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Resumen
Este trabajo presenta un analisis constitucional y legal en torno a laregulaciénrelacionadaalagua
respecto de las empresas fruticolas. El analisis se centra en lo penal de cara a eventuales delitos
gue las empresas pueden cometer por el no respeto de la nueva Ley N°21.595 que agrega delitos
ambientales dentro de su catdlogo de conductas. El objetivo de este trabajo es presentar una guia
a empresas fruticolas sobre el tipo de regulacidon y normativa existente en respecto de la
responsabilidad penal empresarial de la que eventualmente pueden ser sancionadas. Se propone
un modelo de prevencion del delito, en el marco del compliance verde, considerando unmodelo
de decision. Se trata de la recopilacion de normativa nacional y doctrinaria, que expliquen la
necesidad de incorporar un modelo de prevencién del delito que incluya el tratamiento del
manejo del agua en la empresa, frente a la nueva ley e incluso futuras legislaciones En sintesis es
de importancia, en especial fruticolas, del cuidado del recurso hidrico, ya no sélo desde una
perspectiva ambiental o social, sino que también desde un punto de vista legaly penal, por lo que
las empresas deberan incorporar a su modelo de prevencion de delito, diferentes medidas para

evitar dafios al medio ambiente, y en especial al manejo y disposicion del agua.

Palabras clave: Recursos Hidricos; Delitos Ambientales; Compliance Verde; Fruticolas.
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1 INTRODUCCION
1.1 Antecedentesy contexto

En el afio 1992 se proclamé el dia mundial del agua por las Naciones Unidas en donde los paises
resolvieron en Rio de Janeiro tener un dia (22 de marzo de cada ano) dedicado para reflexionar
la importancia del agua y su uso eficiente. Sin embargo, en ese entonces, la situacion sobre el
agua era informante y referencial para la mayoria de los paises. Mas de 20 anos después la
situacion es delicada, al punto que se elevdo como dentro de los 17 Objetivos de Desarrollo
Sostenible, nimero 6 (en adelante ODS6*) “Garantizar la disponibilidad de agua y su gestién
sostenible y el saneamiento para todos” , ya que los organismos entendieron que esta es una
prioridad a nivel mundial y un desafio en cuanto a implementacion de acciones de

sustentabilidad.

Chile se encuentra dentro de la categoria de “estrés hidrico alto” a partir de un andlisis del
impacto de la escases hidrica a la que se ven enfrentados (WRI, 2019)°. Esta critica situacion, por
ende, hace necesaria una regulacion normativa tanto al Estado como a los particulares (empresas
y ciudadanos) respecto del buen uso del recurso hidrico, y de eventuales sanciones por el abuso

de dicho recurso.

La regulacién en Chile ha establecido eventuales delitos que en especial las empresas tendran
gue intentar evitar por medio de modelos de prevencién del delito, seguin lo que se denomina

actualmente compliance verde. Mas aun la industria de la agricultura utiliza el 72,3% de los

recursos hidricos provenientes del agua superficial y subterranea de este pais, superando a las

otras industrias®.

4 Los ODS son “Objetivos de Desarrollo Sostenible”, se pueden encontrar en los objetivos de desarrollo sostenible de
la  pdgina de las  Naciones Unidas. Para  mas informacién,  se recomienda  visitar
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/water-and-sanita tion/

> Mayor informacién en https://www.wri.org/insights/17-countries-home-one-qua rter-worlds-population-face-
extremely-high-water-stress.

6 Ministerio del Medio Ambiente (2020) p 187.
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1.2 Objetivosy alcances de lainvestigacion

Dadas las futuras inversiones y resguardos que deben tener en cuenta las empresas fruticolas,
en especial las eventuales sanciones pecuniarias o copulativas’(aquellas que afectan fisicamente
la libertad de la persona), como tambiény no de menor importancia, riesgos de reputacién y
sociales que se puedan implicar por el incumplimiento de la normativa actual, esta tesis tiene
como objetivo analizar el impacto para la industria fruticola de Chile de la regulacién actual

delitos ambientales y la Ley de delitos penales ambientales.
1.3 Objetivos especificos

Los objetivos especificos, con un foco en recursos hidricos, son:

- Analizar la Regulacion Constitucional y Legal del Agua en Chile

- Analizar las implicancias de la regulacién respecto de los delitos Asociados al mal uso
del agua y compliance verde.
- Proveer recomendaciones y estrategias para empresas fruticolas.

1.4 Propuesta metodoldgica

Los resultados de esta tesis se basaran en un modelo de decisién que por medio de recopilacidon
normativa nacional, doctrina y jurisprudencia que expliquen la necesidad de incorporar un
modelo de prevencién del delito que incluya el tratamiento del manejo del agua en la empresa,

en especial frente a la nueva normativa de delitos ambientales.

Para desarrollar una investigacion sobre el agua, lo primero que debemos hacer es, sin lugar a
duda, definir qué es el agua respecto a la que se utiliza en la agricultura, tanto a un nivel
doctrinario -cémo los expertos entienden sobre dicho recursoy a nivel legal, toda vez que para
efectos juridicos estas definiciones prevaleceran para su entendimiento®. Luego se presenta una

breve comparacion sobre la completitud de la definicion legal que hoy tenemos en torno a la que

7 De 61a 5 afios de pena cércely hasta 400.000 UTM contra el patrimonio personal del condenado.

8 En especial por lo sefialado en el articulo 20 de nuestro Cddigo Civil, que sefala; “Las palabras de la ley se
entenderdn en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las
haya definido expresamente para ciertas materias, se les dard en éstas su significado legal”
https://www.bcn.cl/leychile /navegar?id Norma=172986&idParte=8717776
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mencionen los expertos, para evaluar si el legislador se acerca o no en dicha materia al saber
cientifico. Para ello recurro a principal fuente legal respecto de la regulacién de nuestro recurso
hidrico: el Codigo de Aguas.

2 MARCO TEORICO

2.1 Concepto y clasificacion del agua

El Cddigo de Aguas comienza en su articulo 1, inciso primero, clasificando las diferentes aguas
entre maritimasy terrestres, para luego en su inciso segundo dar su primera definicién respecto
de agua pluvial como “lasque proceden inmediatamente de laslluvias, lascuales serdn maritimas
o terrestres segln donde se precipiten”. Luego en su articulo dos entrega nuevas definiciones.
Por ejemplo, “[L]as aguas terrestres son superficiales o subterrdneas. Son aguas superficiales
aquellas que se encuentran naturalmente a la vista del hombre y pueden ser corrientes o
detenidas. Son aguas corrientes las que escurren por cauces naturales o artificiales. Son aguas
detenidas las que estdn acumuladas en depdsitos naturales o artificiales, tales como lagos,
lagunas, pantanos, charcas, aguadas, ciénagas, estanques o embalses Son aguas subterraneas las
que estan ocultas en el seno de la tierra y no han sido alumbradas”. Con esto podemos ver que el
legislador clasifico las aguas que nos sirven para este estudio en pluvial, superficial, subterrdneas;

y corrientes y detenidas.

La clasificacién contiene el principal recurso que sirve como riegoy por ende mantencioén para la

siembra, cosecha y procesamiento de la fruta en nuestro pais, en donde adem3s
2.2 El agua como recurso natural y bien de uso publico

El agua sin duda ha sido un recurso que ha perseguido al ser humano desde los inicios de su
historia. Todas las civilizaciones la han mencionado como un elemento esencial para la creacién
y desarrollo de la sociedad (sdlo basta con recordar que las civilizaciones mas importantes de la
antigliedad se formaban en torno a un rio, como lo es el Nilo para los egipcios, el Tigris y Eufrates
para Mesopotamia el Guanche para la civilizacidonchina etc.), lo que genera un punto de discusion

respecto del como debemos concebir un recurso tan importante como el agua en nuestra



sociedad. Esta pregunta no es baladi, debido a que uno de los problemas que tiene el agua es que
su uso no esta entregado a una Unica funcionalidad, sino que es un bien transversal en torno a

sus usos (condicion de multifuncionalidad).

Por ejemplo, la funcionalidad de una fruta, en su naturaleza intrinseca, encontraremos, por regla
general, una Unica respuesta: alimentar. Respecto ahora de un mineral, su funcionalidad si bien
es cierto no es “Unica”, esta va a depender del tipo de metal y del uso que se le quiera dar, pero
este se agotard respecto de la funcién que el ser humano le otorgue. Sin embargo, si pensamos
en el agua, si bien es cierto su principal funcionalidad es generar y mantener vida de cualquier ser
vivo de la Tierra, este también tiene una infinitud de usos y beneficios, como para sembrar o
plantar, uso higiénico, usos alimenticios, en procesos industriales, de construccion, ambientales,
culturales y espirituales. Es decir, el agua es el recurso mas simple, pero a la vez mas complejo
que existe dentro de nuestros recursos naturales, lo que, sumado a suimportancia para el mundo,
hace muy complejo de calificar. El agua es parte y resultados de los servicios ecosistémicos, es
decir, “la contribucion directa e indirecta de los ecosistemas al bienestar humano” lo que hace
necesario proteger y fomentar los ecosistemas y la biodiversidad que les dan sustento para que

otorguen un mayor beneficio en la sociedad.®

Frente a esa disyuntiva, y luego de analizar las diferentes opciones doctrinales, considero
atingente ver el aporte que hace en esta materia el Dr. Jorge Enrique Romero-Pérez , quien trata

un tema que si bien daria para desarrollar mucho, es bueno mencionarlo y tenerlo en cuenta,

° Cita extraida del siguiente link: https://mma.gob.cl/servicios-ecosistemicos/.
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respecto de la concepcidn sobre el sentido del recurso hidrico, el cual vislumbra el agua en 3
aristas':

- Elagua como Derecho Humano.

- Elagua como servicio publico.

- Elagua como bien econdmico.
Esta clasificacion es interesante de tener en cuenta en especial respecto del derecho humano,
para los fines de esta tesis, toda vez que, por lo mencionado anteriormente, en el agua tenemos
un sinfin de propiedades o usos que son todos de suma importanciay que por ende no cabe en
una Unica definicidon legal como si pudiera ser usado en otro recurso natural. En efecto, hoy la
Carta fundamental de 1980 no se consagra el agua como una garantia constitucional de las que
estan consagradas en el articulo 19, y esto no es una reflexidon caprichosa, sino que una alerta de
una necesidad que a mi parecer debiese tener una regulacién mucho mads potente, por su
importancia para los ecosistemas, el desarrollo humano y la naturaleza en general. El no darle la
categoria de derecho fundamental actualmente en nuestra Constitucion a un bien tan
importante, se contrapone con la regulacion que incluso nuestros paises vecinos le han otorgado
en un rango constitucional debido a que “Actualmente Bolivia, Cuba, Ecuador, Honduras, México
y Uruguay son los paises que reconocen de forma explicita en sus respectivos textos
constitucionales el derecho humano al agua, aunque con diversos grados'! de desarrollo del
mismo”12 esto se refiere por ende a la forma en que los Estados “reconocen como orden estatal
primordial la division de poderes, se traducen en distintos derechos sustantivos y procedimentales y principios
ambientales”’3 y es que en nuestro pais, posee una regulacion muy baja (no tiene el derecho del agua
consagrado como tal, de caracter “sustantivo”, es decir expreso en la norma, por otro lado en temas
procedimentales, “En Chile, desde 2010, el pais se encuentra en un proceso de modernizacion de su
institucionalidad ambiental, a partir de la creacién del Ministerio del Medioambiente, el Servicio de Evaluacion
Ambiental y la Superintendencia del Medioambiente através de laLey N°20.417, asi como el establecimiento

de los Tribunales Ambientales con la Ley N° 20.600”14, lo que demuestra que es algo nuevo y sin “maduracion

10 Romero-PérezJorge Enrique (2007): pag. 119.

11 Respecto a la palabra “grados” hace referencia a la extension y minuciosidad de la regulacién a nivel Constitucional.
12 Garcia Vasquez, Borja (2020).

13 Naciones Unidas Chile (2022) pag.5.

14 Naciones Unidas Chile (2022) pag.9.
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legal” o desarrallo, incluso poca jurisprudencia, y por Ultimo, principios ambientales que no estan consagrados
de manera expresa en la nuestro texto constitucional, y que si lo tienen otros paises de la region. Y es que es
de toda légicay esperable que las normas supremas de dichos paises eleven a nivel de garantia
constitucional esta materia, la cual estd recogida en el Protocolo de Montreal de 1990 (al que
Chile esta suscrito), el cual en su capitulo 2 articulo 18 que plantea los compromisos, sefiala en
su letra F “proporcionar a las ciudadanas y ciudadanos acceso a agua potable de calidad en
cantidad suficiente”. Lo anterior genera la obligacion de sus suscriptores de consagrar el derecho
a nivel constitucional, ya que si hablaramos, por ejemplo, respecto de la educacién, es decir “dar

acceso a educacién de calidad”, esto se tendria que plasmar en una garantia constitucional, que

por lo demas, estd de alguna u otra forma consagrada, pero no asi respecto del agua.

Si bien es cierto en Chile se podria considerar que este derecho se encuentra implicito en la
garantia constitucional del articulo 19 N° 9, respecto del “el derecho a la proteccién de la salud”
este tiene un conflicto con el “derecho de propiedad” del articulo 19 N°24 y su regulacion
entregada al Cédigo de Aguas, lo que trae como consecuencia que en la prdctica, a mi parecer,
prevalezca el derecho del articulo 24 sobre el del 9, de lo que me referiré con algo mas de detalle
mas adelante en esta tesis.

Respecto al agua como servicio publico, podemos sefialar que “un servicio publico es una
actividad de interés general o de la comunidad que bien puede ser asumida por la Administracién
Publica o los particulares, bajo la regulaciéon del derecho administrativo”1®>. A partir de esta
definicién, el agua calza perfectamente con dicha descripcidon, por lo que, en teoria deberia
quedar bajo la tutela y administracién del Estado. No obstante, como veremos mas adelante, por
un tema normativo, el Estado entrega dicho rol a los privados, lo que explica el motivo de por qué
hoy en dia, vemos empresas privadas de suministro de agua en nuestro pais, en donde el Estado
tiene un monopolio, en donde su explotacion corresponde a los privados por medio de una

concesion.

15 Romero-Pérez Jorge Enrique: “El agua como bien econdmico” pag 125.
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Por ultimo, respecto del agua como bien econdmico, si bien es un tema que sin lugar a duda da
lugar a una discusion exhaustiva e interesante, con diferentes posturas en la doctrina nacional e

internacional, este es un tema que “escapa” de lo maslegal, y estard reducido en este trabajo.

3 Regulacion Constitucional del Agua en Chile
3.1 Normativa Constitucional en torno al medio ambiente

En esta materia, es importante para comprender la regulacion normativa del agua, entrar a
analizar previamente como se concibe el medio ambiente en nuestra Constitucion, para luego
analizar propiamente el agua. Esto es importante de tener en cuenta, debido a que la regulacién
de un tema mas genérico como es el medio ambiente en nuestra Carta Fundamental nos dard la
pauta de la regulacidn por ende de lo existente en las diferentes materias, incluido el recurso

hidrico.

La Constitucion actualmente vigente, ha sido criticada por la poca referencia que tiene al medio
ambiente (solo se usa 4 veces la palabra medio ambiente en todo el texto, vs 18 en la propuesta
rechazada el afio pasado). En su articulo 19 N°8 de la Constitucién de la Republica de Chile, se nos
sefiala qué “La Constitucidon asegura a todas las personas|...]El derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién. Es deber del Estado velar para que este derecho no sea
afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza. La ley podra establecer restricciones
especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.
Esta garantia, si bien en principio se puede interpretar como una redacciéon mas bien concreta,
simple e insuficiente, no es una garantia baladi, toda vez que su encabezado entrega una
exigencia bastante severa al sefalar “el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion” y el “deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la
preservacion de la naturaleza”, es decir, se le exige al Estado que vele y proteja el medio

ambiente.
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Sin embargo, el tratamiento de la cuestion ambiental en la Constitucion tiene varias falenciasy
esta bastante obsoleta respecto a las condiciones actuales en la cual nos encontramos frente a la
crisis climatica y se trata de una redaccion genérica en sus términos de contaminacién. Valga
indicar que fue dictada en un periodo en donde la situacion ambiental era completamente

distinta a lo que se vive hoy en dia.

Es importante destacar que existen normal legales que si regulan y desarrollan los temas medio
ambientales, como la Ley 19.300 sobre las “Bases Generales del Medio Ambiente” junto con la
Ley 21.455 sobre el “Cambio Climatico”. Recordar que el sistema constitucional, contempla que
el desarrollo de una Constitucién, debe ser lo mas general y abstracto posible, para entregarle su

regulacién mas minuciosas a las Leyes, Decretos y Reglamentos.

Otro problemay carencia de este precepto legal, es sin lugar a dudas, la manera de garantizar por
dicha carta fundamental, el mecanismo para que estos sea exigible, por medio del recurso de
proteccidon reguladoen los articulos 20 y 21, toda vez que si bien dicha herramienta constitucional
se contempla para la presente garantia, se le critica por la doctrina por su acotada formula para
poder ejercerla pues se sefiala que “procederad, también, el recurso de proteccion en el caso del
Ne82 del articulo 19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea
afectado por un acto u omision ilegal imputable a una autoridad o persona determinada.”, lo
gue significa que para que algun ciudadano pueda interponer un recurso de proteccion, ya que
se siente vulnerado en su ejercicio a dicho derecho, este sélo se puede acoger, si soélo si, dicha
vulneracién es producto de un acto de una autoridad o persona determinada. Frente a esta
situacion, el sujeto pasivo (persona natural o juridica) podra recurrir en el plazo sefialado por la
Constitucion (30 dias desde que se genera el acto o la omisidn por la autoridad) ante la Corte de
Apelaciones respectiva en donde se vulnerd el derecho para iniciar el recurso de proteccion

correspondiente.

En un inicio este recurso no era habitualmente recogido por nuestro tribunales superiores y

posteriormente por el Tribunal Constitucional, ya que “si bien desde el afio 2012 el ejercicio de
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esta accion no fue habitualmente acogido (frente a la creacién de una jurisdiccion especializada
en materia ambiental), puede constatarse que éste es actualmente aceptado sin ambivalencias
por la jurisprudencia de la Corte Suprema, que no suele inadmitir su ejercicio por la sola creacién
de tribunales especializados (Ley N2 20.600).” ¢ Ello muestra que durante practicamente mas de

30 afios, dicha garantia no era ejercida de manera juridicamente efectiva.

Ahora bien, es necesario analizar cdmo fue regulado dicho tema en la propuesta de Constitucion
del afio 2022 en nuestro pais. Esta propuesta, que a diferencia de su norma fundamental que
pretendia reemplazar, con una regulaciony referencia en esta materia, en donde se menciona la
palabra “medioambiente” 18 veces. En la propuesta constitucional rechazada en el plebiscito,
vemos una diferenciaradical entrelaregulacionde la Constitucion que se queria reemplazar, toda
vez que en este caso, no estd el asunto simplemente entregado a una garantia constitucional,
sino que directamente tiene todo un capitulo en el cual se desarrolla diferentes tdpicos
relacionados al medio ambiente, distribuidos en 24 articulos, reconociendo derechos muy
novedosos en el articulo 131 sobre derecho de los animales, o desarrollado instituciones estatales
encargadas de velar por la protecciéon al medio ambiente, como lo era la Defensoria de la
Naturaleza, en el articulo 148. Entonces, el espiritu de esta propuesta estaba derechamente
relacionada con normativas internacionales cémo el Acuerdo de Paris en donde podemos ver que
en su articulo 2 nos sefiala “respuesta mundial a la amenaza del cambio climatico, en el contexto
del desarrollo sostenible” 7. Se trata de materias que, si bien no estan descritas de esa manera
expresamente, se pueden inferir como objetivo final de gran parte de los articulos mencionados
anteriormente. Se observa ademas lainfluencia que tienen los objetivos de Desarrollo Sostenible,

en especial el nimero 13 sobre la “Accion por el Clima”18,

En todos estos casos, queda de manifiesto la diferencia entre lo que plantean acuerdos

internacionales, o la propia propuesta constitucional, con el actual texto vigente que nos rige en

16 Harris Pedro (2021) pag.1.

17 Revisar Acuerdo de Paris, disponible en
https://unfccc.int/files/meetings/paris_nov_2015/application/pdf/paris_agreement_spanish_.pdf.
18 para mas informacidn revisar https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/climate-change-2/.
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nuestro pais, con una connotacién y desarrollo ético practicamente expreso, por la maneraen la
cual se regulay desarrolla, toda vez que estas no obedecen simplemente a principios generales,
sino que llegaincluso a ser tratados y regulados con minuciosidad, como lo fuera el articulo 19
N°24 que consagra el derecho de propiedad de la carta vigente (donde también se regula los

derechos del agua).
3.2 Normativa Constitucional en torno al recurso hidrico

Como he desarrollado a lo largo de este texto, nuestra Constitucion no tiene una mayor
regulacién o le entrega mayor énfasis a diferentes conceptos ambientales, por lo que no existe
una regulacion exhaustiva del agua. Fluye entonces que la intencién del constituyente actual es

justamente que el tratamiento de este tema, sea manejado a nivel legal.

4 Regulacion Legal del Agua en Chile

El recurso hidrico, cbmo he mencionado, tiene una regulacién muy transversal en nuestro
ordenamiento juridico. No obstante, podemos ver que la mayor regulaciéonen torno alos desafios
que tiene la industria fruticola los podemos encontrar en los siguientes textos legales;

- Codigo de Aguas: esta ley establece el régimen de propiedad y uso de las aguas en Chile
y quizds el principal texto legal de nuestro pais. En este cuerpo legal se encuentran
“diversas materiasrelacionadas con el uso de lasaguas que anteriormente se regulaban
en leyes distintas” que hasta el afio 1951 estaban dispersas.?

- Leyde Bases Generales del Medio Ambiente: en esta norma establece los principios y
normas generales para la proteccién del medio ambiente en Chile, siendo la principal
norma juridica que regula el tema ambiental.

- Leyde Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento Forestal: dicho cuerpo legal como
objetivo proteger y fomentar el bosque nativo en el pais, lo cual tiene una vital
importancia de cara a la nueva ley de delitos ambientales por lo que veremos mas

adelante.

19 Boettiger Camila (2017) pag 93.
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- Ley de Fomento al Riego y Drenaje: esta ley tiene como objetivo fomentar el riegoy el

drenaje en el pais, en apoyo a la agricultura, mediante subsidios a la inversién privada.

5 Delitos asociados al mal uso del agua y compliance verde?°

Esta nueva Ley, viene a modificar infracciones de caracter ambiental a delitos penales, ademas
de crear una nueva figura que establece una multa con cargo al patrimonio personal del
condenado (no el de laempresa). Junto con ello, por la llamada ley de "delitos de cuelloy corbata"
se exigen penas efectivas (condenas privativas de libertad). Esto es de gran importancia, ya que
esto generara una situacion similar a la llamada “Ley Emilia”, en virtud de la cual, si una persona,
atropellaba a otra, manejando bajo la influencia del alcohol, esto significaria que tendria si o si
una pena efectiva, es decir, independiente de los atenuantes, la persona debe ser condenada y

privada de libertad. Una historia de la ley se presenta en la Figura 1.

Debemos entender que este ha sido un proceso de crecimiento de delitos econdmicos penales,
los cuales hace 15 anos no estaban practicamente ni contemplados, y que en virtud de varios
actos reprochables cometidos por las empresas (recordar el caso de colusion de las farmacias, el
lamado “FIFAGATE”, colusion del papel higiénico etc.) han cambiado la historia legislativa de
dichas conductas, tipificando y creando nuevas figuras penales, en donde se recogen ahora con

mas fuerza, todo el tema ambiental.

20 |os programas de cumplimiento pueden ser definidos como “un sistema de gestion empresarial que tiene como
objetivo prevenir y si resulta necesario, identificar y sancionar las infracciones de leyes, regulaciones,
cddigos o procedimientos internos que tienen lugar en una organizacidon, promoviendo una cultura de
cumplimiento” (AS3906- Compliance Programmes, Standars Australia 1988, parg. 1.2). En esta misma linea,
el “verde” se refiere a su relacién con toda la normativa ambiental, por la relacidn entre el color verdey el
medio ambiente.
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Figura 1: Cronologia de la Ley de Responsabilidad Penal de las Empresas Tomada de PWC (2023)%!
5.1 Nuevaspenasy medida cautelar en caso de condena

Esta nueva Ley, ademds de nuevas figuras penales, nos trae nuevos conceptos que se pueden
considerar como “penas accesorias”?2 a la condena privativa de libertad.

a) Dia multa: En el caso de condena se podra aplicar ademas al condenado una multa sobre
su patrimonio personal de entre 5 a 1.000 UTM diario con un rango de entre 2 a 400 dias
de multa, la cual se calcula por el ingreso diario liquido total de un afio antes del inicio de
la investigacidn. Esto sin perjuicio de la ganancia que pudo haber tenido la empresa como

consecuencia del delito, lo cual ird a beneficio de eventuales sanciones civiles.

Esto es algo novedoso, ya que ademds de la pena privativa de la libertad, se establece una
posibilidad de sancionar a la persona involucrada, con una sancién pecuniaria, la cual
guarda directa relacion con los ingresos de la persona. Por otro lado, también se puede
sancionar econdmicamente a la empresa, por las ganancias que el ilicito le pudo haber
causado. Por ende esto de cierta manera altera el principio de la sociedad, en virtud de la
cual se consideran patrimonios diferentes entre la persona juridica creada y el patrimonio

de los socios o representante legal, aplicando un principio de equidad, en virtud del cual

21 pw(C (2023) “Ley de delitos econémicos y atentados contra el medio ambiente”. Pag. 2.
22 Término hace relacién a una pena “secundaria”, es decir, ademas de la pena principal que seria la condena de
privar la libertad, se puede sancionar ademas con una condena econdmica.
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b)

la pena aplicada sera proporcional a las ganancias de la persona involucrada al ilicito,
desde una perspectiva por ende subjetiva, ya que se ve las ganancias del involucrado y no
objetiva al establecer un monto fijo por conducta infringida.

Inhabilidades: Por otra parte, como pena accesoria, podran condenarse a inhabilidades

para cargos publicos, cargos gerencialesy contratar con el Estado.

Es decir, en el caso que una empresa sea vea implicada y sancionada en un delito de esta
indole, las personas naturales condenadas, pueden ademds ser sancionadas con la
imposibilidad de ejercer ciertos cargos gerenciales (de entidades sujetas a la fiscalizacién
de la Comisién para el Mercado Financiero) o como funcionarios publicos y la empresa,
ademas, quedar inhabilitada para poder celebrar contratos con el Estado. En el caso de
esta ultima situacion, es importante destacar que esto opera ipso iure o de pleno derecho,
lo que se extiende también a los contratos que actualmente se tuvieren con el Estado,
como, por ejemplo, si se tuviera una venta de fruta por un plazo de 5 afos, este contrato

se acabaria, por motivo de esta causal.

De esta forma, por ejemplo, el representante legal de una fruticola que fuera condenado
por uno de estos delitos, tendria una repercusion no tan solo en lo econédmica respecto
de la pena pecuniaria que puede pagar, o la pena incluso privativa de carcel, sino que
ademads en el caso que el condenado quisiera optar a un cargo como funcionario publico,
o gerentede una empresa que transa en labolsa. Esto claramente es una sefial, que busca
tener una repercusidon importante para quienes comente estos delitos, evitando
situaciones analogas anteriores, en donde finalmente sdlo se pagaba una multa con cargo
a laempresa, y la situacién juridica personal de los involucrados quedaba completamente

libre de todo cargo.

Estas inhabilidades tienen una duracién desde 3 a 10 afios, y en el caso de la contratacion

al Estado, puede ser incluso de manera perpetua.
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c) Supervision de la persona juridica: en este caso, existe también una condena accesoria,
en donde el juez puede nombrar a un encargado de asegurar que la persona juridica
elabore, implemente o mejore efectivamente un sistema adecuado de prevencion de
delitos y de controlar dicha elaboracion, implementacion o mejoramiento por un plazo
minimo de seis meses y maximo de dos anos. Esto significa algo “similar” a la figura del
“veedor” en el caso que las empresas caigan en insolvencia, teniendo asi una intervencién
de un tercero, para asegurar el efectivo cumplimiento de la norma. Asi, nos
enfrentariamos a una medida que ldgicamente incomodaria a la empresa, ya que
significaria la intervencidon de un tercero externo, el cual se involucraria en el negocio y
giro de la compafiia, debiendo por ende la empresa adaptarse a sus requerimientos e

interfiriendo sus procesos y modelos econémicos.

Ahora bien, cabe la pregunta, luego de ver estas novedades que contiene la Ley, cudles son los
cargos eventualmente condenables. Frente a esto, la Ley nos seiiala que podrdn ser responsables
de estos delitos, no sélo quienes los ejecuten materialmente, sino que también el representante
legal, gerentes, directores, asesores, jefe de planta y/o, administrador de predios. Es decir, esto
es algo de cuidado, ya que “extrapola” la responsabilidad penal, no solo a quien comete el ilicito
en la practica, sino también a la persona a cargo de la empresa, o quien la representa, lo que
genera una mayor necesidad de implementar los modelos de prevencién para evitar que ocurra
esta situaciéon. De esta manera, las empresas que saben que pueden concurrir en los ilicitos
podria, generar fondos destinados derechamente para el pago de dichas multas, siendo una
medida que logre “burlar” el espiritu de la norma, al menos desde el punto de vista econémico,
y que si bien sea el condenado el que pague, luego reciba algun tipo de reembolso por parte de
la compaifiia, por el monto equivalente que fue condenado (lo que no afectara a de todas formas

a su sancioén personal).
Ademas es importante sefialar que esta Ley tiene como atenuantes;

i) Colaborar eficazmente con la investigacion, es decir, en el caso que la empresa sea

formalizada por los delitos que desarrollaré mas adelante, es recomendable que
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siempre colabore, entregando toda la informaciéon posible del estado en que se
encuentra la compaiiia.

i) Mitigar el dafio causado, asi por ejemplo si la empresa comete el ilicito, y en un caso
hipotético, vierte sélido en humedales (delito que se desarrolla a continuacion), el
poder trabajar en un plan para retirar esos soélidos o compensar el dafio en el mismo
humedal con acciones que tiendan a mejorar la biodiversidad de este, son medidas

gue le ayudardan a atenuar su pena.

Por otro lado, la Ley también posee un agravante para la empresa, creado especial para esta
normativa, el cual trata sobre participar activamente sobre en el delito que generd, en el caso del
director o gerente por ejemplo, que autorizd el delito y siguid trabajando en él con fin de

enriquecerse.

Por ultimo, un dato importante se refiere a que para las empresas, la entrada en vigencia de esta
norma comenzara desde Septiembre del 2024, entregando asi un afio de gradualidad desde su

publicacién.
5.2 Tipificacidon de delitos asociados al mal uso del agua

En este caso, y por fines practicos para comprender de manera mas simple la Ley, dividiré en 2
grandes grupos, los tipos de delitos en atencién a la pena asignada a cada una de las conductas
tipificadas. Por otro lado, también es importante sefialar que estos delitos, respecto al “dolo?3”,
o0 mas bien qué tipo de “dolo” se requiere, para poder desarrollar elilicito el legislador nos hace

entender que esto se debe realizar con dolo directo, es decir conociendo perfectamente que dicha

23 Actualmente nuestra legislacidn penal, no tiene una definicion legal para el dolo (en contraposicion con la civil que
si la hay), sin embargo, podemos utilizar una definicidon que ha recibido buenas criticas por parte de la doctrina de
nuestro vecino en la regién Colombia, que la define en el articulo 22 de su Cdodigo Penal como “La conducta es dolosa
cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la infraccidn penal y quiere su realizacidon. También seradolosa
la conducta cuando la realizacién de la infraccidn penal ha sido prevista como probable y su no produccién se deja
librada al azar”
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conducta esta prohibida y no obstante ello, la persona tiene la voluntad de cometerlo, esto al ver

contenida dentro de las normas palabras como “maliciosamente” o “sabiendas”

A continuacioén, se presentan los delitos con penas de 61 dias a 3 afios:

1.

La extraccion de aguas subterraneas y superficiales sin tener derechos de
aprovechamiento de aguas. En este caso, las empresas deben tener una especial
dedicacidn a revisar los derechos de aguas que cada una tenga, ya que puede darle la
situacion que los derechos de agua hayan sido revocados, caducados o en deuda por no
pago de patente de no uso?. Es factible que, por una simple falta de revisidon y gestion
administrativa, incurran en esta tipificacion de delito. Por otro lado, también podria darse
la situacion que derechamente se extraiga aguasin tener los derechos para poder hacerlo,
lo que implicaria que se debe regularizar de inmediato dicha conducta, cesando mientras
dure ese tramite legal, de la extraccidn del agua en la zona involucrada.

La reparticion de aguas superficiales en canales o cauces naturales en forma indebida, o
bien se permitiere sustraccion de aguas sin titulo. Esta situacion se puede ver reflejada en
practicas por ejemplo de manejo de aguas contaminadas, producto de la actividad
agricola, las cuales no son tratadas acorde a la normativa, como por ejemplo por medio
de una planta de riles, y en su reemplazo, desechando ese mismo recurso hidrico, en
lugares no autorizado, como campos, rios, riachuelos. Dicha practica, con esta normativa,

ya no es permitida y las agricolas deben prevenir y evitar esas situaciones.

Para los delitos con penas de 541 dias a 5 afos las conductas sefialadas en el tipo penal,

contienen varias divisiones, por lo que para efectos de esta tesis, se analizara casoa caso, de lo

contenido enlos 2 delitos que contempla la Ley.

1.

El que maliciosamente:

i) En la evaluacién ambiental de un proyecto presentare informacién que ocultare,
morigerare, alterare o disminuyere los efectos o impactos ambientales futuros
determinados en la evaluacién ambiental, de un modo tal, que pudiere conducir a

una incorrecta aprobacion de la Resoluciéon de Calificacion Ambiental. Esta
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i)

situacion trata sobre la necesidad de cumplir con la transparencia y ética al
momento de presentar la informacidn requerida por la autoridad y la norma, para

la aprobacion de una RCA o resolucion de calificaciéon ambiental.

En efecto, este tipo penal, trata justamente con la rectitud que deben tener las
empresas al momento de entregar la informacidn, la cual en ningun caso puede
ser falsa, adulterada, de manera tal que en caso de no haber existido dicha
modificacion, la RCA no se habria aprobado.

Fraccionare sus proyectos o actividades para eludir el sistema de evaluacién de
impacto ambiental o hacer variar la via de ingreso a él. En dicho caso, para caer en
esta tipificacion, las empresas podrian dividir el proyecto que se quiera para lograr
una aprobacion de la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA), ya que, si se
presentara la totalidad, esta no seria aprobada, por superar los limites legales que
establece la misma norma.

Presentare a la Superintendencia del Medio Ambiente informacion falsa o
incompleta para acreditar el cumplimiento de obligaciones impuestas en una
resolucién de calificacion ambiental, normas de emisidn, planes de reparacion,
programas de cumplimiento, planes de prevencién o de descontaminacién, o
cualquier otro instrumento de gestion ambiental de su competencia. Esta es una
situacion que se podria dar en torno por ejemplo a una eventual formulacion de
cargos de la SMA, en virtud de la cual solicite por ejemplo la regulacién de los riles
gue maneje la empresa, y para el cumplimiento de dicha resolucién, la empresa
declarara planes preventivos y correctivos, los cuales realmente no existen, de
manera tal que la SMA no sancionara finalmente a la empresa afectada por dicha

situacion.

Es importante recordar la situacion de penas complementarias, en especial en

torno a la multa por el enriquecimiento de la empresa, la cual probablemente se

puede ver manifestada si como consecuencia de esta resolucion, ademas la
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empresa obtiene ganancias (lo que es algo ldgico, toda vez que uno estima que
probablemente el fin de no cumplir con la integridad legal, es obtener esos
beneficios).
2. El que sin haber sometido su actividad a una evaluacion de impacto ambiental a
sabiendas de estar obligado a ello:

i) Vierta sustancias contaminantes en aguas maritimas o continentales. Como, por
ejemplo, botar aguas servidas, provenientes de la actividad propia de una planta
de tratamiento de fruta, al mar o al rio cercano a dicha planta.

i) Extraiga aguas continentales, sean superficiales o subterraneas, o aguas
maritimas. En este caso, hace referencia a por ejemplo, perforary sustraer agua
de un pozo, para el regado de la siembra de los frutales, sin tener la autorizacion
de este.

iii) Vierta tierras u otros sélidos en humedales. Asi en este caso, podria ocurrir que,
en el proceso de la fruticola, al trabajar la tierra donde en el futuro se sembraran
y cosecharan las frutas, el exceso de tierra removido, sea depositado en un

humedal cercano.

6 CONCLUSIONES GENERALES
Recomendaciones para fruticolas

Para ser responsables penalmente de los delitos, el legislador nos exige que en la comision del
delito haya sido favorecida o facilitada por la falta de la implementacion efectiva de un Modelo

(

de Prevencidn del Delito (MPD), el cual se define como un “ conjunto de diversas herramientas y
actividades de control que se realizan sobre los procesos o actividades que se encuentran expuestas
a los riesgos de comisién de los delitos sefialados en la ley 20.393 y en el articulo N° 16 de la ley
20.931”.%

Este es un modelo que, si bien no es obligatorio para las empresas, siempre es recomendable, ya que

en caso de tenerlo estaremos frente a un eventual eximente de responsabilidad penal, es decir,

24 Ministerio Secretaria General de la Presidencia (2016) Pag 21.

23



no en dicho caso la persona no responderd penalmente, por haber cumplido con un MPD, ya que

laempresa tomo todas las medidas existentes y agotd sus recursos para poder evitar dicho delito.

No obstante, independiente que se haya cometido materialmente, el legislador sabe que es

imposible que esa mitigacion de conductas llegue a cero, por lo que sera una medida que el juez

que conozca del asunto, pueda aplicar como eximente.

Para que la persona juridica desarrolle un MPD que le permita eximirse, debera tener en

consideracién y aplicar, en mi opinidon y sugerencia, las siguientes medidas;

A) Identificar los riesgos, esto es, trabajar con los diferentes departamentos de la empresa,

B)

como el legal, operaciones etc. En poder establecer dentro de toda la cadena de
produccion de la fruticola, en qué parte de esta, se encuentran los riesgos o eventuales
posibilidades de delito de la empresa, teniendo especial atencién en la forma en que se
maneja el agua, desde su extraccidn, permisos administrativos legales, donde se vierten
etc. Esto claramente nos podra generar una serie de riesgos, por lo que nos lleva a la
segunda recomendacion.

Identificar los procesos con el fin que estos riesgos se concreten, junto con senalar un o
unos responsables, para evitar que las conductas tipificadas en la ley, previa a una
capacitacién, no sean ejecutadas dentro de la empresa. Esto, podria apoyarse desde
operaciones, como el jefe o responsable de planta, en conjunto con el area legal de cada
una de las empresas, o un oficial de cumplimiento funcionario, “cuyo rol principal es la
coordinacion de las politicas y procedimientos de prevencién y deteccidon de operaciones
sospechosas”, o como la empresa lo estime, pero lo importante es que exista un
responsable, que se encargue de poder fiscalizar e informar lo antes dicho. Aca es
importante tener siempre en consideracién que esto es algo de mejora continua que

requiere adaptabilidad a las circunstancias que van cambiando con el paso del tiempo.

Para el éxito de esta labor, es importante facultad al oficial de cumplimiento en:2°

255RM Administradora General de Fondos (2018) pag. 7.
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C)

D)

- Colaborar con organismos y entidades externas y atender los requerimientos que éstos
realicen a la compaiiia;

- Asesorar al directorio en estas materias y asegurarse que los procedimientos sean
desarrollados e implementados para que el programa de prevencién sea ejecutado por
todas las dreas con el objeto de prevenir y detectar alguna actividad ilegal;

- Tomar conocimiento y efectuar un analisis de toda operacién inusual o sospechosa y, de
considerarlo necesario, elevar el caso a la Gerencia General;

- Coordinar los esfuerzos de monitoreo con distintas areas, identificando las fallas en el
programa de prevencion;

- Servir como primer punto de contacto para todos los empleados, en asuntos de
cumplimiento de estas politicas;

- Actuar como responsable en la recepcién de informacion relativa a transacciones
inusuales o sospechosas, evaluando y aplicando los procedimientos definidos para el caso
a fin de dar cumplimiento a las exigencias impartidas por la Ley 19.913;

- Disefiar los programas de capacitacién de deben realizarse de conformidad con este
manual.

Incorporar a la Matriz de Cumplimiento, aspectos hidricos, ambientales, y sanitarios,
determinando la conformidad o no, de la respectiva norma legal. Esto se puede desarrollar
agregando al Cadigo de Conducta, el catalogo de delitos antes mencionados, ademas de
la matriz de riesgo. En este sentido, esimportante para las fruticolas revisar los diferentes
derechos de agua que se tienen, y de qué manera estan siendo explotados y tratados, o
en el caso de tener una Resolucion de Calificacion Ambiental, esta sea debidamente
respetada y cumplida en el contenido de la misma, o si por algun motivo la empresa se
enfrenta a un proceso sancionatorio por la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA),
incorporarloy darle seguimiento en el modelo de prevencion, procurando cumplir con lo
que diga la autoridad para estar en regla administrativa segun el contenido de la misma..
Definir un plan de trabajo que busque, al menor tiempo, generar las conformidades
legales pendientes. Esto debe aplicarse con prioridad, que incluya medidas inmediatas y

regularizaciones en temas ambientales, en especial de aguas.
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E) Desarrollar capacitaciones frecuentes a trabajadores y directores o gerentes, informando
el contenido de la Ley. Ademas se puede trabajar que el oficial de cumplimiento, cada 6
meses, tenga reunién con el directorio, presentando las medidas realizadas y riesgos
encontrados, dejando constancia de esto mismo.

F) Desarrollar protocolosy procedimientos internos, para evitar que se realicen conductas
prohibidas por la Ley. Ejemplo agregarlo al canal de denuncia que tenga la empresa, de
manera tal que cualquier funcionario de la empresa, pueda colaborar con informar de

estas irregularidades a los directores de la compania.

La motivacion y alcance de este trabajo es entregar un informe simple y practico a las empresas
fruticolas un contexto constitucional que explique el marco regulatorio en el cual nuestro pais se
enfrenta, y sus diferencias con otras legislaciones, en especial dentro del continente, para luego
entrar a desarrollar la nueva Ley de Delitos Ambientales, la cual fue publicada en Agosto de este

mismo ano.

De esta manera, el interés que tengo es en entregar las pautas para que se entienda la nueva Ley,
sefialando novedades que tiene contenida, como lo son penas accesorias como “dia multa”, las
inhabilidades y la supervision de la persona juridica, figuras que no se encuentran en otro texto
legal.

El contenido de la nueva Ley, en el manejo del agua, es algo que las empresas ya deben tener en
consideracién y agrégalo en sus modelos de prevencion del delito, ya que como se menciond,
este nuevo texto legal trae consigo penas efectivas, siempre y cuando se reunan ciertos
requisitos, las cuales ademas tienen penas bastante altas, llegando a los 5 afios de condena (lo
mismo que un homicidio simple), por lo que es de suma importancia que las empresas tomen las
medidas que se han sefialado para agregarlos a sus modelo de prevencion de delitos, de manera
de poder lograr la eximente de responsabilidad penal, en un caso eventual que dicho ilicito se

realizara por parte de alguien de la compaiiia.

Por ultimo y dentro de mi espiritu y &nimo para contribuir con el medio ambiente, creo que esta

es una instancia y oportunidad para las compaiiias, de poder proteger el medio ambiente en
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donde se desarrollan, en especial nuestros recursos hidricos, de los cuales cada vez tenemos mads
escasez y que como les plantee en un comienzo, cobran vital importancia en el desarrollo
economico, social, cultural etc. de un pais, por lo que las empresas en su rol social intrinseco
tienen un deber de proteger y desarrollar para que estas puedan subsistir en el futuro, y logremos

entre todos un mundo mas sustentable de cara alas nuevasy préximas generaciones.
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8 ANEXO: REPORTE DE PLAGIO

El reporte de posibilidad de plagio de este trabajo, con otros trabajos publicados entrega un

®

porcentaje de similitud de: [l
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