de tipo administrativo - contravencional, pa
ra poner atajo a la depredaciéon del entorno. En el medio acadé-
mico - juridico chileno existe creciente interés por estudiar e in-
vestigar esta materia, que plantea un sinnimero de problemas e
interrogantes respecto de la necesidad, conveniencia, factibilidad
y caracteristicas de un Derecho Penal del Entorno. (3). Una cla
ra muestra de tal interés lo constituye el proyecto de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile, de desarrollar en el se-
gundo semestre de este afio 1985, a través de su Departamento
de Ciencias Penales y con la valiosisima colaboracién del prestigio
so Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacio
nal, un curso de Postgrado sobre la proteccién penal del medio
ambiente.

A este aspecto particular de la inquietud por buscar una tutela
juridica més eficdz para el entorno natural he querido referirme
en este trabajo, de manera muy resumida, atendidos sus limites
de extensién. Para estos efectos lo he dividido en dos partes:
la primera contiene una visién general del sistema de legislacién
relativa a medio ambiente; la segunda expone las ideas y princi
pios fundamentales que se han vertido como base para abordar
el estudio sobre un eventual Derecho Penal ecolégico.

1.- LEGISLACION (Caracteristicas, Evolucién).

Sabemos que el concurso del derecho para la defensa de las con
diciones ambientales suele consistir en una copiosa y dispersa le
gislacién, que muchas veces adolece de incoherencia, y, sobre
todo, de eficacia préctica. (4). De estas caracteristicas part1c1
pa también la realidad legislativa chilena. Son numerosisimas
las disposiciones de contenido o repercucién ambiental, que se
refieren a las mas diversas materias. Una autora: "Constatamos
que existe una frondosa legislacion, alrededor de dos mil dispo-



siciones legales y administrativas relativas a: conservaciéon de al-
gunas especies animales; prevenciéon y combate de incendios; sis
tema de combustién interna de vehiculos; riego con aguas servi-
das; control y prevencién de la contaminacién atmosférica, etc.,
etc." (5).

Es caracteristica general de esta frondosa normativa juridica, la

de apuntar a la solucién de problemas especificos -legislacién sec
torial- sin estar orientada a una proteccién orgénica del ecos1ste
ma como valor unitario y bien juridico en si mismo. A este con-
junto heterogéneo de normas juridicas que pueden en su vigencia
préctica acarrear efectos o consecuencias ambientales, la denomi-
na el profesor Valenzuela "legislacién con repercuciones ambienta
les", porque no reconoce como bien juridico protegido el resguar
do de la estructura y funcionamiento del sistema ambiental. Es-
te tipo de legislacién, que ha sido el punto de partida en la evo
lucién de la tutela juridica del medio ambiente, debe transformar
se en una "legislacién ambiental propiamente dicha" y ésta, a su
vez, devenir en lo que puede denominarse con propiedad "Dere
cho Ambiental". (6).

Dentro de nuestra evolucién legislativa cabe destacar que en el
afio 1976, la proteccién del entorno natural adquiere el méximo
rango juridico, el de garantia constitucional. Conforme al consi
derando 9° del Acta Constitucional N° 3, "no puede tampoco el
constituyente ignorar el peligro de la contaminacién ambiental el
que, aunque no tratado todavia por otras Cartas Constituciona-
les, implica un riesgo permanente para la vida y desarrollo del
hombre". En su articulo 1°, N° 18, la mencionada Acta asegura
a todas las personas "el derecho a vivir en un medio ambiente li
bre de contaminacién, siendo deber del Estado velar porque este
derecho no sea afectado y tutelar la preservacién de los recursos
naturales". El precepto agrega que "la ley podré establecer res
tricciones especificas al ejercicio de algunos derechos o libertades
para proteger el medio ambiente" y termina declarando que "la in
tegridad territorial de Chile comprende la de su patrimonio ambien
talﬂ

La vigencia efectiva de este derecho fundamental, requiere sin du
da, como toda otra garantia corstitucional, de recursos o instan-

cias que permitan obtener proteccidon real y adecuada y exigir el

cumplimiento de los deberes correlativos al derecho que se consa-
gra. El derecho a vivir en un ambiente exento de contaminacidn

genera la obligacién correlativa de no producir contaminacién,

que obliga a todos por igual, Estado y particulares.

El Acta N° 3 estableci6 un recurso especial, "recurso de protec
ciéon", en resguardo de las garantias constitucionales més signi



ficativas que consagraba y que permitia reclamar ante la justi-
cia, por privaciones, perturbaciones o amenazas al ejercicio de
tales garantias. Sin embargo, el derecho a un ambiente libre de
contaminacién qued6é marginado del recurso en cuestién, resultan
do asi una mera declaraciéon programaética carente de 51gn1f1cac:1on
préctica. (7). Precisamente, en relacién con este punto y debi-
do a la decisiva intervencién que cabe a la Administracién en la
proteccién juridica del medio ambiente, la doctrina planteé la ne-
cesidad de establecer tribunales contencioso - administrativos pa
ra asegurar la eficacia de las normas juridicas de contenido am-
biental. (8).

Posteriormente, la Constitucién Politica de 1980, mantuvo el prin
cipio general consagrado en el Acta N° 3, con algunas modifica-
ciones. Se reemplazé la expresiéon "recursos naturales" por "na
turaleza", atribuyéndose a esta Gltima un mayor alcance. Se eli
miné la mencién de la integridad territorial en relacién al patri -
monio ambiental del pais por considerarse que esta materia debe
ria incluirse entre las disposiciones referentes a la soberania vy
su contenido. La protecciéon constitucional del medio ambiente
aparece a continuacién inmediata de la de los derechos persona-
lisimos tradicionalmente fundamentales: derecho a la vida, inte -
gridad corporal, igualdad entre la ley, igual proteccién legal,
respecto al honor, inviolabilidad del hogar y toda forma de co-
municacién, la libertad de conciencia, derecho a la libertad per
sonal y seguridad individual, etc. En el articulo 20 de la Car
ta Fundamental, que consagra el recurso de proteccién , se de
clara que él procederd también, en el caso del N° 8 articulo 19
"cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de conta
minacién sea afectado por un acto arbitrario e ilegar imputable
a una autoridad determinada".

Pese a lo amplio y categodrico de la protecciéon constitucional, la
interpretacion judicial dada a sus preceptos ha demostrado su
inoperancia préictica. Las dificultades planteadas han proveni-
do de la exigencia impuesta para la procedencia del recurso, de
que la lesion al derecho a vivir en un ambiente no contaminado
provenga de un acto arbitrario e ilegal. Para el resto de las

garantias protegidas por este recurso, la privacién, perturba
ciébn o amenaza puede provenir de actos u omisiones arbitrarias
o ilegales. (Art. 20 inciso 1°). Sobre esta base se han dese-

chado los recursos interpuestos ante la judicatura. En uno de
los casos, el afectado reclamé porque la refineria de cobre per
teneciente a una empresa estatal, expelia constantemente a tra
vés de sus chimeneas gran caniidad de gases y elementos pro
badamente téxicos, que se vertian sobre un valle, provocando
la esterilidad del suelo, dafios a los cultivos, animales y habi-
tantes, y en general, al medio ambiente del sector afectado



por la contaminacién. El recurrente imputé a la empresa una ac
tuacién ilegal, pues contravenia textos expresos que impiden el

envenenamiento, la contaminacién y, en general, la toxicidad de
los- residuos industriales que contaminen los lugares urganos o

agricolas. La empresa responsable del dafio ecolégico - empresa

estatal - no negé la permanente contaminacién del ambiente y no

podia tampoco hacerlo, por ser un hecho publico y notorio. Sin

embargo, el Tribunal declaré improcedente el reclamo, apoyéndo

se en dos razones: la primera, que la fundicion de cobre fue de
bidamente autorizada para su funcionamiento, por lo que no le
estd prohibido lanzar al aire por la chimenea humos, polvos o ga
ses; la segunda, que la conducta imputada a la empresa es no

haberse preocupado por impedir o atenuar los efectos téxicos de

dichas emanaciones, por lo que la garantia constitucional no pue

de ser amparada por el recurso, "por cuanto en estos casos pro

cede Unicamente cuando se ataca o perturba este derecho median
te una accién y la conducta que se denuncia es de omisién". En
otro caso, de hechos similares, se fallé6 en el mismo sentido. (9).
Estas decisiones judiciales motivaron fuertes criticas de la doctri
na (10).

Atendida la explicita voluntad del constituyente, de proteger el
entorno en si mismo como valor juridico esencial, lo que repre-
senta sin duda un innegable progreso en la materia, resulta pri
mordial, para darle vida a dicha garantia, adecuar a sus térmi-
nos la legislacion ambiental existente y la futura. A esto debe

ré agregarse una interpretacion ]urlsprudencml que con exacta

comprensiéon del problema ecolégico, se armonice con la precep-

tiva constitucional y legal, haciendo real y efectiva la tutela del
derecho garantizado.

El impulso para una legislacién realmente protectora, que pueda
originar a su vez una jurisprudencia dindmica, lo constituye sin
duda, el establecimiento de una politica nacional ambiental, orgé
nica y coherente, que, a partir de fines claros y precisos, orien
te el marco juridico. La ley 18.362, de reciente promulgacién, y
que establece un "Sistema nacional de Areas Silvestres Protegi-
das del Estado" (11), consagra al ambiente natural como objeto
espemflco de proteccion juridica. Esta normative, unida a la
creacién de una "Comisién Nacional de Ecologia", de la "Corpo-
racion Nacional Forestal y de Proteccion de Recursos Naturales
Renovables" y a otras disposiciones, y a la creciente actividad
de organismos privados, permite augurar el paso hacia una ver
dadera politica nacional unitaria y una legislacién ambiental pro
piamente dicha.



2.- PROTECCION PENAL DEL MEDIO AMBIENTE.

Como ya sefialé en la presentaciéon de este informe, existe inte-
rés en nuestro medio académico, por debatir el estudio de un
Derecho Penal del Entorno, como posible via més enérgica de de
fensa, frente al alarmante aumento del peligro para el equilibrio
ecolégico, provocado por la accién del hombre.

Tal interés se justifica plenamente desde que la propia Constitu
cién 1ntegra el derecho a vivir en un ambiente libre de contam1
nacién, al elenco de los derechos fundamentales de toda perso-
na y le impone al Estado el deber de velar por el amparo de

ese derecho y tutelar la preservacion de la naturaleza.

La consagraciéon constitucional "significa que en nuestro ambito
normativo se le ha dado una valoraciéon juridica a la naturaleza
ambiente; es decir, en nuestra legislacién tiene un sentido va-
lioso, transformdndose en un bien que requiere ser tutelado
por el ordenamiento juridico. (12).

Los restantes bienes juridicos personalisimos gozan de amparo

penal frente a determinadas conductas que atentan en su con

tra; por ello, se estima que una accién eficaz en pro de la de
fensa y conservacién de la naturaleza y el me]oramlento amblei
tal, coherente con el principio constitucional, requeria la pena
lizaciéon de ciertas conductas - en beneficio del interés comin.
(13).

En el Cédigo Penal Chileno no se contienen, al igual que ocu-
rre con la mayoria de las legislaciones, preceptos orientados es
pecificamente a la proteccién del medio ambiente.

Si bien hay tipos delictivos a los cuales desde una perspectiva
actual puede atribuirse alguna connotacién ambiental, ellos fue-
ron instituidos para defender primordialmente otros bienes juri
dicos. Asi ocurre en el incendio (incluso de bosques, pastos,
montes y plantios) y los danos, destinados a tutelar esencial-
mente la propiedad, ubicados precisamente en el Titulo IX del
Cdédigo Penal, sobre delitos contra la propiedad. En los deli-
tos incorporados uGltimamente a la Ley de Bosques, por el De-
creto Ley 400, de 1974, puede verse un afian por proteger tam
bién al medio ecolégico, a través de la referencia al "patrimonio
forestal del pais".

Respecto de las disposiciones incorporadas al Cédigo Penal en
épocas recientes, como las relativas a la salud publica o a la sa
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lud pablica o a la salud animal o vegetal (Ley 17.155. de 11.06.
1969), se considera que los delitos por ellas establecidos, no co
rresponden propiamente a las formas actuales de la criminalidad
ecologica. (14)

Si bien en el capitulo de las faltas o contravenciones, pueden
hallarse en el Cédigo Penal algunos preceptos relacionados con
el medio ambiente y su deterioro, "corresponde més bien a una
época en que en nuestras ciudades se vivia el peligro de las
contaminaciones y libre del ruido incesante del trédnsito y del
trabajo industrial que caracteriza los centros de nuestra vida
actual". (15).

La legislacién propiamente ambiental, o mejor dicho, "con reper
cusiones ambientales", estd contenida, como se ha indicado, en
abundantes leyes especiales, que conforman una normativa dis-
persa que suele desorientar al intérprete por la falta de coordi-
nacién entre los cuerpos legales.

Esas leyes especiales, de naturaleza eminentemente administrati
va, establecen figuras contravencionales, con procedimientos pro
pios de un "derecho de policia" y sanciones de la misma indole,
muchas veces meramente nominales, que no contribuyen a una
prevencién general ni especial de los hechos reprimidos.

Del caricter administrativo - contravencional de estas normas,
derivan algunos investigadores su ineficacia como medios de pro
teccién. A las caracteristicas ya anotadas, se agregan las de
que no existe una clara conciencia social generalizada, acerca
del desvalor ético social de estas infracciones y una indiferen-
cia por el dafio o peligro que ocasionan a la comunidad humana,
agudizado ello por la dificultad que suele presentarse para cons
tatar una relacion directa entre el hecho y el dafio ecolégico
(que puede sobrevivir mucho tiempo después). Esto no nos de
be llamar la atencién, ya que gran cantidad de personas, de to
dos los medios culturales, econémicos y sociales, no tienen ain
cabal conciencia del valor ético social de un ambiente sano e in
tegro y de la necesidad de protegerlo, en beneficio de ellas mis
mas y de las generaciones futuras.

Aunque resulta sencillo y atractivo, desde el punto de vista
teérico, plantear como meta deseable la construcciéon de tipos
penales especificamente protectores del medio ecolégico, no su
cede lo mismo, cuando se aborda derechamente esa hipétesis y
se entra al terreno de la formulacion concreta. Basta pensar
unicamente en el problema de la determinaciéon del bien juridico
que tales normas penales han de tutelar, previo a la ideacién de
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las hipétesis delictivas.

Si bien el tema de un Derecho Penal del Medio Ambiente no han
sido objeto de un debate amplio y general en el medio especializa
do (el debate estd en sus inicios), existe acuerdo entre quienes
han opinado sobre la materia - y no podria ser de otra manera -
que debe procederse con suma cautela, sin olvidar que el Dere-
cho Penal ha de ser la Gltima ratio y sus severos medios emplea
dos Gnicamente cuando resulta estrictamente necesario para pro-
teger con eficacia bienes juridicos indiscutidos y concretos.(16).
Dados los inconvenientes de un Derecho Penal frondoso, y en
esta materia mas que todo, de contornos imprecisos, dependien-
tes absolutamente de conocimientos, politicos y normas técnicas
ajenas al dmbito juridico, se recomienda desarrollar e impulsar

al méximo los recursos extra - penales; deberian intensificarse
las campanas educativas y preventivas, la interrelacién con las
otras ciencias que se ocupan de la materia y cuyos datos y cono
cimientos son indispensables para las formulaciones juridicas a-
decuadas y estimularse, sobre la base de esos datos y conoci-
mientos, las medidas conservativas y proteccionistas, todo esto,
en coherencia con una real politica nacional ambiental.

Frente al creciente deterioro ecolégico, a la escasa significacién
que se atribuye normalmente a las conductas contravencionales,
identificdndolas como criminalidad de poca monta y a la ausencia
de una real conciencia social acerca del valor que para la super
vivencia humana reviste el entorno natural y el correlativo des-
valor ético social de su depredacion, resulta muy sugerente pen
sar en conferirle a ese entorno o medio ambiente, como tal, el
carécter de objeto de proteccién penal, en construir delitos que
atenten directa y especificamente contra ese bien juridico. Asi
ocurre con el Cédigo Penal de Alemania Federal, que en la sec

cién 28 de la Parte Especial, contiene los delitos contra el am-

biente.

Pero ello no parece posible todavia en la hora actual, en que el
entorno es un concepto de aparicién reciente en el dmbito penal
nacional y no parece haber alcanzado aGin de modo generalizado
en la conciencia de la comunidad, el carédcter de valor de prime
ra magnitud, que por su elevada significacién social no pueda
dejar de ser protegido penalmente. La imprecision y vaguedad
de los contornos del bien juridico que se desea proteger, aca-

rrearia necesariamente imprecision y vaguedad en la concretiza

cién de las figuras delictivas, con los peligros conocidos para

la seguridad juridica. (17).

Una tendencia planteada entre nosotros con respecto al problema
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del bien juridico tutelado, es la de entender que lo constituyen
la vida y salud del ser humano, que como consecuencia de la
tecnificacion creciente de la actividad social, estdn expuestas a
peligros desconocidos hasta ahora. "En muchas de estas conduc
tas susceptibles de sanciéon nos aparece como lo més inmediato el
que sufre el medio ambiente como tal, pero sin embargo, lo esen
cial en cuanto a su desvalor es que estas conductas estdn ponien
do en peligro la vida y la salud de las personas, a las cuales de
ese modo se les estd privando de las bases de su existencia fisi
ca". (18). Tratdndose de conductas atentatorias contra la vida
y salud del hombre, resulta indiscutible la necesidad de su tras
lado del campo contravencional al propiamente criminal, adqui-
riendo asi esas conductas "un estigma méximo de desvalor", que
seria de utilidad en la defensa del medio ecolégico. (19).

En cuanto a las formas concretas de proteccién del bien juridico,
se considera necesario, para lograr una intervencion eficdz del

Derecho Penal, anticipar aquella tutela, mediante el establecimien
to de figuras de peligro y dentro de este género, de delitos de

"peligro abstracto concreto”.

Los estudiosos se refieren asimismo a numerosos otros puntos im
portantes en esta materia: La necesidad de contar con organis
mos técnicos de prueba y control; responsabilidad de las perso
nas juriticas, atendido el impacto que normalmente ocasionan al
medio ambiente las actividades industriales de toda indole; pro-
blemas de ann]umc:ldad culpabilidad, participacién, formas con
cretas de sancién, etc. Resulta imposible referirse a todos ellos
en esta ocasion.

(Este trabajo fue presentado en el XII Congreso del "Centro pa

ra la Paz Mundial a través del Derecho" celebrado en Berlin Oc
cidental en 1985).
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