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RESUMEN

El trabajo aborda el contenido de los tipos delictivos previstos en la Ley N° 18.892
de pesca y acuicultura y su respectivo estatuto de sancion, desde una aproximacion
de parte especial, habida consideracion de los elementos que se consideran mas
importantes para la practica. De ahi que se identifican cuatro subgéneros delictivos
en la regulacion analizada, y reconociendo como eje central la regulacion
administrativo-ambiental de las especies hidrobiologicas, con énfasis en aquellas
con aptitud econdmico-extractiva, revisando la intervencion que hace el derecho
penal en estas materias, dispensando proteccion directa y mediata sobre tales
componentes del medio ambiente (bien juridico).
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ABSTRACT

The work addresses the content of the criminal offenses provided for in Act N°
18.892 on fishing and aquaculture and their respective penalty statutes, from a
special part approach, taking into consideration the elements considered most
important for the practice. Four criminal subgenres are identified in the regulation
analyzed, and recognizing as the central axis the administrative-environmental
regulation of hydrobiological species, with emphasis on those with economic-
extractive aptitude, reviewing the intervention that criminal law makes in these
matters, dispensing direct protection and mediate on such components of the
environment (legal interest protected).

Keywords: environmental crimes, ancillary criminal law, fishing law, special part.

INTRODUCCION

En general, la parte especial del derecho penal ha sido histéricamente la
gran relegada de la disciplina, a pesar de su determinante rol en la praxis judicial.'
El presente texto contribuye a llenar dicho vacio en un contexto regulativo
particularmente importante debido a su aplicabilidad en las regiones con actividad
pesquera y acuicola,” asi como también por resultar inexplorado:® la Ley N° 18.892

! SANCHEZ-OsTiz, Pablo, 4 vueltas con la Parte Especial, Atelier, Barcelona, 2020, pp. 16-25.

2 Chile es un pais con gran dependencia de los ecosistemas marinos. En este sentido, cuenta con mas de
83.850 kilometros de linea de costa, con una superficie total de zona econdmica exclusiva de 3.409.122
kilémetros cuadrados, ademas de que 14 de las 15 regiones del pais cuentan con vastos espacios marinos
costeros. Parra, Rocio, “Capitulo IV. Proteccion del medio ambiente marino”, en: AstorGa E.; Costa
E. (Dirs.), Derecho Ambiental Chileno, Parte Especial, Thomson Reuters, Santiago, 2021, pp. 155-209,
p. 167.

3 Hasta donde alcanzamos a ver, los Unicos trabajos especificos relativos a esta materia corresponden
a FUENTEs, Jessica, “Los delitos pesqueros en la Ley General de Pesca y Acuicultura”, en: OLIVER G.;
MAvYER L.; VERA J. (Eds.), Un derecho penal centrado en la persona, Libro homenaje al profesor Luis
Rodriguez Collao, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2023, pp. 883-904; Ramirez, Maite, “Pesca
ilegal, no declarada y no reglamentada”, en: Martus J. (Dir.), Derecho Penal del Medio Ambiente
Chileno, Parte Especial y Politica Criminal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 243-271; ToLEDO,
Marcela, “Delitos de la Ley de Pesca que permiten perseguir la responsabilidad penal de la persona
juridica”, Revista Juridica del Ministerio Publico,2022,N° 83, pp. 73-92. Luego, solo tangencialmente,
véase: BALMACEDA, Gustavo, Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Librotecnia, Santiago, 4*
ed., 2021, T. II, pp. 920-927; BULLEMORE, Vivian; MACKINNON, John, Curso de Derecho Penal. Parte
Especial, Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago, 4" ed., 2018, T. III, pp. 311-312; CABRERA, Jorge;
CorrEA; Carlos, “La persecucion de la criminalidad medioambiental en Chile: Un estudio dogmatico
y empirico”, Revista de Derecho Ambiental, 2022, N° 17, pp. 69-98, pp. 76-80, disponible en linea:
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“General de Pesca y Acuicultura” (en adelante: LGPA).*

Dicha normativa constituye la materializacion de lo dispuesto en los
articulos 611° y 6226 del Codigo Civil (en adelante: CC”), y a su respecto subyace,
como logica regulativa, una tension entre el derecho del Estado de regular la
conservacion y administracion de los recursos hidrobiologicos —y sus ecosistemas—
y el derecho de los particulares para acceder a dichos recursos.® Esta connotacion
parcialmente patrimonial resulta patente en el objetivo declarado por su art.
1 B: “la conservacion y el uso sustentable de los recursos hidrobioldgicos”.’
Con arreglo a lo dispuesto en los numerales 17) y 32) del art. 2, son “recursos”
hidrobiolédgicos aquellos organismos —en cualquier fase de desarrollo— que tengan

https://revistaderechoambiental.uchile.cl/index.php/RDA/article/view/65028 (consultada: 30 de agosto
de 2023); CorLapo, Rafael; LEyTon, Patricio, “De garrotes y zanahorias: Derecho penal ambiental y
compliance”, Revista de Derecho Ambiental, 2020, N° 13, pp. 111-143, pp. 126-127, disponible en
linea: https://revistaderechoambiental.uchile.cl/index.php/RDA/article/view/54191 (consultada: 20 de
agosto de 2023); GaRRIDO, Mario; CasTro, Alvaro, “Delincuencia medioambiental en Chile: Alcances de
una normativa inaplicable”, en: SCHWEITZER M. (Ed.), Nullum crimen, nulla poena sine lege, Ediciones
Universidad Fines Terrae, Santiago, 2010, pp. 125-155, pp. 150-155; Matus, Jean Pierre, “Fundamentos
y propuesta legislativa para una nueva proteccion penal del medio ambiente en Chile, elaborada por
la Comision Foro Penal”, Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, 2008, N° 7, pp. 304-324,
p- 312, disponible en linea: https://www.zis-online.com/dat/ausgabe/2008 7 ger.pdf (consultada: 30
de agosto de 2023); Muroz, José; FERNANDEZ, José. “Estudio dogmatico penal de los articulos 291 del
Codigo penal y 136 de la Ley General de Pesca y Acuicultura. A propésito del caso del Santuario de la
Naturaleza Carlos Anwandter”, Politica Criminal, N° 10, 2010, pp. 410-454, pp. 445-449, disponible
en linea: https://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/04/Vol5N10A4.pdf (consultada: 30 de agosto
de 2023); Rojas, Andrea, “Contaminacion de aguas por hidrocarburos, especialmente las marinas
(Art. 136 Ley General de Pesca)”, en: Matus J. (Dir.), Derecho Penal del Medio Ambiente Chileno,
Parte Especial y Politica Criminal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 49-92; SANHUEZA, Bérbara,
“Aplicacion de los criterios del Fiscal Nacional en delitos contra el medio ambiente y el patrimonio
cultural”, Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 74, 2018, pp. 125-143, p. 126, 133.

4 Su texto se encuentra refundido, coordinado y sistematizado en el Decreto Supremo N° 430 del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion (D.O.: 21.01.1992). En adelante, toda referencia
sobre normativa sin indicacion expresa, se comprende realizada hacia este cuerpo legal.

5 “La caza maritima y la pesca se regularan por las disposiciones de este Codigo y, preferentemente, por
la legislacion especial que rija al efecto”.

¢ El inc. 1° dispone: “En lo demas, el ejercicio de la caza y de la pesca estara sujeto a las ordenanzas
especiales que sobre estas materias se dicten”. Aflade, el inc. 2°: “No se podra, pues, cazar o pescar sino
en lugares, en temporadas, y con armas y procederes, que no estén prohibidos”.

7 Actualmente recogido en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Justicia (D.O.: 30.05.2000).

8 CaLisTO, Javiera, “Capitulo XII. Pesca”, en: AstorGa E.; Costa E. (Dirs.), Derecho Ambiental Chileno,
Parte Especial, Thomson Reuters, Santiago, 2021, pp. 625-678, p. 627, 651.
° Sin embargo, esta regla y en general, las reformas introducidas por la Ley N° 20.657 (D.O.: 09.02.2013),

se consideran positivas desde la perspectiva de la equidad intergeneracional. CaLisTo, ob. cit. (n. 8), pp.
629-632. Similar, FUENTEs, ob. cit. (n. 3), pp. 884-885.
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en el agua su medio normal o frecuente de vida (“especies hidrobioldgicas™), y
caracterizados especificamente por ser “susceptibles de ser aprovechadas por el
hombre” (“recursos”), tales como algas —por €j., huiro, luga y pelillo—, crustaceos
—por ¢j. camarones, cangrejos, centollas, jaiba, langosta—, peces demersales — por
ej., merluzas, congrios y rayas—, moluscos —por €j., gasteropodos (caracoles y
babosas), cefalopodos (pulpos, calamares y sepias) y bivalvos (almejas, mejillones,
ostras)—, peces peldagicos —por €j., jurel, sardina y anchoveta— y salmonideos.
Dicho fin de proteccion, esto es, los respectivos componentes abioticos
y biodticos que integran el ecosistema hidrobiolégico, ocupen o no el rol del
correspondiente objeto de la accion del respectivo tipo delictivo, a nuestro juicio,
permite reconocer en la normativa penal de la LGPA delitos medioambientales."
Ello, en la medida que la reconstruccion dogmatica del medio ambiente como
bien juridico distingue entre un bien categorial y uno de caracter especifico,
representado este Ultimo por el elemento o ecosistema directamente menoscabado
por la ejecucion del comportamiento,'' siendo mayoritaria en doctrina la exclusiva
consideracion de los componentes fisico-biolégicos que integran el entorno,'? vale
decir, acotandolo a la dimension puramente natural del mismo, comprendiéndose
tanto a los elementos abidticos o inertes (aire, agua y tierra), como también a los
componentes bioticos o dotados de vida (basicamente: la flora y la fauna en sus
diversas manifestaciones). Como fluye naturalmente de las disposiciones, en este
caso —LGPA- se trata de las especies hidrobiologicas y sus respectivos ecosistemas.
No obsta a lo anterior que original y mayormente dichos componentes
bidticos y abidticos resulten regulados y protegidos por referencia a su estado de
uso o aprovechamiento economico (“recursos” hidrobioldgicos), en la medida que
la perspectiva regulatoria de la “conservacion del patrimonio ambiental” (art. 3
literal b) de la Ley 19.300'* sobre bases generales del medio ambiente, LGBMA)

19 En la misma orientacion, BALMACEDA, ob. cit. (n. 3), pp. 920-927; BULLEMORE y MACKINNON, 0b. cit.
(n. 3), pp. 311-312; CoLLADO y LEYTON, ob. cit. (n. 3), p. 127; FUENTEs, ob. cit. (n. 3), pp. 884-885, 895
ss.; MATUS, ob. cit. (n. 3), p. 312; y SANHUEZA, ob. cit. (n. 3), p. 126. Para ToLEDo, ob. cit. (n. 3), p. 74, se
trataria de la proteccion penal de la aptitud de los recursos marinos para regenerarse Como presupuesto
para la actividad pesquera de extraccion. Similar, CABRERA y CORREA, ob. cit. (n. 3), pp. 77-78.

' Por todos, véase: Reais, Luis, “El ambiente como bien juridico penal: aspectos conceptuales y
delimitadores”, Revista Penal, 2008, N° 22, pp. 109-124, disponible en linea: https://rabida.uhu.es/
dspace/bitstream/handle/10272/11995/Ambiente.pdf?sequence=2 (consultada: 30 de agosto de 2023).

12 Gorriz, Elena. Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, pp. 35-42; VAN WEEZEL, Alex. “El delito formal de contaminacion”, en: OLIVER G.; MAYER L.; VERA
J. (Eds.), Un derecho penal centrado en la persona, Libro homenaje al profesor Luis Rodriguez Collao,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2023, pp. 1035-1055, pp. 1044-1047. De manera fundacional,
BaciGaLupo, Enrique. “La instrumentacion técnico-legislativa de la proteccion penal del medio ambiente”,
Estudios Penales y Criminoldgicos, 1980-1981, N° 5, pp. 193-213, pp. 198-203.

13 “Conservacion del Patrimonio Ambiental: el uso y aprovechamiento racionales o la reparacion, en su
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constituye una finalidad medioambiental reconocida por el ordenamiento.'
Excepcionalmente, tal como se declara en el art. 1 C,'* también es posible reconocer
proteccion penal fundamentada bajo consideraciones de biodiversidad (por ej.,
tratindose de especies de “cetaceos”).

En este contexto, el articulo 107 establece la regla general sobre intervencion
humana sobre recursos hidrobiologicos:!® “Prohibese capturar, extraer, poseer,
propagar, tener, almacenar, transformar, transportar y comercializar recursos
hidrobiolégicos con infraccion de las normas de la presente ley y sus reglamentos
o de las medidas de administracion pesquera adoptadas por la autoridad”. De esta
forma, la disposicion da cuenta que, a pesar de que los recursos hidrobiologicos
son recursos naturales de propiedad privada y se adquieren mediante la forma
de adquirir el dominio ocupacion, para su uso y aprovechamiento se requiere la
obtencion de una autorizacion publica.!’

Subsecuentemente, se han tipificado multiplicidad de figuras delictivas
vinculadas a comportamientos ejecutados en el contexto de la incidencia y/o
gestion ilegal sobre recursos y especies hidrobioldgicas.

En este contexto, dentro de las acciones constitutivas de pesca en sentido
amplio, vale decir, consistentes en el apoderamiento y/o recoleccion de especies, '

caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente aquellos propios del pais que sean unicos,
escasos o representativos, con el objeto de asegurar su permanencia y su capacidad de regeneracion”.

14 La tutela juridica del medio ambiente expresada en la LGBMA reflejaria una gran cantidad de intereses
instrumentales para el ser humano: la evitacion de riesgos para la vida y/o salud de las personas, la
calidad de vida de los individuos, el uso y aprovechamiento de los recursos naturales y la preservacion
en particular de componentes del medio ambiente que sean tinicos, escasos o representativos, BASCUNAN,
Antonio. “Comentario critico a la regulacion de los delitos contra el medio ambiente en el anteproyecto
de Codigo Penal de 20057, Estudios Publicos, 2008, N° 110, pp. 1-81, pp. 15-18, disponible en linea:
https://www.estudiospublicos.cl/index.php/cep/article/view/479 (consultada: 20 de julio de 2023).

15 La regla establece parametros obligatorios para la interpretacion de la LGPA, entre estos, emplear el
principio precautorio en la administracion y conservacion de los recursos hidrobiologicos y la proteccion
de sus ecosistemas (literal b), aplicar el enfoque ecosistémico para la conservacion y administracion de
los recursos pesqueros y la proteccion de sus ecosistemas (literal c), considerar el impacto de la pesca en
las especies asociadas o dependientes y la preservacion del medio ambiente acuatico (literal f), procurar
evitar o eliminar la sobreexplotacion y la capacidad de pesca excesiva (literal g), y minimizar el descarte
tanto de la especie objetivo como de la fauna acompafiante y de la captura de la pesca (literal i). Lo
destaca, CALISTO, ob. cit. (n. 8), pp. 629-631. Similar, FUENTES, ob. cit. (n. 3), pp. 884-885.

16 Lo destaca como regla general, RaMiREZ, ob. cit. (n. 3), p. 260.
17 CaLisTo, ob. cit. (n. 8), pp. 632-633.

18 En este sentido, véase GaRrcia, Marta, “Relevancia penal del furtivismo marino: el delito de marisqueo
ilegal”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2019, N° 21, pp. 1-56, p. 5, disponible en
linea: http://criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-18.pdf (consultada: 30 de agosto de 2023). Como destaca
FUENTES, ob. cit. (n. 3), pp. 894-898, el catalogo de la LGPA contempla diversas clases de delitos que
exceden la pesca y acuicultura: (i) delitos de resguardo del medio ambiente y sus componentes, (ii) delitos
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se incriminan supuestos de hecho especificados al detalle (basicamente: arts. 135,
135 bis inc. 1°, 136 ter inc. 1°y 139 bis inc. 1°)," relegando a la actividad genérica
de pesca y/o extraccion en contravencion a la normativa vigente, en principio,
como un mero ilicito administrativo.?’ En el marco internacional, esta observacion
es importante dado que el principal peligro reconocido para los ecosistemas
marinos actualmente esta dado por la denominada “pesca ilegal, no declarada y no
reglamentada” (INDNR),?' esto es, aquella desarrollada de manera indiscriminada
en contravencion a la normativa nacional e internacional, tanto a nivel individual
como industrial, en zonas de jurisdiccion maritima limitada o derechamente en
aguas internacionales (alta mar), con aspectos de criminalidad organizada ligados
al trafico de armas, drogas y personas,” constitutiva principalmente de ilicitos
administrativos,? tal como se recoge en los arts. 110 literales d), e) f) y g), h) y j),
110 ter literales a), b) y ¢), 115 y especialmente, en el art. 115 bis.*

Ahora bien, el grueso de la normativa penal se ubica en el Titulo X,
denominado “delitos especiales y penalidades”, el que comprende los arts. 135 a
140 bis, aunque también se constatan cinco figuras aisladas, especificamente, los
articulos 64 D inc. 1°, 64 F inc. 5°, 64 J inc. 1°, 118 inc. 4° y 120 B inc. 3°.

Por otra parte, el Titulo IX, denominado “infracciones, sanciones Yy
procedimientos”, extensivo desde los articulos 107 a 134 F, instaura, en sus cuatro

que aseguran el origen legal de los recursos en la cadena de valor de la pesca y (iii) delitos que aseguran
medios de control de la actividad pesquera.

19 RAMIREZ, 0b. cit. (n. 2), pp. 261-263, indica que se tipifican como delito contravenciones a la regulacion
pesquera en tres niveles: régimen de acceso, medidas de administracién adoptadas por la autoridad y
prohibiciones legales explicitas.

20 Corte de Apelaciones de Valdivia, 11 de abril de 2023, Rol N° 183-23, considerando quinto. Asimismo,
lo destaca RaMiREZ, ob. cit. (n. 3), p. 264. Sin perjuicio de ello, el Codigo Penal (en adelante: CP) en su
art. 496 N° 36 sanciona con multa de 1 a 4 unidades tributarias mensuales (UTM) al “que infringiere
los reglamentos de caza o pesca en el modo y tiempo de ejecutar una u otra o de vender sus productos”,
dando forma, en nuestra opinion, a una ley penal en blanco (propia) apta para captar la mayoria —sino
todas— las infracciones a la reglamentacion extrapenal como delito (falta). Esta sancion es desplazada
por especialidad en concurso aparente en los casos de superposicion tipica de las acciones de pesca en
sentido amplio que se hallan tipificadas en la LGPA.

21 RaMiREZ, ob. cit. (n. 3), pp. 243-250.
22 GARCIA, ob. cit. (n. 18), pp. 11-13.

3 Lo afirma, RAMIREZ, ob. cit., (n. 3), pp. 256-265, sin perjuicio de lo aqui dicho respecto del art. 496 N°
36 CP.

2* La 1 oracion del inc. 1° dispone: “Prohibese a los nacionales chilenos embarcarse, a sabiendas, en
naves de pesca sin nacionalidad, que no enarbolen pabellon, o en aquellas que se encuentren incluidas en
listados que realizan pesca ilegal, elaborados por organizaciones competentes y avaladas por los Estados
Partes, o en virtud de tratados de los cuales Chile es parte, salvo en casos de fuerza mayor debidamente
justificada”.
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parrafos, el régimen administrativo-sancionador aplicable. El art. 116 establece la
regla general y subsidiaria en materia de tipicidad contravencional y determinacion
de la sancion, mientras que el art. 124 dispone que la competencia infraccional se
halla radicada en el Juez de Letras respectivo, con excepcion de los articulos 115
bis, 118 ter, 126, 133 y 134 C.

Es necesario destacar la intensa relacion de accesoriedad entre las normas
penales de la LGPA y la regulacion administrativo-ambiental. En este contexto, se
sostiene que la existencia del orden penal como un subsistema del derecho publico
implica reconocer ciertas conexiones [ogicas entre ambos,? lo cual se agudizaria
cuando los tipos delictivos tienen como referencia ambitos sectoriales densamente
regulados, operando dichas reglas —primarias— como base conceptual para la
estructuracion del contenido de la ilicitud penal, y por ello asumiendo este ultimo
—a lo menos en dichos casos— un orden juridico secundario y accesorio.* La
relacion de accesoriedad seria una manifestacion del principio de no contradiccion
o unidad del ordenamiento juridico:*' el aseguramiento de que un mismo hecho
no reciba valoraciones contradictorias al interior del mismo sistema normativo.?
Ahora bien, cuando el tipo exige una infraccion administrativa explicita, se habla
de accesoriedad expresa, mientras que se denomina accesoriedad conceptual o
tacita, a los supuestos donde se constata una remision implicita hacia la normativa
primaria, fundada en los criterios de interpretacion auténtica, sistematica y
teleologica.” En el primer caso, esto es, cuando el castigo se condiciona a la
existencia de una infraccion administrativa, dichas circunstancias son consideradas
elementos normativos del tipo,*® produciendo asi la incorporacion de un ilicito

2 FUENTES, Juan Luis, “Accesoriedad administrativa y delito ecologico”, en PERez E., ARANA E., SERRANO
J. y MErcaDpo P. (Coords), Derecho, globalizacion, riesgo y medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia,
2012, pp. 707-733, p. 710; OssanpoN, Maria Magdalena, La Formulacion de Tipos Penales, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2009, pp. 390-391.

26 Rosas, Luis, “Accesoriedad del derecho penal”, en: van WeezeL A. (Ed.), Humanizar y renovar el
Derecho Penal. Estudios en memoria de Enrigue Cury, Legal Publishing, Santiago, 2013, pp. 93-107,
pp. 99-101; van WEEZEL, Alex, Curso de Derecho Penal. Parte General, Ediciones UC, Santiago, 2023,
pp- 93-94.

27 FUENTES, ob. cit. (n. 25), pp. 710-711; OssaNDON, ob. cit. (n. 25), pp. 317-323, 431-432.

28 PAREDES, José, “La accesoriedad administrativa de la tipicidad penal como técnica legislativa: efectos
politicos y efectos materiales”, en QUINTERO G.; MoRALEs F. (Coords), Estudios de Derecho ambiental.
Libro homenaje al profesor Josep Miquel Prats Canut, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 621-684,
p- 625.

2 BASCUNAN, ob. cit. (n. 14), p. 58; FUENTES, ob. cit. (n. 25), pp. 710 ss.; OSSANDON, ob. cit. (n. 25), p.
185.

3% CoLLaDo y LEYTON, ob. cit. (n. 3), p. 120.
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extrapenal en el tipo de injusto penal,>! razon por la cual su denominaciéon como
elementos de antinormatividad resulta certera.’> De esa forma, su funcion radica
en caracterizar a la conducta tipica como ilicita o desaprobada por el derecho,
segun las valoraciones extrapenales —administrativo-ambientales— que configuran
el ambito sectorial de referencia del tipo,** condicionando asi la decision de juez.**

En este contexto, los actos administrativos complementarios son dictados
por los diversos 6rganos que integran la institucionalidad publica en la materia:
el Ministerio de Economia a partir de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura
(en adelante: “el Ministerio” y SUBPESCA) y el Servicio Nacional de Pesca y
Acuicultura (en adelante: “el Servicio” o SERNAPESCA).*

Por otra parte, se ha debatido profusamente si los delitos medioambientales, y
con ello, los tipos de la LGPA, constituyen, a partir de su contenido de ofensividad,
delitos de lesion o delitos de peligro,*® incluyendo el amplio espectro de
construcciones intermedias implicadas —aptitud, idoneidad, peligro hipotético, etc.—
¥ Desde las perspectiva de su aplicacion prdctica, 1o anterior incide exclusivamente
si es que se reconoce a tales clasificaciones alglin rol en la posible inaplicabilidad
de un precepto por cuestiones de legitimacion material,*® en circunstancias que
la praxis generalizada demuestra el exigirse solo acreditar las circunstancias que
integran la descripcion tipica mas alla de su precisa categorizacion dogmatica
bajo este contexto.’* Por lo mismo, no se profundizara generalizadamente en

31 PAREDES, ob. cit. (n. 28), pp. 643-672.
32 SiLva, Jests. El riesgo permitido en Derecho penal econémico (2022), Barcelona: Atelier, p. 134.

33 CoLLaDO y LEYTON, ob. cit. (n. 3), pp. 120-121, p. 124. ToLEDO, ob. cit. (n. 3), pp. 73-76, destaca el
empleo de terminologia técnica en la construccion de los tipos penales de la LGPA, elementos normativos
y leyes penales en blanco.

34 SiLva, ob. cit. (n. 32), pp. 145-151.

35 CALISTO, ob. cit. (n. 8), pp. 645-647. Para FUENTES, ob. cit. (n. 3), p. 899, la dependencia administrativa
se daria en tres niveles en la LGPA: (i) en la utilizacién de conceptos definidos en la propia ley; (ii) en
los casos que la autoridad administrativa define el estado en que se encuentra un recurso, y; (iii) cuando
se exige la falta de autorizacion otorgada por la autoridad administrativa.

% CoLLADO y LEYTON, ob. cit. (n. 3), p. 129; FUENTES, Juan Luis, “; Delito ecoldgico como delito de peligro
abstracto?”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2012, N° 14, pp. 1-49, disponible en
linea: http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpc14-17.pdf (consultada: 30 de agosto de 2023).

37 Al respecto, HERNANDEZ, Héctor. “Sobre la legitimidad de los delitos de peligro abstracto, a propdsito
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno”, en: CARDENAS C.; FERDMAN J. (Coords.), E!
derecho penal como teoria y como practica. Libro en homenaje a Alfredo Etcheberry Orthusteguy,
Thomson Reuters, Santiago, 2016, pp. 149-188, pp. 172-183.

38 HERNANDEZ, ob. cit. (n. 37), pp. 161-172.

% En este sentido, Martus, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia, Manual de Derecho Penal Chileno, Parte
General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2* ed., 2021, pp. 318-319.
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este debate,* fuertemente vinculado al concepto de peligro —y de lesion— que se
adopte,* en la medida que no vislumbramos mayores consecuencias practicas de
su problematizacion para la subsuncion en esta sede, mas alla, se comprende, de la
interpretacion de las circunstancias facticas que integran uno u otro tipo delictivo.

Ahora bien, es importante destacar que segun el art. 2 N° 10 de la Ley N°
21.595 (D.0O.: 17.08.2023) sobre delitos econoémicos (en adelante: LDE), los tipos
delictivos de los arts. 64-D, 64-F, 120-B, 135, 135 bis, 136, 136 bis, 136 ter, 137,
137 bis, 138 bis, 139, 139 bis, 139 ter y 140 constituyen delitos economicos de
“segunda categoria”, mientras que la figura del art. 64 J inc. 1°, delito de “tercera
categoria”. Con relacion a lo anterior, subsecuentemente, y segtin establece el art. 1
N° 1 de la Ley N° 20.393, estos mismos delitos sirven como antecedente o delito-
base para generar responsabilidad penal en una persona juridica.* Por otra parte,
segun el art. 27 literal a) de la Ley N° 19.913, los delitos de arts. 139, 139 bis y 139
ter constituyen delito-base para el tipo de lavado de activos.

Como ultima consideracion general, resulta natural que el contexto de
ejecucion de los comportamientos sea el “agua”. Los arts. 1 inc. 1° y 2 explicitan
los espacios acuaticos sujetos a la regulacion de la LGPA: “aguas terrestres”, “aguas
interiores”, “mar territorial”, “zona econémica exclusiva” (ZEE) y “plataforma
continental”. Lo anterior, empero, se limita por lo dispuesto en el inc. 3°: “sin
perjuicio de las disposiciones legales vigentes o de los convenios internacionales
suscritos por la Republica”. Con mayor detalle, el art. 127 entrega competencia a
los tribunales de garantia, en primer lugar, para conocer de los delitos ejecutados
en su “territorio jurisdiccional”, concepto que abarca (i) las “aguas terrestres”,
que segun los arts. 1 y 2 del Codigo de Aguas*® —accesoriedad tacita— comprende
aquellas opuestas a las aguas “maritimas”, pudiendo consistir en aguas “corrientes”
—que escurren, por ¢j., rios— 0 aguas “detenidas” —por ej., lagos y pantanos—, sean
“superficiales” o “subterraneas”; y las (ii) aguas “interiores”, que segun el art. 2
nam. 4) estan “situadas al interior” de la “linea de base” del “mar territorial” (art.
593 inc. 2° CC). En segundo lugar, también faculta a los tribunales para conocer de

40 Como explica criticamente ARANGUEZ, Carlos, “Articulo 3357, en: Coso M. (Dir.), Comentarios al
Codigo Penal, Segunda Epoca, CESEJ Ediciones, Madrid, 2006, Tomo X, Volumen II, pp. 367-378, p.
370, si bien el derecho debe intervenir para evitar esquilmar determinadas especies, resulta dudoso que
la mayoria de las conductas que suelen criminalizarse comprometan efectivamente la biodiversidad.

4'MANALICH, Juan Pablo, “Capitulo ITI. Los delitos contra la salud publica en situacion de pandemia como
delitos de peligro abstracto contra la salud individual. Una propuesta de interpretacion de los arts. 318,
318 bis y 318 ter del Codigo Penal”, en; LonporoO F.; MALDONADO F.; MaRALIcH J. P., Los delitos contra
la salud publica durante la pandemia: Teoria y praxis, Thomson Reuters, Santiago, 2021, pp. 127-237,
pp. 155-156.

42 Regla con vigencia diferida hasta el 01 de septiembre de 2024, segin dispone el art. 60 N° 1 LDE.
4 Decreto con Fuerza de Ley N° 1.122 (29.10.1981) del Ministerio de Justicia.
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los delitos perpetrados en la “proyeccion maritima” de su competencia, incluyendo
al (1) “mar territorial”, consistente en la franja de 12 millas marinas medidas desde
la linea de base (art. 593 inc. 1°,1* oracién CC),* en concordancia a lo dispuesto
en la 2% oracion del art. 5 CP y en (ii) la “zona econdmica exclusiva”, area situada
mas alla del mar adyacente y que tiene una extension de 200 millas desde la linea
de base.* Segun el inc. 3° del art. 596 CC,* y lo dispuesto en los arts. 33 N° 1
y 56 literal b) de la “Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar” (CONVEMAR),* en la ZEE la jurisdiccion nacional se halla condicionada
a limitaciones expresas de importancia, entre ellas, la 2% oracion del inc. 1° del art.
593 CC.*

Respecto de la accion penal, si bien se trata de delitos de accion penal
publica, el art. 28 literal m) del Decreto con Fuerza de Ley N° 5 del Ministerio
(D.O. 15.11.1983), reconoce legitimidad activa para interponer querella a
SERNAPESCA, en concordancia a lo dispuesto en el art. 111 inc. 3° del Codigo
Procesal Penal (CPP).* También en este contexto, el art. 34 del Decreto con
Fuerza de Ley N° 292 del Ministerio de Hacienda (D.O.: 05.08.1953) habilita a la
“autoridad maritima” para ejercer, en aguas territoriales e interiores,*® las funciones
investigativas reconocidas a la policia en dichos cuerpos de agua y naves que los

# Cauisto, ob. cit. (n. 8), p. 628.

45 CaLISTO, ob. cit. (n. 8), p. 628. Se comprende que la alusion a la zona econdmica exclusiva abarcaria
las 12 millas siguientes al mar territorial, esto es, la denominada “zona contigua”, donde la jurisdiccion
resulta limitada por lo dispuesto en el art. 593 inc. 1°, 2% oracion CC: “Pero, para objetos concernientes a
la prevencion y sancion de las infracciones de sus leyes y reglamentos aduaneros, fiscales, de inmigracion
o sanitarios, el Estado ejerce jurisdiccion sobre un espacio maritimo denominado zona contigua, que se
extiende hasta la distancia de veinticuatro millas marinas, medidas de la misma manera.”.

4 “Ademas, al Estado le corresponde toda otra jurisdiccion y derechos previstos en el Derecho
Internacional respecto de la zona econdmica exclusiva y de la plataforma continental”.

47 Decreto Supremo N° 1.393 (D.O.: 18.11.1997) del Ministerio de Relaciones Exteriores. Lo destacan,
Martus y RaMiREZ, ob. cit. (n. 39), pp. 220-221.

4 La jurisdiccion penal del Estado chileno es indubitada respecto de las aguas terrestres e interiores
y del mar territorial. Couso, Jaime, “Articulo 5”, en: Couso J.; HERNANDEZ H. (Dirs.), Codigo Penal
Comentado, Parte General, Doctrina y Jurisprudencia, Legal Publishing, Santiago, 2011, pp. 135-138,
pp- 135-136. Sin embargo, en los espacios maritimos, se discute con relacion a la “zona contigua” (24
millas marinas medidas desde la linea de base del mar territorial: art. 593 CC). Por su parte, sobre la ZEE
(art. 596 inc. 1° CC) y la “plataforma continental” (art. 596 inc. 2° y 3° CC) la soberania estatal halla
restricciones importantes. Al respecto: CALISTO, ob. cit. (n. 8), pp. 627-628; RAMiREZ, ob. cit. (n. 3), pp.
265-271; Roias, ob. cit. (n. 3), pp. 54-57.

# Ley N° 19.696 (D.O.: 12.10.2000).

%0 Su art. 3 literal 1) entrega a la “Direccion General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante”
(DIRECTEMAR) la funcién de “ejercer la policia maritima, fluvial y lacustre”, entidad que, segun los
literales a), b) y ¢) del art. 2 del Decreto Ley N° 2.222 (D.O.: 31.05.1978), y los arts. 95 y 96, constituye
la “autoridad maritima”. En el mismo sentido, PARRA, ob. cit. (n. 3), p.169.
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transiten, complementado asi lo dispuesto en los arts. 79 y 80 CPP.

I. PROPUESTA DE SISTEMATIZACION

Desde la perspectiva de la evolucion legislativa, el texto original de la LGPA
(D.O.: 23.12.1989) contenia en su Titulo X sdlo tres tipos delictivos: pesca con
métodos peligrosos (art. 101), introduccion de agentes contaminantes (art. 102) e
internacion ilegal de especies hidrobiologicas vivas (art. 103). La Ley N° 19.079
(D.O.: 06.09.1991) introdujo diversas modificaciones sobre el articulado (arts.
101, 102 y 103), afiadiendo dos nuevas figuras: sancion para el administrador y/o
gerente de un establecimiento industrial que gestione recursos vedados (art. 104 a)
inc. 2°) y el castigo para la reincidencia contravencional sobre las conductas del art.
89 —aprovechamiento ilegal de recursos vedados— (art. 140 b). El refundido de la
LGPA bajo el Decreto Supremo N° 430 (D.O.: 21.01.1992) modificé la numeracion
del articulado, dando forma a su ordenacion actual: arts. 135 (previo art. 101), 136
(previo art. 102), 137 (previo art. 103), 138 inc. 2° (previo art. 140 literal a inc. 2°)
y 140 (con remision hacia el art. 119).

Posteriormente, la Ley N° 19.364 (D.O.: 06.01.1995) tipifico el delito
previsto en el art. 118 inc. 4° y modifico el art. 137 inc. 1° (la referencia a la
autorizacion administrativa del tipo de internacion ilegal). Con la Ley N° 20.116
(D.O.: 24.08.20006), se tipificaron conductas relativas a organismos genéticamente
modificados, tanto en el nuevo art. 136 bis, como a través de la incorporacion de
un nuevo inc. 2° en el art. 137 (internacion ilegal).

La Ley N°20.293 (D.O.: 25.10.2008), destinada a la proteccion de cetaceos,
afnadio los arts. 135 bis y 135 ter. La Ley N° 20.434 (D.O.: 08.04.2010) tipifico la
liberacion de especies exoticas desde centros de cultivo, bajo el nuevo art. 137 bis.

Luego, la Ley N° 20.437 (D.O.: 29.05.2010) introdujo el nuevo art. 120
B, que en su inc. 3° tipifica la reincidencia en la conducta contravencional de
aprovechamiento de recursos extraidos ilegal o irregularmente desde un area de
manejo; mientras que la Ley N° 21.132 (D.O.: 31.01.2019) afiadi6 los delitos
previstos en los arts. 64 D inc. 1°, 64 F inc. 5°, reemplazo el art. 136, incorporo el
art. 138 bis, reemplazoé el art. 139, 139 bis, y afiadio el tipo delictivo del art. 139
ter —aprovechamiento ilegal de recursos colapsados o sobreexplotados—, ademas
de incorporar en el art. 1 de la Ley N° 20.393, a los delitos de los arts. 136, 139,
139 bis y 139 ter como delitos-base para establecer responsabilidad penal de una
persona juridica. Posteriormente, la Ley N° 21.358 (DO: 12.07.2021) aumento6 la
penalidad del tipo delictivo del art. 135, incorporando los nuevos inc. 2° y 3°,
ademas del nuevo delito del art. 136 ter —pesca ilegal en aguas terrestres—, mientras
que la Ley N° 21.532 (D.O.: 31.01.2023), afiadi6 los nuevos incisos 2° y 3° del art.
137 bis, como medida para hacer frente al fenomeno de la sustraccion de especies
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hidrobiolégicas —hurto o robo— desde centros de cultivo.

Considerando la evolucion legislativa y los tipos delictivos ya enunciados,!
se propone sistematizarlos sobre la base de cuatro categorias.*

La primera agrupa comportamientos constitutivos de actos de pesca,
extraccion y/o aprovechamiento directo sobre recursos hidrobiologicos. En este
contexto se distinguen:

a) Quebrantamiento de medidas de proteccion aplicables a establecimientos

de acui-cultura (art. 118 inc. 4°).

b) Pesca con métodos peligrosos (art. 135).

c) Pescailegal en aguas terrestres (art. 136 ter).

d) Pesca y/o aprovechamiento ilegal de cetaceos (art. 135 bis inc. 1°).

e) Sustraccion, dafio a centros de cultivo y/o aprovechamiento ilegal de

especies sustraidas (art. 137 bis inc. 2° y 3).
f) Aprovechamiento ilegal de recursos en veda y/o productos derivados
(art. 139).

g) Extraccion ilegal sobre areas de manejo de recursos bentonicos (art. 139

bis).

h) Aprovechamiento ilegal sobre recursos en estado de colapso y/o

sobreexplotacion (art. 139 ter).

La segunda categoria comprende otras formas diversas de afectacion de los recursos
hidrobioldgicos y/o del respectivo ecosistema acuatico que los alberga.
a) Introduccion ilegal de agentes contaminantes (art. 136).
b) Conductas realizadas sobre organismos genéticamente modificados (art.
136 bis).
c¢) Internacion ilegal de especies hidrobiologicas o carnadas (art. 137).
d) Liberacion ilegal de especies hidrobiologicas exoticas hacia el ambiente.

La tercera categoria consiste en supuestos de reforzamiento penal ante casos de
reincidencia contravencional:
a) Reincidencia en las conductas del inc. 1° del art. 120 B (art. 120 B inc. 3°).
b) Reincidencia en la infraccion del art. 119 (art. 140).

Finalmente, entanto agrupacionresidual,lacuartacategoriaabarcacomportamientos
vinculados a exigencias administrativas de navegacion:
a) Modificacion ilegal del sistema de pesaje de una embarcacion (art. 138
bis).

31 FUENTES, ob. cit. (n. 3), p. 900, 902, destaca la falta de sistematicidad historica de las reformas legislativas.

52 Una propuesta alternativa de sistematizacion puede verse en FUENTES, ob. cit. (n. 3), pp. 895-898.
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b) Modificacion ilegal del sistema de posicionamiento de una embarcacion
(art. 64 D inc. 1°).

c¢) Falsedad en certificacion de desembarque (art. 64 F inc. 5°)

d) Injerencia no autorizada sobre el dispositivo de registro de imagenes
exigido por la autoridad (art. 64 J inc. 1°).

Como aspecto general, se tipifican una serie de acciones comunes a varios
tipos delictivos que reflejan un injusto asociado a la intermediacion ilegal de
recursos hidrobiologicos, razén por la cual su definicion preliminar nos parece
adecuada.

En este sentido, por (i) “almacenamiento” (arts. 120 inc. 3°, 135 bis inc.
1°, 139 inc. 1°, 139 ter inc. 1° y 140) segun el art. 109 literal f), se comprende el
deposito de mercancias o bienes, lo que incluye su custodia. guarda, conservacion,
manejoy distribucion. Con arreglo al literal ¢) del art. 109, la (ii) “comercializacion”
(arts. 135 bis inc. 1°, 136 ter inc. 2°, 137 bis inc. 3°, 139 inc. 1°, 139 ter inc. 1°
y 2°, y 140) alude al sentido originario de la palabra, esto es, realizar actividades
de comercio con las especies. Respecto a la (iii) “transformacion” (arts. 120 inc.
3°, 135 bis inc. 1°, 137 bis inc. 3°, 139 inc. 1° y 140), el art. 2 nim. 2) inc. 1° la
define como aquella actividad “que tiene por objeto la elaboracion de productos
provenientes de cualquier especie hidrobioldgica, mediante el procesamiento total
o parcial de capturas propias o ajenas obtenidas en la fase extractiva”, afladiendo
su inc. 2° que no se considerara como tal “la evisceracion de los peces capturados,
su conservacion en hielo, ni la aplicacion de otras técnicas de mera preservacion”,>
de modo que consideramos asimiladas —o bien especificaciones— en su contenido
a las conductas de (iv) “elaboracion” (arts. 120 inc. 3°, 135 bis inc. 1°, 136 ter inc.
2°,139 inc. 1°, 139 ter inc. 1°) y (v) “procesamiento” (arts. 120 inc. 3°, 136 ter
inc. 2°, 139 inc. 1°, 139 ter inc. 1°). Por otra parte, el “transporte” (arts. 135 bis
inc. 1°, 136 ter inc. 2°, 137 bis inc. 3° y 139 inc. 1°) es asociado por el art. 109
literal b) a la traslacion terrestre o maritima de bienes o mercancias, vale decir,
en el marco de la actividad de comercio ilegal. De esta forma, el legislador ha
tipificado la serie de actos consecutivos que implica el rubro de extraccion ilegal
de especies hidrobiolédgicas,** dando forma a lo que se denomina en nuestro medio
como delitos de emprendimiento.>

53 Elart. 2 N° 2) inc. 3° dispone que quienes “deseen desarrollar dichas actividades [de transformacion],
deberan inscribirse en un Registro que al efecto llevara el Servicio”. Similar, ToLEDO, ob. cit. (n. 3),
p- 82.

5% Lo destaca, RAMIREZ, ob. cit. (n. 3), pp. 258-259.

55 Al respecto, MaTus y RaMirez. ob. cit. (n. 39), pp. 283-284, p. 560. Basicamente, se trata de una
descripcion tipica destinada a castigar una determinada actividad conformada por las diversas conductas
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En contraste a lo anterior, como accion de naturaleza diversa a las previamente
desarrolladas, los actos de “tenencia” o “posesion” (arts. 135 bis inc. 1°, 137 bis
inc. 3°, 139 ter inc. 2° y 140) son caracterizados por el art. 109 literal d) como
el simple ejercicio de custodia sobre recursos, esto es, en contextos ajenos a la
detentacion representativa de actos propios de la cadena de intermediacion ilegal
de los mismos.*®

Finalmente, segun el art. 78 bis CP, los hechos que sean simultaneamente
constitutivos de ilicitos penales y administrativos deben ser sancionados —paralela
o sucesivamente— de forma independiente, empero sujetos a las reglas de abono de
los inc. 2° y 3°, sin perjuicio de las clausulas de doble via expresamente previstas
en la LPGA (arts. 136 inc. 1°y 2°, 139 inc. 1° y 139 bis inc. 3°).%7

II. PESCA, EXTRACCION Y/O APROVECHAMIENTO SOBRE RECURSOS
HIDROBIOLOGICOS

Los arts. 118 inc. 4°, 135, 136 ter, 135 bis inc. 1°, 137 bis inc. 2° y 3°, 139,
139 bis y 139 ter castigan acciones relacionadas a la produccion, apoderamiento
y/o aprovechamiento ilegal de recursos hidrobiologicos.*

2.1. Quebrantamiento de medidas de proteccion aplicables a establecimientos de
acuicultura (art. 118 inc. 4°)

El inc. 4° del art. 118, ubicado en el Parrafo 1° del Titulo IX, relativo a las
infracciones administrativas, tipifica (i) ejercer o realizar actividades de acuicultura
(i1) estando obligado a cumplir o adoptar las “medidas de proteccion” previstas en
los arts. 86, 87, 88 0 90, (iii) quebrantando tales exigencias. Por ello constituye este
delito el infiingir dolosamente esta normativa —elemento de antinormatividad—,
dando forma a un tipo de mera actividad.

Se trata de un supuesto de intervencion abusiva sobre el medio ambiente, en

que la integran, especificadas por el legislador, de modo que la ejecucion de dos o mas acciones no
multiplica —concurso— las instancias de realizacion del tipo (caso de unidad #pica de comportamiento:
un solo delito).

% Ello queda explicitado al disponer el art. 109 literal d) que el “porte de los recursos hidrobioldgicos
y los productos derivados de éstos en medios de transporte privados, o que son conducidos como parte
del equipaje del conductor o de personas que viajan como pasajeros en el transporte publico, constituye,
para estos efectos, tenencia”.

57 Otra opinion en FUENTES, ob. cit. (n. 3), pp. 900-901.

38 Por aprovechamiento entendemos obtener una utilidad o ganancia a partir de un objeto determinado,
no necesariamente economica en todos los casos —consumo individual, por ¢j.—.
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la medida que la actividad tipica representa riesgos de entidad para el ecosistema
acuatico circundante dados, entre otros, por el eventual escape masivo de
especimenes exoticos.

Estas medidas pueden hallarse establecidas directamente en cuerpos
reglamentarios o en “programas sanitarios” dictados por resolucion de
SERNAPESCA de conformidad con dichos reglamentos. Si bien el texto legal
describe el hecho como “no adoptar” las medidas de los arts. 86 y 87, e “infringir”
aquellas de los arts. 88 o0 90, consideramos que en ambos casos se alude a su
incumplimiento.

Dichas obligaciones se ubican en el Parrafo 2° del Titulo VI (arts. 67 a
90 H), esto es, bajo la regulacion especifica de la “acuicultura”, definida en el
art. 2 num. 3) como “actividad que tiene por objeto la produccion de recursos
hidrobiolégicos organizada por el hombre”, tal como el cultivo de abalon chileno
—“loco”—, algas, mejillon chileno —choritos”—, ostiones, salmon —‘coho” y “del
atlantico”—, y trucha, entre otros.

La técnica de construccion del tipo es compleja, en la medida que la norma
de conducta debe ser elaborada via sucesivas remisiones normativas. En un primer
nivel, el inc. 4° del art. 118 remite hacia el inc. 1° del art. 118, disponiendo que en
“caso de actuar con dolo, se sancionara de acuerdo a lo establecido en el articulo
136 del Titulo X”. En este sentido, por “actuar” se comprende una remision
directa hacia el ilicito administrativo del inc. 1°, vale decir, realizar actividades
de acuicultura quebrantando una o mas de las medidas de proteccion obligatorias
segun los arts. 86, 87, 88 0 90.%

Luego, en un segundo nivel, para determinar las medidas de proteccion se
usa la técnica legal de ley penal en blanco propia, en la medida que la ley entrega
la definicion de este elemento normativo a un Decreto Supremo dictado con la
finalidad de reglamentar dichas medidas. Con arreglo a la enunciacion del inc. 1°
del art. 118, se trata de cuatro tipos de normativa obligatoria.

La primera esta constituida por las medidas de proteccion exigidas por el art.
86, esto es, exigencias destinadas a evitar patologias o enfermedades de alto riesgo
para especies hidrobioldgicas, como también eventuales plagas.®

La segunda clase de medidas se contemplan en el art. 87, siendo las de

% El art. 118 inc. 1° dispone: “El que ejerciere actividades de acuicultura a cualquier titulo u otra de
las actividades sometidas a los reglamentos establecidos de conformidad con los articulos 86 y 87 y
no adoptare las medidas de proteccion dispuestas en ellos o en los programas sanitarios dictados por
resolucion del Servicio, de conformidad con dichos reglamentos sera sancionado con una multa de 50
a 3.000 unidades tributarias mensuales. Si la infraccion se refiere al incumplimiento de las medidas de
proteccion dispuestas en los articulos 88 6 90, la sancion sera una multa de 3 a 300 unidades tributarias
mensuales.”.

6 Véase el Decreto Supremo N° 319 (30.01.2002) del Ministerio.
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mayor importancia practica dado que se encuentran destinadas a la “proteccion del
medio ambiente”. El inc. 1° de la disposicion concretiza dicha finalidad genérica en
los objetivos de aseguramiento de la vida acuatica, prevencion del surgimiento de
condiciones anaerdbicas en las areas de impacto de la acuicultura, prevencion de
escapes y desprendimiento de ejemplares exdticos en cultivo, entre otros. En este
contexto, resulta de importancia el “Reglamento Ambiental para la Acuicultura”
contenido en el Decreto Supremo N° 320 (14.12.2001) del Ministerio (en adelante:
RAC), que contempla, en sus arts. 4 y siguientes, determinadas exigencias para los
centros de cultivo, incluyendo una regulacion especifica para la actividad sobre
salmonidos. La técnica de las remisiones en cadena se agudiza tratandose de una
de las medidas de proteccion mas importantes,®' esto es, aquellas previstas en el
literal e) del art. 4 consistentes en “prevenir el escape o pérdida masiva de recursos
en sistemas de cultivo intensivo o desprendimiento o pérdida de recursos exoticos
en cultivos extensivos”, en la medida que su inc. 5° entrega las especificaciones
técnicas de las estructuras de los “centros de cultivo” a un acto de SERNAPESCA,
actualmente dado por la Resolucion Exenta N° 1.821 (18.08.2020).

Por su parte, como tercera clase de medida, el art. 88 establece la posibilidad
de limitar las areas de las concesiones o autorizaciones concedidas por la autoridad,
mientras que, en cuarto lugar, el art. 90 no contempla en rigor una medida
especifica, sino que hace extensible a los establecimientos de cultivo ubicados en
areas privadas todas las disposiciones reglamentarias precedentes. Por “centro de
cultivo”, segtn el art. 4 literal f) RAC se comprende todo “lugar e infraestructura
donde se realizan actividades de acuicultura”.

Como se dijo, el inc. 4° del art. 118 dispone “[e]n caso de actuar con dolo, se
sancionara de acuerdo a lo establecido en el articulo 136 del Titulo X”. Por “dolo”
se comprende la modalidad de imputacion subjetiva —o evitabilidad individual—
disyuntivamente establecida en el art. 2 del Codigo Penal (en adelante: CP), esto
es, distinta a “culpa”.

En este aspecto es crucial advertir que, a falta de indicacion en contrario,
resulta enteramente admisible el dolo eventual, forma prototipica de imputacion
en la criminalidad medioambiental a raiz de su realizacion con fines puramente
econémicos. Por ende, el autor debe representarse o advertir que la realizacion de
la actividad de cultivo se efectiia en contravencion a la normativa administrativo-
ambiental por quebrantar las exigencias de los arts. 86, 87, 88 0 90, concretizadas en
la normativa administrativa que resulte aplicables. El error sobre esta circunstancia
impide la tipicidad. Consecuencia logica de lo anterior es que la imprudencia no es
punible, cobrando especial importancia su delimitacion con el dolo eventual.

Ahora bien, en cuanto tercer nivel de remision normativa, ahora tratandose

¢! Se trataria de una remision de tercer grado, segin la clasificacion de OssaNDON, ob. cit. (n. 25), p. 180.
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de la pena aplicable, el hecho se castiga “de acuerdo a los establecido en el articulo
1367, referencia que debe comprenderse actualmente a su inc. 1°, que sanciona
el comportamiento doloso previsto en dicha disposicion. Por ende, se trata de un
simple delito castigado con pena privativa de libertad de 541 dias hasta 5 afios de
presidio y multa de 100 a 10.000 UTM.

En sintesis, el aplicador del derecho debe remitirse al inc. 1° y luego hacia
la regulacion administrativa pertinente para construir la infraccion, ademas de
considerar la pena establecida en el art. 136 inc. 1°.

Si bien esta técnica legislativa resulta engorrosa, no se vislumbra afectacion
de la garantia de faxatividad —principio de legalidad—, en la medida que el supuesto
tipico-basal se encuentra detalladamente explicitado en un texto de orden legal,
como tampoco a la separacion de poderes, dado que el complemento en blanco
constituye un reglamento propiamente tal.®

Como se dijo, este tipo delictivo constituye la antesala de eventos lesivos del
ecosistema basicamente dados por escapes masivos de especies hidrobiologicas,
cobrando especial importancia las relaciones de intervencion delictiva que puedan
configurarse bajo el contexto empresarial (por ¢j., la sancion de directivos, gerentes
o mandos medios con facultades de organizacion del centro de cultivo). Su omision
bajo una modalidad imprudente, como delito econémico y como tipo-base para la
responsabilidad penal de las personas juridicas, resulta por ello, dificil de explicar.

2.2. Pesca con métodos peligrosos (art. 135)

El art. 135 inc. 1° tipifica (i) “capturar” o “extraer” recursos hidrobiolégicos
mediante la (ii) utilizacion de “elementos explosivos”, “toxicos” u “otros cuya
naturaleza provoque dafio a esos recursos o a su medio”, asimilando a dichas
conductas (inc. 2°) la de quien “ejerza pesca recreativa utilizando los elementos
descritos en el inciso anterior, incluyendo armas de fuego y electricidad”.

La accion de captura, pesca y extraccion consiste en el apoderamiento o
toma de control fisico de recursos hidrobiologicos —peces, moluscos, crustaceos,
equinodermos, algas, mamiferos—, sea vivos o dandoles muerte,* constituyendo asi
un equivalente factico del modo de adquirir el dominio “ocupacién” de animales
“bravios” acuaticos (“pesca’: arts. 607 y ss. CC).

Sin embargo, lo que define la ilicitud de esta conducta es el método empleado
para el apoderamiento: elementos cuya naturaleza produzca dafio a tales recursos o
a su medio. En principio, es logico que dicha aptitud destructiva ha de exceder de
aquella necesaria para la captura del o los especimenes: se trata de la incriminacion

62 Por todos, véase: MATUS y RAMIREZ, ob. cit. (n. 39), pp. 106-107.
% GARcia, ob. cit. (n. 18), p. 42.
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de la ocupacion de recursos hidrobiologicos con métodos destructivos para el
ecosistema,* tal como lo es, por ej., el veneno (“elementos toxicos”), debido al
riesgo de afectacion de la cadena trdfica,”® y los “explosivos”, por su especial
potencial de dafio a la biodiversidad.®® En general, se reconocen como practicas
dafiinas para el medio ambiente, ademas de la referida pesca con explosivos, la
pesca por arrastre, con cianuro, de cerco y la pesca con palange.®’

El nivel de destructividad de los elementos queda entregado a la valoracion
del intérprete y no determinado necesariamente por la relacion de accesoriedad,®
cuestion importante en la medida que el art. 4 literal b) faculta a la Subsecretaria —
via resolucion exenta— para prohibir determinadas artes y aparejos de, castigandose
administrativamente su contravencion bajo los arts. 110 literal 1), 110 ter literal e)
y 114.

En este sentido, se alude a la “pesca recreativa”® para enfatizar que bajo el
contexto de apoderamiento personal —y no comercial o industrial-, se considera
igualmente lesivo para el ecosistema el uso de armas de fuego y electricidad.”

De acuerdo con lo dispuesto en el inc. 3° del art. 135, a nuestro juicio
la disposicion consagra dos tipos delictivos: una figura-base dada por la sola
ejecucion de los comportamientos —tipo de mera actividad— y un subtipo agravado
por la produccion de un resultado de “dafio” a los recursos hidrobiologicos o a “su
medio”.

La figura calificada —tipo de resultado— requiere la produccion causal de
un detrimento o perjuicio sobre el “medio” circundante a la conducta (por ej.,
destruccion del habitat marino), incluyendo la mortandad masiva de especimenes

 Hava, Esther, La tutela penal de los animales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 98-103.

¢ RamMos, José, “Art. 3367, en: FaraLpo P. (Dir.), Ordenacion del territorio, patrimonio histérico y
medio ambiente en el Codigo Penal y la legislacion especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp.
426-437, p. 430.

% Muroz, Francisco; Lopez, Carmen; GARciA, Pastora, Manual de Derecho Penal Medioambiental, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015, p. 301.

7 RAMIREZ, ob. cit. (n. 3), pp. 243-244.

® El art. 5 contempla reglas destinadas a la proteccion del fondo marino, prohibiendo ciertas artes,
aparejos o implementos que puedan menoscabarlo, mientras que los arts. 2 N° 68) y 6 A, proteccion a
los ecosistemas marinos vulnerables, tales como fuentes hidrotermales, formaciones coralinas de agua
fria o caflones y montes submarinos. CALISTO, ob. cit. (n. 8), pp. 659-660.

® El art. 1 inc. 2° de la Ley N° 20.256 (D.O.: 12.04.2008) define “pesca recreativa” como “la actividad
pesquera realizada por personas naturales que tiene por objeto la captura de especies hidrobioldgicas con
aparejos de pesca de uso personal, sin fines de lucro para el pescador y con proposito de deporte, turismo
o entretencion”.

" El Decreto Supremo N° 103 (18.08.2012) del Ministerio establece los aparejos de pesca recreativa
permitidos para la pesca recreativa y submarina.
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(el “dafno” a los recursos, por ¢j., generando gran cantidad de descarte de especies).
Se castiga exclusivamente la realizacion dolosa, comprendiendo Ia
advertencia del potencial lesivo del medio empleado, no siendo punible la
imprudencia.
El tipo base es castigado con pena de 61 hasta 541 dias de presidio y multa
de 50 a 300 UTM, mientras que el tipo agravado con idéntica multa y la pena
privativa de libertad aumentada en un grado.

2.3. Pesca ilegal en aguas terrestres (art. 136 ter)

El art. 136 ter inc. 1° tipifica (i) “instalar” o “usar” “artes de pesca” (ii) en
“aguas terrestres” (iii) con infraccion a lo dispuesto en el art. 48 inc. 6°, esto es, sin
que exista autorizacion expresa de la Subsecretaria mediante resolucion fundada
—elemento de antinormatividad—.

Segun el art. 2 N° 9) constituye “arte de pesca” todo “sistema o artificio
de pesca preparado para la captura de recursos hidrobioldgicos, formado
principalmente por parios de redes”.”" Por otra parte, el art. 48 inc. 6° prohibe de
manera general el uso de artes de pesca en “aguas terrestres”, correspondiendo,
segun lo dicho, a rios y lagos.”

Se trata de un tipo de mera actividad consistente en implementar —localizar—
o utilizar paiios de redes en aguas interiores sin autorizacion expresa, siendo
irrelevante la captura efectiva de especies, criminalizandose basicamente el
emprendimiento de la actividad de pesca.

Se castiga exclusivamente la modalidad dolosa, abarcando dicha
representacion el lugar de realizacion, el aparato de pesca empleado y la infraccion
administrativa —elemento de antinormatividad—.

El inc. 2° del art. 136 ter tipifica los posibles comportamientos ulteriores
realizados sobre los recursos recolectados: “procesar”, “elaborar”, “transportar”
o “comercializar” especies hidrobiologicas provenientes de la conducta del inc.
1°. Se trata de la incriminacion, como se dijo, de los eslabones del proceso de
aprovechamiento bajo el ciclo de intermediacion ilegal de las especies,” de modo

! Se oponen a esta categoria, seglin su constitucion —o propiedades definitorias—, los “aparejos de pesca”,
definidos en el art. 2 nim. 5) como “sistema o artificio de pesca preparado para la captura de recursos
hidrobiolégicos, formado por lineas o cabos con anzuelos o con otros utiles que, en general, sean aptos
para dicho fin, pero sin utilizar pafios de redes”.

2 CALISTO, 0b. cit. (n. 8), p. 628.
3 El art. 114 A sanciona administrativamente al que procese, elabore o comercialice recursos
hidrobiologicos o productos derivados de ellos sin autorizacion de SERNAPESCA, constituyendo asi

la regla general en esta materia. Como apunta FUENTES, ob. cit. (n. 3), pp. 896-897, se trata de atacar
penalmente el negocio que demanda especies obtenidas ilegalmente, sancionando el abastecerse de
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que, si bien la detentacion o posesion factica de los recursos es usualmente un
aspecto transversal a casi todas las conductas que son descubiertas en la practica,’™
conceptualmente, la amplitud de los verbos también permite captar como autoria
directa otros supuestos de intervencion distintos a la manipulacion sobre los
recursos —labores de coordinacion, direccion, etc.—.

Debido a este contenido de injusto, la simple tenencia de las especies o su
producto —el consumidor final- no estaria cubierta por el tipo por faltar el sentido
de intermediacion ilegal de manera similar a lo que se dira respecto del art. 139 —la
posesion y la mera tenencia—.

Se castiga exclusivamente la realizacion dolosa y esta exige la representacion
de la fuente de los especimenes —la pesca ilegal en aguas terrestres— El error
determina la impunidad —la culpa no es punible—.

Ambos tipos delictivos se castigan con idénticas penas: 541 dias a 3 afios
de presidio y multa de 500 a 10.000 UTM. El inc. 3° del art. 136 ter establece
reglas de sancion especiales: (i) la pena accesoria de prohibicion del ejercicio de
la pesca en cualquiera de sus formas por cinco afios, y (ii) el comiso de las artes de
pesca, vehiculos, implementos y establecimientos utilizados en la captura o en la
comercializacion.

2.4. Pesca y/o aprovechamiento ilegal de cetaceos (art. 135 bis)

El art. 135 bis fue incorporado en la LGPA para dar cumplimiento a las
obligaciones internacionales del Estado de Chile con relacion a la prohibicion de
caza de ballenas,” configurando la variante penal de la regulacion prevista en el art.
2 de la Ley N° 20.293 (D.O.: 25.10.2008): “Se prohibe dar muerte, cazar, capturar,
acosar, tener, poseer, transportar, desembarcar, elaborar o realizar cualquier proceso
de transformacion, asi como la comercializacion o almacenamiento de cualquier
especie de cetaceo que habite o surque los espacios maritimos de soberania y
jurisdiccion nacional”.

La 1% oracion del inc. 1° del art. 135 tipifica “dar muerte”, “capturar” o
“cazar” un ejemplar de cualquier especie de “cetaceos”. Por “cetaceo” se
comprenden mamiferos marinos de talla mayor —cachalotes y ballenas— y menor —

aquellos, mediante la intervencion sobre la cadena de valor de la pesca —los eslabones post captura—.

™ En este sentido, refiriéndose al tipo delictivo del art. 139, Corte de Apelaciones de Antofagasta, 25 de
octubre de 2021, Rol N° 1028-21, considerando quinto.

75 Matus, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia; CasTiLLO, Marcelo, “Acerca de la necesidad de una reforma
urgente de los delitos de contaminacion en Chile, a la luz de la evolucion legislativa del siglo XXI”,
Politica Criminal, 2018, N° 16, pp. 771-835, pp. 774-776, disponible en linea: https://politcrim.com/
wp-content/uploads/2019/04/Vol13N26A4.pdf (consultada: 30 de agosto de 2023). Asimismo, RAMIREZ,
ob. cit. (n. 3), p. 257. Similar, BALMACEDA, ob. cit. (n. 3), p. 921.
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delfines y toninas—."® Debido a su relevancia como especie protegida en el contexto
del derecho internacional, se trata de un crimen sancionado con 5 afios y un dia
hasta 10 afos de presidio y comiso.

Lo anterior se complementa con el tipo previsto en la 2% oracion del inc. 1°
del art. 135, que castiga “tener”, “poseer”, “transportar”, “desembarcar”, “elaborar”
o efectuar cualquier “proceso de transformacion”, asi como “comercializar” o
“almacenar” “especies vivas o muertas, o parte de tales ejemplares”. Tal como
se aprecia, se penaliza tanto el ciclo de aprovechamiento ilegal de la especie,
como los actos de simple detentacion, ademas de su eventual cautiverio ilegal. La
tipificacion de conductas sobre “partes” de especimenes, bastando la sola tenencia
0 posesion de estas, ha llevado a la incriminacion de la detentacion de esqueletos
ornamentales —por ej., en un local de comida—.

Este subtipo se castiga como simple delito con pena de 541 dias a 3 afios de
presidio y comiso.

En ambos supuestos, la sancioén penal resulta procedente “sin perjuicio de
las sanciones administrativas que correspondan de conformidad a la ley”. Esta
clausula es una referencia directa hacia el art. 5 de la Ley N° 20.293, que somete a
las sanciones de la LGPA la contravencion de sus disposiciones (vale decir, hacia la
regla general del art. 108), y destinada a evitar controversias sobre doble valoracion
(0 ne bis in idem), lo cual es reafirmado por lo dispuesto en el art. 78 bis CP.

El art. 135 bis inc. 2° contempla una causal de justificacion para la
detentacion de ejemplares vivos,”’ mientras que el inc. 3° para casos de detentacion
de especimenes o partes de estos.” Finalmente, el inc. 4° descarta la tipicidad de la
muerte “accidental” de cetaceos —por ej., mediante colision—, en la medida que la
nave cumpla las normas de seguridad aplicables al caso.

Se castigan exclusivamente acciones dolosas —en toda su extension—,
debiendo advertirse la naturaleza del ejemplar —cetaceo— objeto de la conducta.

¢ Véanse los literales b) y ¢) del art. 4 del Decreto Supremo N° 38 (16.02.2011) del Ministerio.

7 “No tendra responsabilidad penal el que con fines de investigacion y rehabilitacion, mantenga en
cautiverio, posea o transporte ejemplares vivos, siempre que cuente con un permiso temporal y especifico
otorgado por la Subsecretaria o el Servicio, segun corresponda”.

8 “Asimismo, no tendra responsabilidad penal, el que tenga, posea o transporte ejemplares muertos,
partes de éstos o sus derivados, siempre que cuente con un permiso otorgado por el Servicio. Dicha
autorizacion solo podra ser otorgada a instituciones de educacion reconocidas por el Estado, museos y
centros de investigacion y conservacion marina ubicados en el territorio nacional que tengan fines de
docencia, investigacion, depdsito o exhibicion”.
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2.5. Sustraccion, dario a centros de cultivo y aprovechamiento ilegal de especies
sustraidas (art. 137 bis inc. 2°y 3)

Elinc. 2° del art. 137 bis tipifica (i) la “sustraccion” de especies (ii) desde un
“centro de cultivo” y la “ruptura maliciosa” de “redes” y “toda accion que provoque
o pueda provocar el escape de ejemplares desde centros de cultivo”.

La asimilacion valorativa entre la apropiacion via sustraccion de especies
hidrobioldgicas y la destruccion de los medios de contencion de estas en los centros
de cultivo, se debe a la fenomenologia criminal habitual en este contexto, y, por
ende, al fundamento de injusto ambiental de esta equiparacion: el riesgo para el
ecosistema que acarrea el robo de salmones por su eventual escape descontrolado
una vez consumada la apropiacion y verificada la alteracion estructural de las
jaulas. Con ello, se logra penalizar también el dafio a dichas medidas de proteccion
del ecosistema ejecutadas con moviles diversos a la codicia —o animo de lucro—
frecuentes en la practica, tales como venganza (rencillas laborales). Lo relevante
entonces, ademas del supuesto de robo con fuerza en sentido estricto, es la potencial
huida de ejemplares que representan las acciones realizadas sobre la estructura del
centro de cultivo —el riesgo para el ecosistema acuatico—.

Por lo mismo, bajo el umbral de pena establecido para este hecho se absorbe
o consume la sancion por el respectivo delito contra la propiedad —hurto o robo—y
dafios patrimoniales, vale decir, bajo un concurso aparente por consuncion que los
considera un acto simultdneo copenado.

Se castiga exclusivamente la realizacion dolosa, exigiendo advertencia de
las consecuencias ocasionadas a la estructura del centro de cultivo. La expresion
ruptura “maliciosa”, nos parece, apunta a recalcar que debe tratarse de un evento
intencionado con conocimiento de la ilicitud, esto es, destinada a la inaplicabilidad
de la presuncion del art. 1 in. 2° CP, comprendida en dicho sentido.” La culpa no
es punible.

El hecho se castiga con “las penas del articulo 440” del CP, esto es, con
aquella dispuesta para el tipo de robo con fuerza en las cosas en lugar habitado
(crimen): 5 afios y un dia hasta 10 afios de presidio.

Por otra parte, el inc. 3° del art. 137 bis castiga al que “tenga en su poder,
a cualquier titulo, especies salmonideas obtenidas en vulneracién a la normativa
vigente, las transporte, compre, venda, transforme o comercialice en cualquier
forma, aun cuando ya hubiese dispuesto de ellas”. En lo medular, esta norma

™ En esta orientacion, MaNaLIcH, Juan Pablo, “El delito como injusto culpable: Sobre la conexion
funcional entre el dolo y la consciencia de la antijuridicidad en el derecho penal chileno”, Revista de
Derecho de la Universidad Austral de Chile, N° 1, 2011, pp. 87-115, p. 112, disponible en linea: https://
revistaderechovaldivia.cl/index.php/revde/article/view/540 (consultada: 20 de julio de 2023).
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tipifica la detentacion —con cualquier fin— de “especies salmonideas” obtenidas
ilicitamente, especificando actos de tenencia comercial —“‘comprar”, “vender”
y “comercializar”—, inclusive ya ejecutados —‘aun cuando ya hubiese dispuesto
de ellas”, pero sin agotar ahi —ciclo comercial- su rango de cobertura. En este
caso, a diferencia de los arts. 136 ter inc. 2° y 139 inc. 1°, la simple tenencia
descontextualizada de la cadena de intermediacion ilegal si resulta punible —por
ej., el consumidor final—.

Por “salmonideos” se comprenden ciertas categorias de especies “anadromas”
descritas en el art. 2 N° 3) inc. 3°,% coloquialmente, salmones y truchas.

Segun lo anterior, el origen de la especie debe consistir en un evento que
vulnere la normativa vigente —elemento de antinormatividad—. En la actualidad,
el Servicio fiscaliza cada etapa de la denominada cadena de valor del producto,
dada por la captura, desembarque, procesamiento, comercializacion y/o eventual
exportacion, ademas de todas las operaciones de transporte que involucra dicho
proceso. La 1% oracion del art. 63 inc. 6° dispone que toda “captura, desembarque,
abastecimiento y comercializacion de recursos hidrobioldgicos (...) debera
tener origen legal, entendiendo por tal, aquellos capturados o adquiridos,
procesados o comercializados cumpliendo con la normativa pesquera nacional y
los tratados internacionales vigentes en Chile”, afiadiendo su 2* oracién que el
“procedimiento, condiciones y requisitos de la acreditacion del origen legal de los
recursos hidrobiologicos, seran establecidos mediante resolucion del Servicio”.
Por lo anterior, cada etapa se encuentra minuciosamente reglamentada por la
autoridad. Segln la Resolucion Exenta N° 1.340 SERNAPESCA (08.07.2020), la
visacion o acreditacion del origen legal (AOL) es el procedimiento mediante el
cual el servicio valida el origen de un recurso y/o de sus productos derivados.
Consecuentemente, el art. 65 inc. 1° establece la obligacion de los “armadores,
transportistas, elaboradores, comercializadores y distribuidores deberan portar
junto con los productos, los documentos que acrediten el origen legal de los
recursos hidrobiologicos y sus productos derivados”.

De ahi entonces que el origen ilegal del producto sea la propiedad del
hecho que caracteriza el injusto tipico —basicamente, sustraccion, aunque también
cubriria casos de recoleccion irregular en medio acuatico sin autorizacion, etc.—,
configurandose como una variante de receptacion en este contexto.

El aseguramiento de la preservacion de las extremas medidas de prevencion
zoosanitarias y ambientales que implica el cultivo de estas especies fundamentan el

8 “Se entendera por especies anddromas aquellas especies hidrobioldgicas cuyo ciclo de vida se inicia
en aguas terrestres para posteriormente migrar al mar, lugar donde crecen y se desarrollan hasta que
alcanzan su madurez sexual, etapa en que vuelven a sus cursos de origen completando su ciclo con el
proceso reproductivo, y en algunos casos luego de ocurrido éste, mueren”.
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castigo de los actos de aprovechamiento ulteriores a su captura ilegal.

Se castiga exclusivamente la realizacion dolosa y esta requiere que el agente
se comporte “conociendo su origen” o “no pudiendo menos que conocerlo”. Se
trata de una exigencia cognitiva o representacional relativa a la circunstancia
“obtencion en vulneracion a la normativa vigente” que comprenderia la advertencia
(“conociendo”) o el posible reconocimiento (“no pudiendo menos que conocer’)
de la misma —elemento de antinormatividad—. Si bien esta expresion, empleada
originalmente en el disefio del tipo de receptacion (art. 456 bis inc. 1° CP), ha sido
objeto de diversas interpretaciones,® consideramos que aludiria comportamientos
dolosos en todo su espectro,® esto es, un llamado de atencion al juzgador sobre el
parametro de atribucion del dolo.

El hecho se castiga “de conformidad con lo dispuesto en el articulo 456 bis
A” del CP, esto es, bajo las reglas de sancion de la receptacion. Ello implica, en
general, las penas de 61 dias hasta 5 afios de presidio y multa de 5 a 100 UTM (inc.
1°), salvo que se trate de supuestos de “reiteracion” o “reincidencia” (inc. 5°) o
donde el valor de lo receptado excediere de 400 UTM, caso en el cual se aplicara
la pena privativa de libertad en su grado maximo (3 afos y un dia hasta 5 afios de
presidio).

2.6. Aprovechamiento ilegal de recursos en veda y/o productos derivados (art. 139)

Elart. 139 inc. 1° tipifica las (i) acciones de “procesamiento”, “apozamiento”,
“transformacion”, “transporte”, “comercializacion” y ‘“almacenamiento” de
(i1) recursos hidrobiologicos “vedados”, asi como también la “elaboracion”,
“comercializacion” y el “almacenamiento” de los “productos” derivados de éstos.
Se trata, a fin de cuentas, de la criminalizacién de la actividad de intermediacion
ilicita de estos elementos.

El nucleo del injusto gravita en torno al acto administrativo “veda”, el
cual constituye una facultad de administracion y conservacion de los recursos
hidrobiolégicos por parte de la autoridad,® orientado a evitar la sobreexplotacion

81 Por todos, OssanDoN, Maria Magdalena, “El delito de receptacion aduanera y la normativizacion del
dolo”, lus et Praxis, 2008, N° 1, pp. 49-85, pp. 57-63.

82 En esta linea, podria considerarse dicha expresion como un indicador de dolo, tal como lo expone
ManaLicH, Juan Pablo, “El dolo como creencia predictiva”, Revista de Ciencias Penales, 2020, N° 1,
pp- 13-42, pp. 31-38, disponible en linea: http://revistadecienciaspenales.cl/wp-content/uploads/2020/12/
Revista-CP-Primer-Semestre-2020-corregida-21-49.pdf (consultada: 30 de agosto de 2023), esto es, un
sefialamiento al tribunal de tomar en consideracion circunstancias objetivas que representen por si mismas
(indicativas), el nivel de representacion minimo para atribuir dolo (eventual).

83 CALIsTO, 0b. cit. (n. 8), pp. 652-653; ToLEDO, ob. cit. (n. 3), pp. 82-83.
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de las especies,* y que, segun el art. 2 nim. 47) inc. 1°, se materializa en una
prohibicion de capturar o extraer un recurso en un area determinada por un
espacio de tiempo, subdistinguiéndose entre veda “bioldgica”,® “extractiva’s¢
y “extraordinaria”.’’” Este acto administrativo se concreta en la dictacion de un
Decreto Supremo del Ministerio y da forma, por ende, a una ley penal en blanco
propia dada por la inclusion de este elemento de antinormatividad —la infraccion a
la veda—.

Abhora bien, inicialmente, se castigan actos ejecutados directamente sobre los
recursos hidrobiologicos. En este sentido, la conducta de “apozamiento” se define
en el art. 2 N° 6) como “la acumulacion de recursos hidrobiologicos bentonicos en
su mismo medio de vida, ya sea que estén confinados o libres, los cuales han sido
removidos y trasladados desde los lugares en donde habitan en forma natural”.®
Las restantes conductas abarcan el ciclo de aprovechamiento de la actividad ilegal:
“procesar”, “transformar”, “transportar”, “comercializar” y “almacenar”. Como se
dijo, lo relevante es la unidad de sentido delictivo de los actos, esto es, el contexto
de la actividad de distribucion al margen del control administrativo, bajo lo cual se
penalizan actos de detentacion inmediata sobre las especies como de intervencion
no corporal —direccion, coordinacion, etc.—. Adicionalmente, se castigan conductas
también integrantes de esta cadena de intermediacion ilegal, pero realizadas sobre
los “productos” derivados de los recursos, esto es, sobre la materia prima ya
procesada —algo comun en la fenomenologia criminal—, supuesto analogo al de la
denominada receptacion sustitutiva.

A diferencia de lo anterior, la accion de “captura” de recursos en veda sélo
constituye un ilicito administrativo previsto en el art. 110 literal c), salvo, como se
dijo, eventualmente la falta tipificada en el art. 496 N° 36 CP.

Es relevante también considerar que el art. 119 sanciona administrativamente

9% ¢¢

idénticas conductas—“transportar”, “almacenar” o “comercializar”—ejecutadas sobre

8 Soto, Lorenzo, Derecho de la biodiversidad y de los recursos naturales, Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, p. 283.

8 Definida en el mismo numeral como “prohibicién de capturar o extraer con el fin de resguardar los
procesos de reproduccion y reclutamiento de una especie hidrobioldgica. Se entendera por reclutamiento
la incorporacion de individuos juveniles al stock”.

% Definida en el mismo numeral como “prohibicion de captura o extraccion en un area especifica por
motivos de conservacion”.

87 Definida en el mismo numeral como “prohibicion de captura o extraccion, cuando fendmenos
oceanograficos afecten negativamente una pesqueria”.

8 ToLEDO, ob. cit. (n. 3), p. 82. Se comprende como recurso “bentdnico” aquellas especies que realizan
parte preponderante del ciclo vital con asociacion —entierro o adherencia— directa a un sustrato —arena
0 rocas—, tales como erizo, loco, macha, lapa, navajuela, almeja, pulpo, jaibas y ciertas algas, como el
huiro y el cochayuyo. Similar, BALMACEDA, ob. cit. (n. 3), p. 927.
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“recursos hidrobioldgicos vedados”,* pero afiadiendo como hipdtesis infraccional
la “mera tenencia” y la “posesion”. Nos parece que lo anterior permite sostener que
la mera detentacion de esta clase de especies fuera del contexto de la cadena ilegal
de intermediacion —consumidor final—, s6lo constituye un ilicito contravencional,
esto es, que la “mera tenencia” y/o “posesion” de recursos en veda constituyen actos
atipicos, salvo expresamente en caso de reincidencia administrativa, situacion a la
cual se aplica el tipo previsto en el art. 140. Por el contrario, actos de detentacion
contextualizadas bajo el ciclo ilegal, por ej., el “transporte” o el “almacenamiento”
de las especies, reflejan con nitidez el injusto tipico.”

Se castiga exclusivamente la realizacion dolosa, exigiéndose la advertencia
sobre el quebrantamiento de la veda —su preciso contenido: elemento de
antinormatividad—, circunstancia relevante por eventuales errores de tipo que
determinan la impunidad —la culpa es atipica—.

La conducta se castiga con la pena de 61 dias hasta 3 afios de presidio,
disponiendo el inc. 2° que para determinar su cuantia se tendra en consideracion
“el volumen de los recursos hidrobioldgicos producto de la conducta penalizada”.
Su parte final establece que dicha pena se impondra “sin perjuicio de las sanciones
administrativas correspondientes”, clausula que permite, junto con el art. 78
bis CP, una sancion por doble via en la medida que la respectiva contravencion
administrativa —como se dijo— es prevista en el art. 119.

La jurisprudencia es consistente en reconocer un concurso ideal heterogéneo
(art. 75 CP) entre la accion de comercializacion con el tipo denominado comercio
clandestino, tipificado en el art. 96 N° 9 del Codigo Tributario,’! razonamiento que

% Elinc. 1° de la disposicion indica: “El que transporte, posea, sea mero tenedor, almacene o comercialice
especies hidrobioldgicas bajo la talla minima establecida o recursos hidrobioldgicos vedados o extraidos
con infraccion de la letra c) del articulo 3 o de la cuota establecida en virtud del régimen artesanal de
extraccion y los productos derivados de éstos, sera sancionado con una multa equivalente al resultado de
multiplicar hasta por dos veces el valor sancion de la especie respectiva, vigente a la fecha de la denuncia,
por la cantidad de recursos hidrobioldgicos objeto de la misma, reducidos a toneladas de peso fisico,
con el comiso de las especies hidrobioldgicas y medios de trasporte utilizados, cuando corresponda, y,
ademas, con la clausura del establecimiento o local en que se hubiere cometido la infraccion, por un
plazo no inferior a tres ni superior a treinta dias”.

% Véase el razonamiento expuesto en Corte de Apelaciones de Antofagasta, 25 de octubre de 2021, Rol
N° 1028-21, considerando noveno y ss. Asimismo, ToLEDO, ob. cit. (n. 3), p. 84.

1 Decreto Ley N° 830 (D.O.: 31.12.1974). En este sentido: Corte Suprema, 28 de diciembre de 2006,
Rol N° 3665-05, considerando tercero y ss.; Corte de Apelaciones de Arica, 08 de enero de 2007, Rol
N° 284-06, considerando segundo y ss.; Corte de Apelaciones de Antofagasta, 18 de febrero de 2008,
Rol N° 6-08, considerandos quinto y ss.; Corte de Apelaciones de Copiapd, 06 de julio de 2007, Rol
N° 111-07, considerandos quinto y ss. En esta linea, precisando las circunstancias tipicas para dar
lugar al concurso, Corte de Apelaciones de Valdivia, 11 de abril de 2023, Rol N° 183-23, considerando
quinto y ss.
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consideramos extensivo a las restantes conductas de intermediacion ilegal previstas
en el parrafo, vale decir, a los casos de realizacion de los arts. 135 bis inc. 1°, 136
bis inc. 1°, 136 ter inc. 2°, 137 bis inc. 3° y 139 ter inc. 1°y 2°.

2.7. Extraccion ilegal sobre dareas de manejo de recursos bentonicos (art. 139 bis)

El art. 139 bis inc. 1° castiga (i) “realizar” actividades “extractivas” en (ii)
“areas de manejo y explotacion de recursos bentonicos”, (iii) sin ser titular de “los
derechos a que se refiere el inciso final del articulo 55 B”.

Esta ultima referencia alude a la medida de administracion pesquera
denominada “area de manejo y extraccion de recursos bentonicos” (AMERB),
consistente en la asignacion de espacios para ser gestionados por organizaciones de
pescadores artesanales,’” cuyos titulares son denominados “asignatarios” y que son
constituidas por Decreto Supremo del Ministerio, estableciéndose los respectivos
derechos de manejo y explotacion de estas precisas especies por resolucion exenta de
SERNAPESCA. Por su parte, el art. 33 del Decreto Supremo N° 355 del Ministerio
(12.06.1995), que establece el Reglamento AMERB, dispone que las actividades
pesqueras extractivas que se realicen en una AMERB por sujetos no titulares solo
podran recaer sobre especies “icticas” —peces nativos— y exclusivamente, segin
el art. 36, en aquella parte en la que no se realicen actividades de acuicultura o
captacion larval.

De esta forma, el art. 139 bis inc. 1° tipifica la injerencia no autorizada en
una AMERB mediante la ejecucion de actividades de “extraccion” de recursos
bentonicos,” esto es, infraccion al régimen de exclusividad —elemento de
antinormatividad—. Se trata de un tipo de mera actividad consistente en la accion de
recoleccion a secas, en la medida que la circunstancia de efectivamente verificarse
el apoderamiento de recursos constituye so6lo una agravacion de la pena —en “caso
de que hubiere capturas™—.

Se trata de una figura que admite s6lo imputacion por dolo, involucrando la
representacion de la accion extractiva y de situarse respecto de especies bentonicas
en una AMERB ajena.

El hecho base se castiga con lapena de 61 a 5 afios de presidio, imponiéndose
el grado superior —3 aflos y un dia hasta 5 afios— en caso de que se logren obtener
recursos bentonicos —“‘capturas”—.

El inc. 2° del art. 139 bis dispone el comiso de los equipos de buceo, de las
embarcaciones y de los vehiculos utilizados en la perpetracion del delito. El inc. 3°

%2 PARRA, ob. cit. (n. 3), p. 179; ToLEDoO, ob. cit. (n. 3), pp. 85-86.

% El art. 141 inc. 3° ejemplifica como realizacion de este tipo delictivo el caso de quien realiza inclusive
pesca de subsistencia en una AMERB.



102 REVISTA DE DERECHO 254 (julio - diciembre) 2023

del art. 139 bis dispone, en armonia con el art. 78 bis CP, que las penas previstas
“se impondran sin perjuicio de las sanciones administrativas que correspondan”.
En cuanto a esto ultimo, la extraccion por el titular con infraccion a su habilitacion
se castiga contravencionalmente en el art. 120 A** y su comercializacion, en el art.
120 B,” mientras que el art. 119 bis contiene una especial sancion administrativa
para los reincidentes en este delito.”

2.8. Aprovechamiento ilegal de recursos en estado de colapso y/o sobreexplotacion
(art. 139 ter)

El art. 139 ter sanciona comportamientos ejecutados sobre recursos
hidrobioldgicos respecto de los cuales (i) “no se acredite su origen legal” y que
correspondan a (ii) recursos en “estado” de “colapsado” o “sobreexplotado”.

Con relacion a la acreditacion del origen legal de los recursos, como se dijo
respecto del art. 137 bis inc. 2° y 3°, se trata de una infraccion administrativa en el
contexto de la denominada cadena de valor del producto, segin la normativa vigente
establecida por la autoridad —trazabilidad reglamentaria—, y, por ende, la existencia
de documentacion real que justifique su fuente impide configurar este elemento
de antinormatividad,”” dado precisamente por la inexistencia de antecedentes que
justifiquen su origen. Nos parece que este es el sentido positivo de la clausula —no
se acredite su origen legal”—, vale decir, una circunstancia tipica representativa de
una infraccion en contra del art. 63 inc. 6° —elemento positivo del tipo—, y no un

% “La extraccion de recursos hidrobiologicos desde un area de manejo y explotacion de recursos
bentonicos, por los asignatarios de dicha area, en trasgresion a la normativa que rige tal medida de
administracion pesquera, serd sancionada con multa de 30 a 100 unidades tributarias mensuales. En
caso de reincidencia, la sancion se duplicara”. Coincidente, FUENTES, ob. cit. (n. 3), p. 896. Empero,
ToLEDO, ob. cit. (n. 3), p. 86, propone sancionar bajo esta norma también a los asignatarios que realizan
una extraccion en exceso.

% El inc. 1° dispone: “El procesamiento, el apozamiento, la elaboracion, la transformacién y el
almacenamiento de los recursos sefialados en el articulo anterior, asi como también de productos derivados
de éstos, seran sancionados con multa de 30 a 300 unidades tributarias mensuales y, ademas, con la
clausura del establecimiento o local en que se hubiere cometido la infraccion, hasta por un plazo de 30
dias”.

% “El que tenga la calidad de pescador artesanal o sea titular de una licencia transable de pesca, permiso
extraordinario de pesca o de una autorizacién de pesca, y realice actividades extractivas en areas de
manejo y explotacion de recursos bentonicos, sin ser titular de los derechos a que se refiere el inciso final
del articulo 55 B y sea reincidente en el delito a que se refiere el articulo 139 bis, sera sancionado con la
suspension por dos afos de la inscripcion en el registro pesquero artesanal o de los derechos derivados
de la licencia, del permiso o de la autorizacion, respectivamente, y con la prohibicion de zarpe de la
embarcacion utilizada, por el mismo plazo. Estas sanciones seran aplicables sin perjuicio de la persecucion
penal que corresponda por estas conductas”.

7 Corte de Apelaciones de Coyhaique, 19 de julio de 2023, Rol N° 163-23, considerando décimo y ss.
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elemento negativo sobre descarga de responsabilidad que invierta la carga de la
prueba infractora de la presuncion de inocencia.

El estado de los recursos exige mayor analisis. El inc. 1° alude a lo dispuesto
en un informe anual de la Subsecretaria segiin lo dispuesto en el art. 4 A. Dicho
informe, que debe ser publicado en el mes de marzo de cada afio, debe establecer
el estado de situacion de cada pesqueria nacional con relacion a las categorias
previstas en la LGPA, esto es, el art. 2 nim. 59). En este sentido, el estado de
salud de las pesquerias se refleja en su “estado de situacion”, lo cual depende
de la comparacion entre su respectivo punto bioldgico y los puntos bioldgicos
de referencia, determinados por un comité técnico, siendo el estado de “plena
explotacion” aquel ideal buscado por la regulacion.”® Basicamente el referido acto
administrativo establece la categoria—situacion—en la que se encuentra la respectiva
especie para efecto de la regulacion pesquera, tratandose asi de un elemento penal
en blanco —accesoriedad administrativa—. Debido a lo anterior, la intervencion
penal se restringe a las hipdtesis criticas de situacion: pesquerias “colapsadas™ y
“sobreexplotadas™.!®

En este sentido, la 2% oracion del inc. 2° tipifica el que, a nuestro juicio,
constituye el tipo-base de la disposicion: el acto de “tener en su poder” a “cualquier
titulo” dichos recursos o productos. Se trata del castigo de la simple detentacion
de las especies o productos —en los términos sistematicos: “posesion” o “mera
tenencia”—, incluyendo por ende al consumidor final, cuanto este actue, segin lo
dicho, “conociendo” o “no pudiendo menos que conocer” su origen ilegal —dolo—.!%!

El hecho se castiga con las penas de 61 a 540 dias de presidio y multa de 10
a 100 UTM.

Porotraparte,la 1 oraciondelinc. 1° del art. 139 ter castiga el “procesamiento”,
“elaboracion” o “almacenamiento” de los referidos recursos —origen ilegal y estado
respectivo—, con las penas de 61 dias a 5 afios de privacion de libertad y multa de 20
a 2000 UTM. En este caso, como se aprecia, se penalizan los actos que integran la
cadena de intermediacion ilegal de los recursos, segun ha sido expuesto.

% CaLISTO, 0b. cit. (n. 8), pp. 644-645.

% Se entiende por pesqueria sobreexplotada: “aquella en que el punto biologico actual es menor en
caso de considerar el criterio de la biomasa o mayor en el caso de considerar los criterios de la tasa de
explotacion o de la mortalidad por pesca, al valor esperado del rendimiento maximo sostenible, la que
no es sustentable en el largo plazo, sin potencial para un mayor rendimiento y con riesgo de agotarse o
colapsar”.

100 Se entiende por pesqueria colapsada: “aquella en que la biomasa del stock es inferior a la biomasa
correspondiente al punto bioldgico limite que se haya definido para la pesqueria, no tiene capacidad de
ser sustentable y cuyas capturas estan muy por debajo de su nivel historico, independientemente del
esfuerzo de pesca que se ejerza”.

101 Reiteramos las consideraciones realizadas en torno al inc. 3° del art. 137 bis.
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Para la cuantia de la sancion por la conducta de “comercializacion” ilegal
se efectia una distincion: la 2* oracion del inc. 1° castiga con mayor pena al
comercializador inscrito en el registro del art. 65 —castigo del tipo del inc. 1, 1*
oracion: sancion a los actos de la cadena de intermediacion ilegal—,'” mientras que
la 1% oracion del inc. 2°, a los comercializadores que no deban inscribirse en dicho
registro —basicamente, actos ejecutados en el contexto del mercado informal-,
con una pena menor —la correspondiente al tipo-base de simple posesion de las
especies—.

Elinc. 3° del art. 139 ter establece la pena accesoria de comiso de los recursos
y de los productos que hayan sido objeto del delito. En su parte final, se dispone,
en concordancia a los establecido en el art. 78 bis CP, la aplicabilidad copulativa de
las “sanciones administrativas que correspondan”, teniendo en consideracion que
las conductas infraccionales relacionadas se establecen en los arts. 114 A, 114 B,
114 C, 114 D y 114 E, con especiales reglas de determinacion de la sancion (arts.
114 FyG).

La conducta es dolosa, abarcando tanto el origen ilegal de las especies y/o
productos como su estado pesquero con relacion al informe emitido por el Servicio
—elemento de antinormatividad—. El error de tipo determina la impunidad del acto
—la culpa no es castigable—.

IIl. OTRAS FORMAS DE AFECTACION DE LOS RECURSOS Y/O EL
ECOSISTEMA ACUATICO

Los arts. 136, 136 bis, 137 y 137 bis inc. 1° tipifican comportamientos que
recaen o afectan a los recursos hidrobioldgicos pero que son diversos a la actividad
extractiva y/o ciclo de distribucion ilegal en sentido amplio, de modo que el enfoque
de proteccion en la mayoria de los casos puede reconducirse a su valoracion como
elementos de la biodiversidad.

3.1. Introduccion ilegal de agentes contaminantes (art. 136)

El art. 136 inc. 1° castiga al que, sin autorizacion, o contraviniendo sus
condiciones o infringiendo la normativa —administrativo-ambiental— que resulta
aplicable, (i) “introdujere” o “mandare introducir” (ii) en el mar, rios, lagos o

12 Deben inscribirse en el registro de agentes comercializadores de SERNAPESCA todas las personas
naturales y juridicas que realicen actividades pesqueras de comercializacion o transformacion de recursos
hidrobioldgicos, parte de ellos o de sus productos derivados. Véase el Decreto Supremo N° 65 (14.10.2020)
del Ministerio.
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cualquier otro cuerpo de agua, (iii) agentes “contaminantes” quimicos, biologicos
o fisicos (iv) “que causen dafo” a los recursos hidrobiolégicos.

Se trata de un tipo delictivo que, en forma previa a la tipificacion de los
delitos medioambientales en los arts. 305 a 312 CP,'” fue considerado en la praxis
como una figura de contaminacion de aplicacion general en conjunto con el art. 291
CP,'™ razon que explica la mayor detencion en su analisis.

En el art. 136 inc. 1° se tipifican dos conductas alternativas: (i) “introducir”
agentes contaminantes dentro de un cuerpo de agua y (ii) “mandar introducir”
dichos elementos.

En cuanto a la primera accion, se trata de la actividad —fisico-causal—
de insercion o mezcla del objeto de la conducta en la masa acuifera receptora,
configurando, a nuestro juicio, un tipo de mera actividad —proceso de introduccion—.

Desde esta perspectiva, consideramos que la expresion “que causen dafio a
los recursos hidrobioldgicos” designa una propiedad o cualidad exigida sobre la
composicion de los agentes contaminantes,'” y no el resultado tipico del delito.'*
De ahi que constituiria un tipo provisto de una clausula de aptitud o idoneidad
lesiva,'® dada por exigencias relativas al objeto de la accion, de manera similar a
la conducta tipificada en el art. 291 CP.'%

13 Incorporados con la entrada en vigencia de la LDE (D.O.: 17.08.2023).

104 CaBRERA ¥ CORREA, 0b. cit. (n. 3), pp. 75-80; MaTUs, RAMIREZ y CASTILLO, ob. cit. (n. 72), pp. 785-
787. Muy critico al respecto: Matus, Jean Pierre, “Sobre el sentido y alcance del articulo 291 del
Codigo Penal”, Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, 2013, N° 2, pp. 137-166, pp.
146-149, disponible en linea: http://revistas.uach.cl/pdf/revider/v26n2/art06.pdf (consultada el 30 de
agosto de 2023).

105 La redaccion original (art. 102) castigaba al “que introdujere o mandare introducir [...] agentes
contaminantes quimicos, biologicos o fisicos que puedan causar graves dafios a los recursos
hidrobiolégicos”, sin embargo, al poco tiempo de vigencia, la Ley N° 19.079 (06.11.1991) dio forma
a la expresion que subsiste hasta la actualidad. No obstante, con la reforma introducida por la Ley
N° 21.132 (D.O.: 31.01.2019), especificamente, con la incorporacion del inc. 3°, en la medida que
posibilita una rebaja de pena en supuestos donde el dafio no se ha verificado, dicho evento seria un hito
meramente contingente o eventual, y, por ende, no constituiria una condicion para fijar la consumacion.
Lo anterior explica el problema al que se ve enfrentada ToLEDO, ob. cit. (n. 3), p. 80, en orden a dar
sentido a la atenuante, en la medida que considera el “dafio” como resultado tipico del delito.

1% En sentido contrario, esto es, apreciando un tipo de resultado cuyo momento consumativo estaria dado
por el efectivo dafio a recursos hidrobiologicos, BALMACEDA, ob. cit. (n. 3), p. 923; GARRIDO y CASTRO,
ob. cit. (n. 3), p. 154; FERNANDEZ y MuRoOZ, ob. cit. (n. 3), pp. 445-446; FUENTES, ob. cit. (n. 3), p. 898;
Martus, ob. cit. (n. 3), p. 312.

107 En esta orientacion, Roias, ob. cit. (n. 3), p. 92.

18 Similar, con relacion al tipo del art. 291 CP, Besio, Martin, “Articulo 2917, en: HERNANDEZ H.;
Couso J. (Dirs.), Codigo Penal Comentado, Parte Especial, Libro Segundo, Titulo V (arts. 261 a 341),

Doctrina y Jurisprudencia (2019), Santiago, Thomson Reuters, pp. 249-262, pp. 259-260; MaTus, ob.
cit. (n. 101), pp. 145-146, p. 154.
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En este sentido, la clausula exige que el intérprete realice un juicio de
previsibilidad o pronostico, efectuado sobre la posibilidad de la modificacion
perjudicial de las propiedades fisicas, quimicas y/o biologicas de los recursos
albergados en el ecosistema de referencia en razon del evento a ser anticipado,
esto es, el “dafio” a los recursos, basado exclusivamente en la naturaleza del
elemento introducido.'® Para este ejercicio hipotético se ha propuesto (i) que
no se deben considerar aquellas circunstancias que se conocieron s6lo una vez
ejecutada la accion (evaluacion ex-post),''? y (ii) tampoco aquellas que no hayan
sido dominables por el autor (por ej., factores climaticos imprevisibles).!!! Luego,
tomando en cuenta exclusivamente las propiedades especificadas por el legislador
—los agentes contaminantes introducidos—,'? la valoracion de las circunstancias
existentes al momento de la accion (perspectiva ex-ante) se realizaria sobre tres
dimensiones:!® (i) aspectos cualitativos centrados en las propiedades del agente
contaminante, tales como su composicion y toxicidad; (ii) aspectos cuantitativos
del mismo, tales como cantidad e intensidad y/o reiteracion de la accion, y; (iii)
aspectos femporales, asociados a la duracion o permanencia de la accion. Por ende,
no se trata de cualquier tipo de contaminacion por introduccion de elementos, sino
una de naturaleza grave o cualificada (potencialidad lesiva), circunscribiendo,
asimismo, la clase de acuifero receptor de los agentes (s6lo aquellos con presencia
de recursos hidrobiologicos).

La conducta debe ser realizada sobre un objeto especificado al detalle:
debe tratarse de un ‘“agente contaminante” de caracter “bioldgico, fisico o
quimico” que “cause dafio a los recursos hidrobiologicos”. Aqui, lo determinante
para la subsuncion de un elemento o sustancia como objeto de la accion es su
reconocimiento juridico a titulo de “contaminante” por la normativa ambiental —
accesoriedad tdcita—, lo cual, en definitiva, apunta a un constructo juridico definido
por referencia a la contravencion de una regla ambiental preestablecida,'' por regla
general, una norma de emision. Una consecuencia de lo anterior es que, si el agente
no se encuentra regulado a titulo de contaminante mediante algin instrumento de

109 Respecto a esta formula de tipificacion, DE La CUgsta, Maria Paz, Causalidad de los delitos contra
el medio ambiente (1999), Barcelona, Tirant lo Blanch, 2* ed., pp. 265-269.

10 MEenDoZzA, Blanca, Limites dogmdticos y politico-criminales de los delitos de peligro abstracto (2001),
Granada, Editorial Comares, pp. 48-51.

"1 DE LA CUESTA, ob. cit. (n. 109), pp. 236-239; MENDOZA, ob. cit. (n. 107), pp. 51-52.
112 MENDOZA, ob. cit. (n. 110), pp. 48-49. Similar, Matus, ob. cit. (n. 101), pp. 154-157, 162-163.
113 DE LA CUESTA, ob. cit. (n. 109), p. 239; FUENTEs, ob. cit. (n. 36), pp. 26-27.

14 DeL FAVERO, Gabriel, “Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente”, Estudios Publicos, 1994,
N° 54, pp. 1-42, pp. 7-8, disponible en linea: https://www.estudiospublicos.cl/index.php/cep/article/
view/1279 (consultada: 30 de agosto de 2021). Similar, ToLEDO, ob. cit. (n. 3), p. 78.
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gestion ambiental, no habria subsuncion de la materia u energia como objeto de la
conducta del art. 136.'"°

Adicionalmente, el art. 136 exige que la accion tipica constituya una
infraccion administrativa contra la normativa medioambiental, contemplando tres
circunstancias alternativas de ilicitud extrapenal —elementos de antinormatividad—:
ejecutar la accion (i) “sin autorizacion”, (ii) “contraviniendo” las “condiciones”
(impuestas) o bien (iii) “infringiendo la normativa aplicable”. Con esta formulacion
se pretende abarcar toda clase de normativa existente en la materia: tanto reglas
de aplicacion general —accesoriedad de derecho— como particular —accesoriedad
de acto—,''® configurando una ley penal en blanco. Sélo a modo ejemplificativo,
interesan de sobremanera las normas de emision, las condiciones de funcionamiento
incorporadas en una resolucion de calificacion ambiental y las medidas impuestas
en el contexto de autorizaciones ambientales sectoriales especificas.!!” De esta
forma, para colmar el tipo objetivo, el aplicador del derecho debe identificar la
regulacion ambiental aplicable al caso concreto y analizar si el hecho contraviene
alguna directiva de comportamiento —cualquiera sea su continente normativo—,
dirigida a la conservacion de los recursos hidrobioldgicos.''®

Respecto a la segunda accion tipica —“mandar introducir’—, esta cobra
relevancia como mecanismo legislativo para considerar como supuesto expreso
de autoria directa ciertos actos de intervencion no ejecutiva en el hecho,'’’ tales
como gestionar, organizar o dirigir de manera defectuosa una fabrica o instalacion,
particularmente tratandose de gerentes o directivos de empresa,'* cuya calificacion

15 Lo destaca Matus, ob. cit. (n. 3), pp. 314-315.
116 Véase, por todos, OSSANDON, ob. cit. (n. 25), pp. 185-187.

117

Por ej., aquellas previstas en el Decreto Supremo N° 1 (D.O.: 18.11.1992) del Ministerio de Defensa
Nacional que establece el “reglamento para el control de la contaminacion acuatica”.

118 En ello reposa la conexion instrumental entre regla complementaria y bien juridico, PAREDES, ob. cit.
(n. 28), pp. 665-668.

119 En la historia del texto legal, BCN, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 18.892,
Santiago, Biblioteca del Congreso Nacional, 2018, pp. 666-667, disponible en linea: https://www.bcn.cl/
historiadelaley/fileadmin/file ley/7519/HLD_7519 37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf (consultada:
30 de agosto de 2023), se registra: “Siempre se puede castigar al autor intelectual de esos hechos. La
persona que abre la llave para que salga el contaminante no tendria culpa, dado que obedece ordenes. Los
culpables serian los que mandan ejecutar o quien hace: instalar el sistema por donde saldra el producto
contaminante al lago o mar. Esas personas cometen el delito”. Para eventuales constelaciones de casos,
véase ToLEDO, ob. cit. (n. 3), p. 77, pp. 78-80.

120 Especificamente en este sentido —art. 136—, Martus y RaMIREZ, ob. cit. (n. 39), p. 279, 497, 516, 551;
vAN WEEzeL, Alex, “Autorresponsabilidad y autonomia en la intervencion delictiva. Comentario a la
ponencia de Jaime Couso”, Revista Chilena de Derecho y Ciencias Penales, 2012, N° 1, pp. 143-161,
pp. 150-151, disponible en linea: http://revistadecienciaspenales.cl/wp-content/uploads/2019/02/Derecho-
y-ciencias-penales-5-149-167.pdf (consultada: 30 de agosto de 2023).
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juridica resultaria discutible de no precisarse como verbo rector de caracter
alternativo.'?! Se trata de una regla que cristaliza un problema de imputacion —
intervencion delictiva— bajo la forma de una modalidad expresa de conducta.

Se castiga la realizacion dolosa, debiendo advertirse por el autor todas las
circunstancias tipicas —agente contaminante, potencialidad lesiva e infraccion
administrativa—. El tipo recoge hasta el dolo eventual, de capital importancia en la
delincuencia medioambiental.

La imputacion por culpa, incluyendo el error de tipo vencible, se
desarrolla en el inc. 2°, que castiga el hecho realizado tanto por “imprudencia” —
reglamentacion especifica— como por “mera negligencia” —construccion judicial de
la norma de cuidado—.'* La prevision de ambas formas de culpa refleja la voluntad
legislativa de abarcar toda clase de descuido en este contexto.'” De ahi que el
uso del calificativo de “mera” refleje la suficiencia del quebrantamiento de una
medida de seguridad minimamente exigible,'** similar al concepto de culpa “leve”
empleada por el derecho civil.'”® Por otra parte, la aplicabilidad de la imprudencia
sobre la conducta de “mandar introducir” solventa —s6lo en parte— la problematica
situacion de la construccion de relaciones de intervencion delictiva culposa en los
delitos empresariales.

La variante dolosa (inc. 1°) se castiga con 541 dias a 5 afios de presidio y
multa de 100 a 10.000 UTM, mientras que la imprudente (inc. 2°), con 61 a 540
dias de presidio y multa de 50 a 5.000 UTM.

En ambos casos se expresa que la sancion penal procede “sin perjuicio de las
sanciones administrativas correspondientes”, esto es, conjuntamente a una eventual
sancion contravencional por el evento de contaminacion, como es ratificado por el
art. 78 bis CP.

El inc. 3° del art. 136 establece que, si el autor ejecuta “medidas destinadas
a evitar o reparar los dafios” —lo cual, vale destacar, daria cuenta que el tipo podria

121 Una panoramica del asunto puede verse en CONTRERAS, Lautaro. “La atribucion de responsabilidad
individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal cometido en el seno de organizaciones
empresariales”, Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, 2009, N° 2, pp. 319-339, pp.
326-337, en linea: https://revistaderechovaldivia.cl/index.php/revde/article/view/1362 (consultada: 30
de agosto de 2023).

122 REyEs, ftalo, “Una aproximacion a la imputacion a titulo de imprudencia en el Codigo Penal chileno”,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,2016,N° XLVII, pp. 245-278,
pp. 260-268, en linea: https://rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/view/1125 (consultada: 30 de agosto
de 2023).

123 Lo destaca, BALMACEDA, ob. cit. (n. 3), pp. 923-924.

124 REYES, ob. cit. (n. 122), pp. 274-275.

125 GaRRIDO, Mario, Derecho Penal. Parte General. Nociones fundamentales de la teoria del delito,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 3 ed., 2003, T. II, p. 90.
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estar consumado sin verificacion de un resultado de menoscabo ambiental—, el
tribunal podra rebajar la pena privativa de libertad en un grado y la multa hasta
la mitad. Anadiendo que, tratandose de la atribucion por imprudencia, se podra
terminar el proceso a través de una suspension condicional del procedimiento
(art. 237 CPP), siempre cuando se hayan adoptado las medidas de evitacion y/o
reparacion, ademas de haberse pagado la multa.

Con relacion a la subsuncion multiple de esta clase de hechos bajo otros
tipos delictivos, nos parece que existen dos supuestos de consideracion, ambos de
concurso aparente por alternatividad, esto es, dando aplicacion a la pena mas grave
para asi no generar un privilegio injustificado para el reo, en clara oposicion a la
actual valoracion legislativa del suceso.

El primero estd dado por la posible configuracion adicional de la figura
—exclusivamente dolosa— de propagacion indebida de agentes riesgosos para la
salud animal, vegetal y/o el abastecimiento de la poblacion, tipificada en el art. 291
CP, supuesto en que habria de primar esta ultima sancion.!*

El segundo, dice relacion con los tipos delictivos contra el medio ambiente
tipificados en el CP. Asi, en casos de dolo, primaria siempre la sancion por el tipo
de grave dafio ambiental (arts. 308 y 310 inc. 1° y 2° CP), salvo en los supuestos
del tipo de contaminacion (arts. 305 y 306). Tratandose de imputacion a titulo de
imprudencia, prefiere la sancion por el tipo de grave dafio ambiental calificado (art.
309 N° 1 en relacion con el art. 308 N° 1 CP, y art. 310 inc. 3°), mientras que el
art. 136 inc. 2° en los supuestos del tipo base (art. 309 N° 2 en relacion con el art.
308 N° 2 CP).

3.2. Conductas realizadas sobre organismos genéticamente modificados (art. 136

bis)

El art. 136 bis inc. 1°, 1% oracion, castiga realizar (i) acciones de
“investigacion”, “cultivo” o “comercializacion” (ii) no autorizadas sobre (iii)
“organismos genéticamente modificados” (OGM), definiéndose estos ultimos en
el art. 2 N° 50) como aquel “cuyo material genético ha sido alterado en una forma
que no ocurre naturalmente por cruzamiento y/o por recombinacion natural”. El
art. 87 bis dispone que por Decreto Supremo se establecera la autorizacion para
dichas actividades, como también el registro, sistema de acreditacion de origen y
medidas de proteccion y control a fin de evitar su propagacion hacia el ambiente
natural. Por otra parte, la a 2% oracion sanciona con igual penalidad la “importacion”
no autorizada de OGM. El art. 12 inc. 6° establece la prohibicion general de
importacion de recursos sin autorizacion de la Subsecretaria, y tratindose de OGM,

126 Similar, MuRoz y FERNANDEZ, ob. cit. (n. 3), p. 449.
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de la exigencia especifica de su inc. 3°: la previa realizacion de un estudio sanitario,
incluyendo los efectos del impacto ambiental.

Los OMG constituyen un riesgo para la conservacion de la biodiversidad,'”’
especificamente, por la alteracion de los ecosistemas y la transferencia indeseada
de genes a otros organismos —pureza genérica—, incluyendo, asimismo, riesgos
para la salud ptiblica —por consumo de organismos hibridos no controlados—.!* Por
ello, toda actividad sobre estos ejecutada al margen de la autoridad constituye un
riesgo de expansion indeseada de los especimenes.

Se castiga exclusivamente la imputacion por dolo, el que implica el
reconocimiento de tratarse de una accion realizada sobre OGM al margen de la
regulacion vigente —elemento de antinormatividad—.

El hecho se pena con 61 a 540 dias de presidio y multa de 100 a 3.000 UTM.

Elinc. 2° del art. 136 bis castiga el “introducir” o “mandar introducir” OGM
—con dolo o culpa— a un cuerpo de agua —mar, rios o lagos— sin la autorizacion
exigida por el art. 87 bis. Las conductas tienen igual sentido que lo dicho respecto
del art. 136 inc. 1° —intervencion delictiva—. En este caso ya no es el riesgo de
insercion en el ecosistema sino la efectiva mezcla lo que fundamenta el injusto
tipico. Por ello el hecho se castiga con 541 dias hasta 3 afios de presidio y multa de
500 a 5.000 UTM.

Es interesante constatar que, excepcionalmente, la regla equipara el
tratamiento penoldgico del dolo y la imprudencia —“con dolo o culpa”-.

Se contempla un subtipo agravado en el inc. 3 si es que la conducta “causare
dafio al medio ambiente acuatico o a otras especies hidrobiologicas”, esto es, si
produce causalmente un deterioro ambiental sobre las propiedades constitutivas
del ecosistema o respecto de otras especies acuaticas del medio circundante,
aumentandose la pena privativa de libertad en un grado. La disposicion otorga
el mismo tratamiento a la reincidencia en esta conducta, dando forma a un
caso especial de reincidencia especifica —efecto extraordinario de la referida
circunstancia modificatoria—.

La respectiva contravencion administrativa esta tipificada en el art. 118 bis
inc. 2° por infringirse las medidas de proteccion y/o control previstas en el art. 87
bis, siendo castigable en conjunto segun el art.78 bis CP.

127 SoTo, ob. cit. (n. 84), pp. 487-488. Similar, FUENTES, ob. cit. (n. 3), p. 899.

128 Sanz, Ifiigo, “Sanciones administrativas y responsabilidad en la manipulacién de organismos
genéticamente modificados. El papel del principio de precaucion”, en: Gémez M. (Dir.), Principio de
Precaucion y Derecho Punitivo del Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 233-275, pp. 236-237.
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3.3. Internacion ilegal de especies hidrobiologicas o carnadas (art. 137)

El art. 137 en sus incisos 1° y 2° castiga la (i) “internacion” (ii) ilegal de
“especies hidrobioldgicas”, lo cual representa la concrecion de la prohibicion de
importacion de recursos sin el control previo del Servicio, establecida en el art. 12
inc. 5°. El verbo rector significa hacer ingresar al pais determinados especimenes
hidrobiolégicos al margen del control de la autoridad,'® de modo que el nucleo de
la ilicitud radica en la contravencion del procedimiento administrativo previsto en
los arts. 11 a 13 —elemento de antinormatividad—.

Como tipo-base, el inc. 1° sanciona la conducta ejecutada “sin obtener
la autorizacion previa a que se refiere el parrafo 3° del titulo II”. Actualmente,
esta remision constituye un error legislativo, en la medida que las reglas sobre
importacion de especies se contienen en el parrafo 4° (arts. 11 a 13)

Se trata de una falta penal, exclusivamente dolosa, sancionada con 41 a 60
dias de prision 'y 3 a 300 UTM.

El inc. 2° constituye un subtipo agravado —también doloso— cuando el objeto
internado corresponde a OGM vy es castigado con 61 dias a 3 afios de presidio, 100
a 3000 UTM vy clausura del establecimiento —que corresponda—, sea temporal o
definitiva.

En el inc. 3° se contempla una circunstancia agravante de efecto
extraordinario —aumento de la pena privativa de libertad en un grado—, cuando
“ademas la especie internada causare dafio a otras existentes, o al medio ambiente”.
Se trata de la produccion causal de un evento de menoscabo a la fauna circundante
o a las condiciones ecosistémicas que les sirven de plataforma vital.

El inc. 4° del art. 137 castiga la internacion ilegal de “carnada”, esto es, en
contravencion a lo dispuesto en el art. 122 literal b), vale decir, sin autorizacion
del Servicio (control de calidad sanitario de los productos importados destinados a
carnada). En este caso, el objeto de la conducta es el cebo empleado para la pesca
extractiva. Esta disposicion hace aplicables las penas de los incisos 1° a 3 a esta
figura, vale decir, agravacion por consistir la carnada en OGM o bien generar el
resultado de menoscabo ya referido, siempre en caso de actuar doloso.

Elinc. 5° del art. 137 dispone como pena accesoria el comiso de las especies
y la carnada ilegalmente internadas.

3.4. Liberacion ilegal de especies hidrobiologicas exoticas hacia el ambiente (art.
137 bis inc. 1°)

El art. 137 inc. 1° castiga (i) liberar especies hidrobiologicas “exoticas” (ii)

129 Similar, BALMACEDA, ob. cit. (n. 3), p. 925.
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desde centros de cultivo al ambiente (iii) sin la autorizacion previa del articulo
87. Las especies hidrobioldgicas “exodticas” —o importadas— se contraponen a
las “nativas” (art. 118 ter inc. 11°) y se encuentran reglamentadas por diversidad
de actos administrativos,'*® caracterizandose prototipicamente como tales, a los
salmonidos., pero también comprendiendo algas y moluscos. Por ende, esta norma
también busca resguardar la biodiversidad acuatica del entorno afectado por la
ejecucion del hecho.

Se tipifica “liberar” tales especies, comprendiéndose toda accion que permita
a los recursos salir o propagarse hacia el ecosistema circundante. Por ello, la
remision hacia el art. 87 inc. 1° implica una remision a la normativa administrativa
que establece las medidas de seguridad para impedir escapes y desprendimiento de
ejemplares exoticos en cultivo. Asi, el art. 7 inc. 2° RAC dispone: “[e]n caso alguno
procedera la liberacion al medio acuatico de organismos que no se distribuyan
habitualmente en el area geografica en la cual se pretenden liberar, cualquiera sea
su etapa de desarrollo”. Por ende, la infraccion administrativa relativa a los casos
en que se autoriza ejecutar la conducta configura un elemento positivo del tipo
—elemento de antinormatividad—, que, en caso de faltar por ajustarse a derecho,
impide la sancion.'?!

De esta forma, tanto liberaciones de especies en sentido estricto como
actos de cultivo clandestino con posibilidad de expansion no controlada —o no
autorizados—, configuran la accion tipica. Como fluye del texto, esta conducta debe
ser ejecutada desde un “centro de cultivo”, vale decir, una estructura destinada para
dicha funcion.

Se castiga exclusivamente la accion dolosa, siendo impune la culpa. Por lo
mismo, resulta crucial la distincion entre dolo eventual y culpa con representacion
en el desarrollo de la actividad acuicola, sobretodo en casos de desprendimiento o
escape de especimenes.

El hecho se castiga con 61 dias hasta 3 afios de presidio y multa de 100 a
3.000 UTM.

Este comportamiento puede hallarse relacionado con el tipo del art. 118
inc. 4°, de modo que, atendiendo al peso de injusto, seria desplazado como acto
posterior copenado por la sancidon de este ultimo —realizacion dolosa de actividad
acuicola irregular—.

130 Véase, por ¢j., la Resolucion Exenta N° 2.266 (07.11.2022) de SERNAPESCA.

131 En el mismo sentido, MATUS y RAMIREZ, ob. cit. (n. 39), p. 290. Para BALMACEDA, ob. cit. (n. 3), p. 924,
se trataria de un elemento negativo del hecho.
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V. REFORZAMIENTO PENAL EN CASO DE REINCIDENCIA CONTRA-
VENCIONAL

Los arts. 120 B inc. 3° y 140 constituyen utilizacion del derecho penal
como refuerzo del derecho administrativo-sancionador —o dependencia de segundo
grado—,'*? en la medida que el primero se activa frente a casos de reincidencia
en infracciones contravencionales. Por ello —accesoriedad tacita— es importante la
definicion de reincidencia provista por el art. 108 A: “la reiteracion de cualquiera de
las infracciones a las normas de la presente ley y sus reglamentos, o de las medidas
de administracion pesquera, cometidas dentro del plazo de dos afios, contado desde
la fecha en que haya quedado ejecutoriada la sentencia condenatoria”.

4.1. Reincidencia en las conductas del inc. 1°del art. 120 B (art. 120 B inc. 3°)

El art. 120 B inc. 3° castiga (i) la “reincidencia” —art. 108 A— (ii) en las
conductas de su inc. 1°. Esta ultima disposicion sanciona el “procesamiento”,
“apozamiento”, “elaboracion”, “transformacion” y ‘“almacenamiento” de los
recursos hidrobiologicos referidos por el art. 120 A, vale decir, de aquellos
extraidos por los asignatarios de una AMERB en trasgresion a la normativa que
rige tal medida de administracion pesquera.

Por ende, el derecho penal interviene ante la contumacia en la intermediacion
de especies ilegalmente obtenidas por contravencion a las condiciones de la
AMERB por parte de los sujetos expresamente autorizados para la extraccion —se
trata de un delito especial propio—. Se castiga exclusivamente la accion dolosa,
involucrando la advertencia del origen de los productos y de la existencia de una
sancion administrativa anterior, castigandose con 61 hasta 540 dias de presidio y
multa de 60 a 600 UTM.

4.2. Reincidencia en la infraccion del art. 119 (art. 140)

El art. 140 castiga la (i) “reincidencia” —art. 108 A— en (ii) las infracciones
del art. 119. Esta tultima disposicion sanciona administrativamente al que
“transporte”, “posea”, sea “mero tenedor”, “almacene” o “comercialice” recursos
hidrobiolégicos o sus productos derivados, vale decir, asimilando valorativamente
tanto actos de intermediacion ilegal como de mera detentacion. Estas conductas
deben ser —reincidentemente— ejecutadas en cuatro supuestos de hecho alternativos.

El primero consiste en realizar alguna de las conductas sobre “especies

hidrobiolégicas bajo la talla minima establecida”. Lo anterior, conforme dispone el

132 FUENTES, ob. cit. (n. 25), p. 714.



114 REVISTA DE DERECHO 254 (julio - diciembre) 2023

art. 4 literal a),'3 constituye una restriccion —prohibicion—impuesta por SUBPESCA
a la actividad pesquera sobre toda area de pesca con independencia de su régimen
de acceso,'** consistente en la fijacion de un estado de desarrollo minimo tolerado
—“talla”- para la extraccion de especificos recursos hidrobiologicos, fijada por
Resolucion Exenta.

La segunda hipétesis, y de mayor nivel de aplicacion practica, recae sobre
“recursos hidrobiologicos vedados”. En este sentido, puede generarse un problema
con la prohibicion de doble valoracion —o ne bis in idem- si el caso responde a un
supuesto de “almacenamiento”, “transporte” o “comercializacion” de recursos en
veda, en la medida que tales actos también resultan punibles bajo el art. 139 inc.
1°. Nos parece que en este supuesto debiese prevalecer la sancion por este tipo
delictivo —concurso aparente por especialidad—, no ocurriendo lo mismo con las
acciones de mera tenencia y posesion, en la medida que, aisladas, como se dijo, no
dan lugar al tipo del art. 139 inc. 1° sino exclusivamente a la contravencion del art.
119 inc. 1°, razon por la cual su reincidencia configura directamente, y de manera
excepcional, esta figura —la contumacia efectivamente justifica la ilicitud—.

La tercera hipotesis se refiere al desarrollo de las acciones sobre recursos
“extraidos con infraccion de la letra ¢) del articulo 37, esto es, en contravencion a las
“cuotas anuales de captura por un area determinada” o “cuotas globales de captura”.
Se trata de medidas de conservacion de los recursos hidrobiologicos que limitan
el accionar pesquero-extractivo a determinados parametros establecidos mediante
antecedentes cientificos,'? regulados por SUBPESCA.

Finalmente, la cuarta hipdtesis consiste en ejecutar las acciones sobre
recursos con infraccion a “la cuota establecida en virtud del régimen artesanal de
extraccion” (RAE), esto es, aquella especial medida de administracion pesquera
prevista en el art. 55 .

El hecho penado es doloso —en toda su extension— e implica la representacion
de la existencia de la sancion contravencional previa, ademas de alguna de las cuatro
hipotesis ya sefialadas.

La conducta se castiga con 61 hasta 540 dias de presidio y el duplo de la
multa que correspondiere en el caso de sancion administrativa.'¢

133 El literal dispone: “Fijacion de tamafios o pesos minimos de extraccién por especie en un area
determinada y sus margenes de tolerancia. En ninglin caso la talla minima podra ser inferior al valor
menor entre la talla de primera madurez sexual o la talla critica de la especie respectiva”.

134 CaLIsTO, ob. cit. (n. 8), p. 658.
135 CALIsTO, 0b. cit. (n. 8), p. 654.

136 El art. 119 inc. 1° dispone que se aplicara “una multa equivalente al resultado de multiplicar hasta por
dos veces el valor sancion de la especie respectiva, vigente a la fecha de la denuncia, por la cantidad de
recursos hidrobioldgicos objeto de la misma, reducidos a toneladas de peso fisico”.
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V. OTROS DELITOS

Los arts. 138 bis, 64 D inc. 1°, 64 F inc. 5° y 64 J inc. 1° tipifican conductas
mediatamente asociadas a la injerencia ilegal sobre recursos hidrobiologicos,'®’
vinculadas al quebrantamiento de especificas condiciones institucionalizadas para
la realizacion de la actividad pesquera. Cabe destacar que se trata de reglas de muy
escasa aplicacion en la praxis —practicamente nula—, razén que explica su desarrollo
comparativamente mas acotado.

5.1. Modificacion ilegal del sistema de pesaje de una embarcacion (art. 138 bis)

El art. 138 bis castiga la “destruccion”, “inutilizaciéon” o “alteracion” del
“sistema de pesaje” habilitado por SERNAPESCA, asi como de la “informacion”
contenida en el mismo, el “acceso” a ella, su “uso o apoderamiento indebidos”,
su “destruccion” o bien su “alteracion”. En este sentido, los arts. 64 inc. 3°y 64 E
obligan a las embarcaciones a entregar la informacion de desembarque por cada
viaje de pesca utilizando un sistema de pesaje electronico habilitado por el Servicio,
esto es, literalmente pesar el desembarque o los productos de cada operacion de
pesca.!*® De ahi que la manipulacion indebida de los artefactos o dispositivos que
incida en la calidad de la informacion exigible por el Servicio a las embarcaciones
resulte castigado. El hecho sancionado es doloso y se pena con 61 dias hasta 3 afios
de presidio.

5.2. Modificacion ilegal del sistema de posicionamiento de una embarcacion (art. 64
Dinc. 1°)

El art. 64 D castiga la “destruccion”, “inutilizacion” o “alteracion” de un
“sistema de posicionamiento automatico” o “la informaciéon contenida en €17
realizada “maliciosamente”. En este sentido, el art. 64 A dispone que habra un
sistema de naves pesqueras y de investigacion pesqueraregido por la LGPA y normas
complementarias,'*’ el cual, en la practica, permite el monitoreo de la operacion de
pesca de las embarcaciones por cada viaje —latitud, longitud, rumbo y velocidad—,
siendo gestionado por SERNAPESCA y destinado basicamente a establecer si

137 Para FUENTES, ob. cit. (n. 3), pp. 897-898, se trata de una proteccion indirecta del bien juridico,
castigandose la burla de sistemas administrativos de control.

138 FUENTES, ob. cit. (n. 3), p. 897. Esto se encuentra pormenorizadamente regulado en la Resolucion
Exenta N° 1.588 (29.05.2014) del Servicio.

139 Actualmente, la regulacion especifica se contiene en el Decreto Supremo N° 139 (23.12.1998) del
Ministerio.



116 REVISTA DE DERECHO 254 (julio - diciembre) 2023

los navios operan o no en areas prohibidas.'”® La vulnerabilidad cognitiva de la
autoridad se compensa con el deber de no manipular dicha informacién por las
embarcaciones. El hecho se castiga con 61 dias hasta 3 afios de presidio.

5.3. Falsedad en certificacion de desembarque (art. 64 F inc. 59

El art. 64 F inc. 5° castiga “certificar un hecho falso o inexistente” o hacer
“una utilizacion maliciosa de la certificacion de desembarques”. Debidamente
contextualizada, esta norma se refiere a la obligacion de las embarcaciones prevista
en el art. 64 E y relativa a la declaracion de la informacion descrita en el art.
63, esto es, las capturas y desembarques realizados por cada viaje de pesca por
embarcacion.'*! En este sentido, SERNAPESCA realiza un proceso para fiscalizar
cada operacion, que concluye con un comprobante de certificacion, procedimiento
que se halla detalladamente regulado en la Resolucion Exenta N°© 2952 (01.07.2019)
del Servicio. La contravencion a esta normativa mediante las acciones descritas se
castiga con 3 afios y un dia hasta 5 afios de presidio.

5.4. Injerencia no autorizada sobre el dispositivo de registro de imagenes exigido
por la autoridad (art. 64 J inc. 1°)

El art. 64 J castiga la “destruccion”, “sustraccion” o “revelacion” de las
imagenes que registre el dispositivo “a que se refiere el articulo 64 E”, informacion
que, segun esta disposicion, ostenta el caracter de reservado de acuerdo con la
Ley N° 20.285.'> Aqui existe un error legislativo, en la medida que es el art. 64
I la norma que actualmente regula la instalacion, funcionamiento durante todo el
viaje de pesca y registro de un dispositivo audiovisual exigible a determinadas
embarcaciones —por ¢j., naves pesqueras industriales— para fines de control por
parte del Servicio, basicamente, captar eventuales acciones ilegales de descarte
y pesca.'® La referencia a la Ley N° 20.285 debe comprenderse como la facultad
de SERNAPESCA para denegar por razon de secreto la informacion obtenida por
el dispositivo, de llegar a ser requerida mediante el sistema de transparencia en el
acceso a la informacion publica. El hecho se pena por referencia a disposiciones
del CP: tratandose de la destruccion o sustraccion del registro, segun el art. 242

140 FUENTES, cit. (n. 3), p. 897. Véase la infraccion administrativa de los arts. 110 literal i), 110 terd) y 111.
141 Véase las infracciones administrativas del art. 110 literales a) y b) y del art. 113.

142 Ley N° 20.285 “sobre acceso a la informacidn publica” (D.O.: 20.08.2008).

143 Véase la infraccion administrativa del art. 111 B.
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CP,'** mientras que, en el caso de la revelacion, segln el art. 247 CP.14

V. CONSIDERACIONES FINALES

El art. 140 bis regula la “pesca de subsistencia”, esto es, aquella actividad
extractiva realizada para satisfacer el consumo de la persona que la realiza y su
familia, incluyendo a los pueblos originarios, autorizando la comercializacion del
remanente.*® En su inc. 4° dispone que “[n]o se sancionara” a quien la realice,'"’
salvo, por disposicion del inc. 3°, si la pesca se realiza por personas ajenas a una
AMERB, caso en el cual se castigara el hecho segun el art. 139 bis.

Por otra parte, el art. 138 establece para el “capitan” o “patrén” de la
embarcacion con que se hubiere perpetrado el delito, la pena accesoria de
“cancelacion de su matricula o titulo” otorgado por DIRECTEMAR. No se trata
de un caso de responsabilidad objetiva, de modo que la persona afectada ha de
configurar una relacion de intervencion delictiva con el hecho punible ejecutado a
través de la nave.

Finalmente, la posibilidad de que los hechos que realicen los tipos delictivos
que sancionan la fase de comercializacion de especies y/o productos (arts. 135 bis
inc. 1°, 136 bis inc. 1°, 136 ter inc. 2°, 137 bis inc. 3° y 139 ter inc. 1° y 2°) puedan
comprometer al mismo tiempo la salud publica por la falta de medidas sanitarias
en su elaboracion y/o almacenamiento en los términos del tipo delictivo del art.
315 inc. 1° CP, esto es, la “venta” o “distribucion —a sabiendas— de comestibles
destinados al consumo publico e infectados con aptitud para provocar la muerte o
grave dafio para la salud de las personas, es bastante compleja, en la medida que
la doctrina exige que dicha “infeccion” provenga siempre de la actividad humana
previa y no simplemente por causas de la naturaleza —insalubridad—,'*® siendo tipico
dicho actuar empero a titulo de la falta de “venta” de “mantenimientos deteriorados
0 nocivos” prevista en el art. 495 N° 15 CP.'” Lo anterior, sin perjuicio de los

144 La disposicion castiga en su numeral 1° con 3 afios y un dia hasta 5 afios de reclusion y multa de 21
a 25 UTM si del hecho “resulte grave dafio de la causa publica o de tercero”, mientras que su numeral
2° con 61 dias hasta 3 afios de reclusion y multa de 11 a 20 UTM en caso contrario.

145 El inc. 1° de la disposicion establece las penas de 61 hasta 540 dias y multa de 6 a 10 UTM.
146 CaLisToO, ob. cit. (n. 8), p. 667.

147 El art. 110 inc. 4°, por su parte, dispone que estaran “exentos de responsabilidad infraccional quienes
realicen exclusivamente pesca de subsistencia”.

148 Lonpono, Fernando, “Articulo 3157, en: HERNANDEZ H.; Couso J. (Dirs.), Cédigo Penal Comentado,
Parte Especial, Libro Segundo, Titulo V (arts. 261 a 341), Doctrina y Jurisprudencia (2019), Thomson
Reuters, Santiago, pp. 492-504, p. 490.

149 Expresamente, LoNDONO, ob. cit. (n. 143), pp. 500-501 (“mantenimientos” como “‘alimentos”).
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posibles tipos de homicidio o lesiones corporales que puedan imputarse dolosa —en
especial, dolo eventual— o imprudentemente al hecho consistente en la puesta a
disposicion de terceros los referidos productos descompuestos.

VI. CONCLUSIONES

En las paginas precedentes se ha ofrecido una sistematizacion dogmatica de
los tipos delictivos previstos en la LGPA, con la pretension de generar una base
interpretativa acerca de su contenido nuclear. Para ello, reconociendo como eje
central la regulacion administrativo-ambiental de las especies hidrobiologicas, con
énfasis en aquellas con aptitud economico-extractiva (recursos hidrobiologicos), se
revisd como el derecho penal interviene de forma accesoria y no necesariamente
subsidiaria en esta materia, dispensando proteccion directa y mediata sobre tales
componentes del medio ambiente (bien juridico). De ahi que sea posible identificar,
en nuestra opinion, cuatro subgéneros delictivos en la regulacion: (i) actos de pesca,
extraccion y/o aprovechamiento directo sobre recursos hidrobiologicos (arts. 118
inc. 4°, 135, 136 ter, 135 bis inc. 1°, 137 bis inc. 2° y 3, 139 y 139 bis y 139 ter);
(i) otras formas de afectacion sobre dichos recursos y/o del respectivo ecosistema
acuatico que los alberga (arts. 136, 136 bis, 137 y 137 bis inc. 1°); (iii) casos de
reforzamiento penal frente a casos de reincidencia contravencional (arts. 120 B inc.
3°y 140), y; (iv) acciones relativas a exigencias administrativas de control (arts.
64 D, 64 F inc. 5°, 64 J inc. 1° y 138 bis). Para finalizar, particularmente debido a
la disonancia entre dogmatica y praxis en este contexto, esperamos que lo anterior
represente una contribucion o aporte al desarrollo de la parte accesoria o periférica
de la parte especial del derecho penal chileno.
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