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Resumen

Esta contribucion analiza los efectos de las normas contenidas en actos administrativos
individuales en la determinacion del injusto penal. La remision a actos administrativos
presenta una serie de preguntas respecto de la funcion que cumplen estas normas en la
configuracién del injusto penal y la medida en que la norma penal puede ser determinada por
el contenido de dicho acto. Este problema no puede abordarse adecuadamente prescindiendo
de una reflexién sobre en la forma que el Derecho penal interacttia con normas y valoraciones
provenientes de otras areas del ordenamiento juridico. Sobre la base de un analisis critico de
estas consideraciones, se presentara una explicacion respecto del fundamento y el alcance de
esta relacion.

Palabras claves: accesoriedad, accesoriedad administrativa, derecho penal econdmico,
derecho penal ambiental, abuso del derecho.

Abstract

This contribution analyzes the role of norms contained in individual administrative acts to
determining the content of criminal wrongdoing. The reference to administrative acts raises
a series of questions regarding the role of these norms in the configuration of the criminal
offense and the extent to which the criminal norm can be determined by the content of said
administrative act. This problem cannot be adequately addressed without a reflection on the
way in which criminal law interacts with norms and evaluations from other areas of the legal
system. Based on a critical analysis of these arguments, this paper provides an alternative
explanation regarding the basis and scope of this relationship.

Keywords: accesoriness, administrative accesoriness, corporate criminal law, environmental
criminal law, abuso of rights.
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Introduccion

Cada vez son maés las disposiciones penales que —sobre todo en el &ambito del Derecho penal
econdémico— remiten expresamente a actos administrativos individuales para determinar el
contenido del injusto. Este fendmeno se encuentra ampliamente extendido y resulta, en buena
medida, inevitable como consecuencia de la complejidad de los objetos de regulacion y la
simultanea expansion de la regulacion administrativa y penal. En efecto, en algunas areas
resulta sencillamente imposible describir el injusto prescindiendo de remisiones a normas de
contenidas en decisiones administrativas para el caso concreto. Sin embargo, en qué medida
y bajo qué condiciones el injusto penal se encuentra vinculado al contenido de las normas
contenidas en actos administrativos individuales no resulta del todo evidente. Mas alla de
posibles incompatibilidades con el mandato de reserva legal, las dificultades maés
significativas se encuentran relacionadas con el alcance de la dependencia del injusto penal
de normas de comportamiento contenidas en actos administrativos otorgados en infraccion
de las normas que confieren dicha potestad a la administracion. Este problema, designado en
la literatura como “accesoriedad del acto administrativo” o, simplemente, “accesoriedad de
acto”, es el objeto de esta contribucion.?

Se trata de un problema central de la dogmatica de los tipos penales que remiten a actos
admnistrativos individuales.? Sin embargo, entre nosotros el problema solo se ha tematizado
esporadicamente y, en la gran mayoria de los casos, a propdésito del analisis critico de
opciones de lege ferenda® o, muy aisladamente, respecto de la dogmatica de determinados
delitos y grupos de delitos.* Con todo, el tdpico no es desconocido en la dogmatica chilena.®
En el Derecho comparado, por ejemplo, en Alemania, la discusion sobre la “accesoriedad de
acto” ocupd un lugar prominente en el estudio de la dogmatica de los delitos ambientales
antes de la incorporacion de la regla legal especial del § 330 d, parrafo 1, nimero 5 StGB.®
Sin embargo, aun después de la incorporacion de dicho precepto, se discute sobre el efecto
penal de los actos administrativos materialmente viciados, pero formalmente vigentes, en
aquellos delitos para los que esta regla especial no resulta aplicable. La consideracion de los
argumentos sostenidos en la discusion alemana pueden tener gran valor para poder
comprender y delimitar el alcance la “accesoriedad de acto” en Chile y constituyen un punto
de partida ineludible en la interpretacion del sentido y alcance de la nueva regla legal especial
sobre los efectos penales de las autorizaciones en los delitos ambientales contenida en el art.
311 sexies del Cadigo Penal (en adelante: CP).

1véase FRISCH (1993), passim; SCHUNEMANN (1995), passim; ROGALL (1995), passim; HEGHMANNS
(2000), passim; WOHLERS (2001), pp. 855-856; WAGNER (2016), pp. 265-277, todos con referencias
ulteriores.

2 Al respecto, véase VALDIVIA (2018), p. 211; CORDERO (2015), passim; con algunos matices, distinguiendo
entre actos singulares y plurales BERMUDEZ (2014), p. 145-146; AROSTICA (2016), p. 90.

3 BASCUNAN (2008) pp. 58-63.

4 CONTRERAS (2019), passim.

5 Piénsese solo en la contribucién de caracter general de ROJAS (2013), passim.

6 Al respecto, véase ROGALL (1995), pp. 305-306; SALIGER (2020), nm. 67-82; KLOEPFER y HEGER
(2014), nm. 76-132, todos con referencias ulteriores. Si bien esta regla resolvié gran parte de las preguntas
précticas en el Derecho penal ambiental aleméan, no lo hizo de forma definitiva y clarificadora, ni mucho menos,
con consecuencias para los tipos penales fuera de su &mbito de aplicacion. Al respecto, véase solo SALIGER
(2020), nm. 101-106; WOHLERS (2001), pp. 851y ss., todos con referencias ulteriores.
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Con el fin de tratar ordenadamente el problema dividiré el articulo en cuatro partes. En la
primera, expondré sucintamente algunos puntos de partida generales, pero imprescindibles,
sobre el fundamento y alcance de la relacion entre el Derecho penal y las demas areas del
ordenamiento juridico. En esta primera parte sentaré las bases metodoldgicas de la tesis sobre
los efectos penales de los actos administrativos individuales que defenderé en esta
contribucion (capitulo 1). En la segunda, precisaré el alcance del topico argumentativo de la
«accesoriedad de acto» entendiéndolo como una forma especial y, en muchos casos,
inevitable de aparicion del fendbmeno general de la «accesoriedad» del Derecho penal, para,
a continuacion, referirme a las diversas posiciones sobre la funcion que cumplen los actos
administrativos en la estructura de la teoria del delito (capitulo 2). Acto seguido, expondré
las diversas posiciones sobre los efectos penales de los actos administrativos defectuosos,
pero formalmente validos. Asi, analizando criticamente las consecuencias de cada una de
ellas, demostraré como estas resultan inadecuadas para explicar el alcance de la
“accesoriedad de acto” entre nosotros (capitulo 3). Finalmente, sobre la base de las
conclusiones planteadas precedentemente, propondré una explicacion alternativa sobre el
fundamento y alcance de la “accesoriedad de acto” en nuestro ordenamiento juridico
(capitulo 4). Al terminar, se presentaran resumidamente algunas conclusiones.

1. Consideraciones generales sobre la accesoriedad del Derecho penal

La “accesoriedad de acto” no es mas que la forma mas discutida de un topico argumentativo
frecuente, pero algo descuidado, de la parte general: la “accesoriedad” del Derecho penal.
Sin embargo, en gran parte de la literatura alemana, asi como también, en las pocas
contribuciones entre nosotros, la cuestion sobre la “accesoriedad de acto” se ha tematizado a
propdsito de la dogmatica de determinados delitos o grupos de delitos.” Asi, por ejemplo, es
frecuente leer sobre la “accesoriedad del Derecho penal ambiental”, la “accesoriedad del
delito de colusidon” o la “accesoriedad de la administracion desleal”, pero muy aisladamente
de forma general sobre la “accesoriedad del Derecho penal”.® Este tratamiento sectorial ha
sido muy criticado —desde distintos puntos de vista— atribuyéndole una importante
responsabilidad en la diversidad e inconsistencia de las posiciones sobre el alcance de la
vinculacion del injusto penal con actos admnistrativos individuales.® Lo anterior se debe a
que la posicion que se adopte sobre el fundamento y alcance de la “accesoriedad del Derecho
penal” se expresa necesariamente en la posicién que se adopte sobre el alcance de la
“accesoriedad de acto” y, por lo mismo, resulta imprescindible referirse sucintamente a su
fundamento y limite.

1.1. Diversidad de las posturas sobre el fundamento de la accesoriedad

El axioma de la unidad del ordenamiento juridico y, particularmente, al postulado
subordinado sobre la ausencia de contradicciones a su interior se menciona frecuentemente

7 Una excepcion es la tesis sostenida por ROJAS (2013), passim, que defiende —de forma general— una muy
rigurosa tesis sobre la accesoriedad con fundamentos tedrico-normativos.

8 Respecto de la accesoriedad en el Derecho penal ambiental véase SALIGER (2020), nm. 67-72; respecto de
la accesoriedad del delito de colusion, véase, por ejemplo, GARCIA y TAPIA (2022), pp. 24-31; DIERLAMM
y BECKER (2022), nm. 176-188; todos con ulteriores referencias.

9 WOHLERS (2001), p. 855y s.; WAGNER (2016), p. 3.
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como explicacion de la accesoriedad del Derecho penal.*® Més alla de las diferencias en la
determinacion de la naturaleza, contenido y fundamento positivo de este tdpico
argumentativo, existe consenso en que, a consecuencia de él, todas las normas que pertenecen
al ordenamiento deben interpretarse eliminando contradicciones normativas y evitando las
contradicciones valorativas que pudieran surgir a su interior.*! De lo anterior, una parte de la
doctrina deriva una dependencia general del injusto penal de las normas y valoraciones
provenientes del Derecho civil y el Derecho administrativo.'? Sin embargo, no es para nada
evidente que esto sea asi. El problema radica fundamentalmente en la ambivalencia del
mandato de eliminacion de contradicciones normativas y evitacion de contradicciones
valorativas inherente a este postulado sobre la ausencia de contradicciones dentro del
ordenamiento juridico. En realidad, el mandato que deriva de este postulado solo requiere la
resolucion de eventuales contradicciones, pero en ningun caso que estas contradicciones
siempre deba resolverse en favor de las normas y valoraciones extrapenales.™® Dicho de otro
modo, la unidad del ordenamiento juridico requiere resolver las contradicciones que se
presenten al interior del mismo, pero en ningun caso impone un orden de prelacién entre las
distintas areas del Derecho (més alla de la obvia subordinacién de todas ellas a la
constitucion).

Como consecuencia de lo anterior, la doctrina penal alemana ha buscado criterios adicionales
para fundar y delimitar el alcance de la accesoriedad del Derecho penal. Asi, en distintos
momentos y con importantes diferencias, se ha recurrido a explicaciones tedrico-normativas
con el fin de explicar la forma en que el Derecho penal se vincula con normas y valoraciones
provenientes de otras areas del ordenamiento juridico. La primera formulacion de esta tesis
puede reconducirse a las consideraciones sobre los elementos formales y estructurales del
Derecho penal de Binding quien, sobre la base de un analisis del lenguaje ordinario, sostuvo
conocidamente que la directriz de comportamiento que el destinatario infringe no se
encontraba contenida en la disposicion penal, sino fuera de ella. Asi, el Derecho penal tendria
un caracter eminentemente accesorio.'* De este modo, la doctrina posterior ha sostenido que
el Derecho penal es accesorio, pues es estructuralmente secundario, en la medida que la
disposicion penal solo contendria normas de sancion.® Esta explicacion formal sobre la

10 BREUER (1987), p. 180; BREUER (1994), p. 1083 y s.; CORNELIUS (2016), p. 296 y s.; FRISCH (1993),
p. 8y s.; LENCKNER (1988), p. 30; HEINE (1990), p. 2426; RENGIER (1989), p. 892; ROGALL (1988), pp.
521y ss.; SCHMITZ (1992), pp. 38 y ss.; SCHEELE (1993), pp. 57,65y s., y 72y ss.; SCHWARZ (1993),
pp. 323 y ss., y BORMANN (2016), pp. 102 y ss.; con diferencias sobre su rendimiento auténomo
HEGHMANNS (2000), passim; FELIX (1998), passim, especialmente pp. 5y ss. y 56-57; ISCHEBECK
(2009), pp. 115y ss.; WAGNER (2016), p. 58, y CEFFINATO (2017), p. 78.

1 BALDUS (1995), pp. 13y ss., 198 y ss.; BUMKE (2004), pp. 36 y ss., 296, y FELIX (1998), pp. 143 y ss.
12 Asf, por ejemplo, ROGALL (1988), p. 521; HEINE (1990), pp. 2426 y ss.; RENGIER (1989), p. 892; y, con
matices, SCHEELE (1993), pp. 72y ss.

13 HEGHMANNS (2000), p. 113; ISCHEBECK (2016), p. 119; VOGEL (1993), p. 38 y s. y WAGNER (2016),
pp. 55y ss.; GRECO (2019), p. 700.

14 Asi, expresamente BINDING (1922), p. 58. Esta tesis sobre la accesoriedad del Derecho penal se
complementa con la distincion entre normas primarias y secundarias de Bierling. Primarias serian las normas
en el sentido de Binding. Secundarias serian las drdenes dirigidas al juez contenidas en a disposicion penal.
Véase BIERLING (1894), pp. 133 y ss.; contempordneamente, aunque con alcances muy diversos FRISCH
(1988), pp. 112 y ss.; HEGHMANNS (2000), pp. 38 y ss.; LUDERSSEN (2005), pp. 163 y ss.; WAGNER
(2016), pp. 59 y ss.

15 Véase solo HEGHMANNS (2000), pp. 38 y ss. con ulteriores referencias.
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accesoriedad del Derecho penal no es defendida necesariamente en estos términos hoy, sin
embargo, la “secundariedad” estructural del Derecho penal es aun mantenida como
fundamento de una tesis sobre la accesoriedad reformulada como la incompetencia del
Derecho penal para determinar el orden de valores dentro del ordenamiento juridico.®

En este punto no podemos dejar de observar algunas diferencias significativas. Por una parte,
resulta evidente que “secundariedad” ya no significa que el Derecho penal solo esté
compuesto por normas de sancion; mas bien, pareciera existir consenso entre los partidarios
de estas tesis sobre la existencia de un ambito, mas o menos acotado, en que el Derecho penal
puede determinar autbnomamente el contenido de las normas de comportamiento que dan
lugar a la imposicion de la pena.’” En base a lo anterior, pareciera evidente que el fundamento
de la accesoriedad no se basa —en las formulaciones actuales de estas tesis— en la existencia
de un impedimento derivado de la estructura I6gica del Derecho penal que haga imposible
determinar el contenido de la norma de comportamiento subyacente a partir de las
disposiciones penales, sino que, mas bien, en consideraciones ulteriores no explicitadas sobre
el cometido del Derecho penal desvinculadas de las limitaciones de su instrumentario. Si lo
anterior es cierto, aunque la determinacién y ponderacion del alcance de las esferas de
libertad de los individuos no se encuentre entregada principal y primariamente al Derecho
penal, esto no quiere decir que, en caso de concurrencia con normas extrapenales, las normas
penales deban siempre ser preteridas. Sabemos que no existe disposicion constitucional o
legal (ni en el ordenamiento juridico aleman, ni en el chileno) que asi lo ordene y, de acuerdo
a lo recién expuesto, esto tampoco pareciera ser, en realidad, una consecuencia de la unidad
del ordenamiento juridico o de las estructuras l6gico-normativas del Derecho penal.

En consideracion a lo anterior, a pesar de que resulta incontestable que el Derecho penal debe
orientarse por los valores del ordenamiento juridico como consecuencia del principio de la
unidad del ordenamiento juridico, este solo serd accesorio en la medida en que la
incorporacion de la norma de conducta extrapenal pueda justificarse a partir de puntos de
referencia positivos (por la via de una remision expresa) o como resultado de la interpretacion
teleoldgica de los tipos penales. En este sentido, en el caso de las remisiones implicitas, la
presencia de una “estructura normativa preexistente” solo puede ser un punto de partida para
reconocer la existencia de la accesoriedad de un delito o grupo de delitos, pero no puede
determinar, por si misma, la existencia y, mucho menos, el alcance de esta relacion.® A lo
anterior debe agregarse que la recepcion del contenido de las normas y valoraciones
extrapenales sin mayores modificaciones puede tener como consecuencia, por una parte, la
criminalizacion apresurada de simples contravenciones al Derecho civil o al Derecho
administrativo y, por otra, privar de proteccion penal a determinados ataques a bienes
juridicos respecto de los cuales no existe una estructura normativa preexistente.

16 Asi, por ejemplo, HEGHMANNS (2000), pp. 103y ss.; LUDERSSEN (2005), pp. 164 y ss.

17 Este serfa, en principio, el caso en los delitos contra la vida independiente, los delitos contra la integridad
corporal y la autodeterminacién e indemnidad sexual las normas de comportamiento se obtienen
fundamentalmente a partir de una interpretacion en sentido negativo de la disposicion penal. Véase, por
ejemplo, FRISCH (1988), pp. 112 y ss.

18 Al respecto, véase capitulo 4.

19 Asi, por ejemplo, la critica de GRECO (2019), pp. 698 y ss.
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1.2. El bien juridico como limite de la accesoriedad del Derecho penal

Los problemas de las tesis tedrico-normativas pueden evitarse considerando la funcion que
las normas extrapenales cumplen en la consecucién del cometido de la norma penal, a saber,
evitar conductas que pongan en peligro o lesionen el bien juridico-penal protegido por la
conducta descrita en el tipo.2° Asi, el concepto de bien juridico, en tanto elemento central de
la interpreacion teleologica de los tipos de la parte especial, cumple una funcion
intrasistematica fundamental (y, generalmente, incontrovertida), pues, correctamente
materializado, pone a disposicion del interprete suficientes criterios normativos,
positivamente asentados, que permiten determinar el contenido del injusto y, por lo mismo,
también el alcance de la vinculacion de la norma penal a las normas extrapenales. Asi las
cosas, no es irrelevante como se materialice el bien juridico y el proceso de determinacion
de su contenido no puede reducirse a la averiguacion del fin perseguido por el legislador.?!

Mas alla de los requerimientos metodoldgicos para la correcta determinacién del contenido
de los bienes juridico-penales, que no pueden abordarse en esta contribucion sin exceder
largamente su objeto, interesa aca llamar la atencion sobre el hecho que las normas de
comportamiento extrapenales también cumplen una funcion determinante en la
materializacion del bien juridico-penal que, a su vez, puede ser constitutiva o heuristica.??
Las normas civiles cumplen una funcion constitutiva en la determinacion del contenido del
bien juridico de delitos contra la propiedad sin que ello suponga una identidad entre el
concepto de propiedad civil y en bien juridico protegido por el tipo de hurto.?® Sin embargo,
las normas y valoraciones extrapenales pueden también cumplir una funcion meramente
heuristica, esto es, como elemento interpretativo en la determinacion del contenido material
del bien juridico en el caso de la determinacion del contenido de los bienes juridico-penales
patrimonio o medioambiente. Estos ultimos bienes juridico-penales, determinados de forma,
mMAas 0 menos, accesoria proveen al intérprete de criterios normativos positivamente asentados
que, a su vez, resultan relevantes para la interpretacion de los elementos concretos del tipo
penal y determinan o, en su caso, limitan el alcance de la vinculacion del Derecho penal con

20 Al recurrir a esta definicion provisoria no quiero pasar por alto que el contenido exacto del concepto material
de bien juridico es cada vez més discutido, sin embargo, una revision de la literatura comparada permite aln
caracterizar con segurida la tarea o cometido del Derecho penal como la proteccion de bienes juridicos. Véase
ROXIN y GRECO (2020), § 2 nm. 1; SCHUNEMANN (2003), pp. 133 y ss.; SATZGER (2019), § 1 nm. 9.
KASPAR (2014), p. 196, SWOBODA (2010), pp. 24 y s. y 29; KUDLICH (2015), p. 638; pero también
FRISCH (1993), pp. 69 y ss.; e incluso voces radicalmente criticas como ENGLANDER (2015), p. 619y s.

21 Esta afirmacion supone, evidentemente, una posicion dentro de la tradicion del bien juridico material y, parte
de la base que, metodoldgicamente, estos solo pueden obtenerse de una interpretacion de cada uno de los tipos
penales que requiere: (i) limitar el recurso a una interpretacion teleoldgica en la determinacion del contenido
del bien juridico, pues es a la vez medio y resultado de la interpretacion juridica; (ii) entender que estos son
circunstancias reales que pueden verse afectados por las reglas de la causalidad; (iii) que pueda distinguirse al
bien juridico del objeto de accién, y (iv) que estos sean consistentes con los valores de la constitucion. Al,
respecto, véase solo KASPAR (2014), pp. 194-219, con ulteriores referencias.

22 \/éase HEFENDEHL (1994), pp. 115y ss.

23 SCHMITZ (2021), § 242 nm. 4; con ulteriores referencias; lo mismo ocurre entre nosotros con alcances y
argumentos muy diferentes, asi, ETCHEBERRY (1998), p. 287; SOTO (1994), pp. 41-43; BASCUNAN
(2002), p. 96.
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las normas de comportamiento extrapenales segun corresponda a la concreta configuracion
del tipo penal 24

Establecido lo anterior, debe considerarse que la funcion que cumpla el bien juridico-penal
en la determinacion de la existencia y, segun el caso, el alcance de una relacion de
accesoriedad dependera de la forma en que se establezca la vinculacion de la norma penal
con la norma extrapenal. Asi, aquellos casos en que la norma extrapenal se incorpora al
injusto como consecuencia de la interpretacion del tipo (remisiones implicitas o
concluyentes),? el bien juridico-penal actGia no solo como limite de la accesoriedad, sino
como un punto de partida para fundar o reconocer la existencia de dicha vinculacion. Esto se
debe a que en el caso de las remisiones implicitas o concluyentes la incorporacion del
contenido normativo extrapenal no se manifiesta de forma inequivoca en la redaccion de la
disposicion penal, sino que es la consecuencia de una “concrecion del marco normativo y la
elaboracion constructiva [del interprete] de los fines del legislador”.?® De este modo, el bien
juridico actia como punto de conexion necesario y normativamente vinculante en el marco
de la interpretacion teleoldgica de los tipos penales. Sin embargo, en el caso de las remisiones
explicitas, el vinculo del injusto penal con las normas y valoraciones extrapenales se
desprende expresa e inequivocamente de la redaccion de la disposicion penal 2’ En este caso
el fundamento de la accesoriedad resulta indiscutible. Sin embargo, la incorporacion explicita
de normas de comportamiento extrapenales como consecuencia del sentido inequivoco de las
expresiones empleadas en la disposicion penal no determina per se la incorporacién completa
y sin modificaciones del contenido de la norma objeto de la remision. A diferencia del caso
de los elementos normativos del tipo, en que el Derecho penal incorpora el resultado de la
valoracion extrapenal (por ejemplo, “la cosa mueble ajena”), en el caso de los tipos penales
en blanco, se incorpora la norma de comportamiento y se la subordina al fin de proteccion de
la norma penal.? En estos casos resultara particularmente relevante la configuracion concreta
de la disposicion penal y la funcién que la norma extrapenal cumpla en la proteccion del bien
juridico-penal. Habida cuenta de lo anterior, la consideracion al bien juridico no solo permite
seleccionar el objeto de remision, sino también, determinar los limites de la relacién que se
establezca con las contenidas en los actos administrativos individuales, cuyo fundamento es
la proteccion del bien juridico y, subsecuentemente, no podra extenderse a aquellos casos en
que la norma incorporada autorice su lesion.

2. Fundamentos y limites de la vinculacion del Derecho penal al Derecho administativo
y los actos de la administracién

2.1. Accesoriedad administrativa: precisiones conceptuales

La expresién accesoriedad administrativa designa, de forma general, el vinculo del injusto
penal con las normas y valoraciones provenientes del Derecho administrativo. Esta relacion

2 SCHUNEMANN (2003), pp. 134 y ss.

25 Véase, por ejemplo, HOHMANN (2007), p. 39; CORNELIUS (2016), pp. 22 y ss.; ENDERLE (2000), pp.
11y 17; ERNST (2017), p. 15y s.

26 GRECO y ROXIN (2020), § 7 nm. 76.

21 Al respecto, véase HOHMANN (2007), p. 38; CORNELIUS (2016), p. 277 y s.; ERNST (2017), p. 14.

28 \Véase. HOHMANN (2007), p. 40 con ulteriores referencias.
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de dependencia en muchos casos resulta insoslayable en la medida el tipo contiene una
remision expresa o, bien, porque la propia definicion del bien juridico-penal requiere
considerar complejos antecedentes facticos cuya valoracidn normativa requiere la
incorporacion de elementos normativos y valoraciones provenientes de otras areas del
Derecho. Asi, por ejemplo, la proteccion penal de bienes ambientales resulta inimaginable
sin recurrir al contenido material del Derecho administrativo.?® Esto se debe a que la
proteccion de los bienes juridicos ambientales supone el reconocimiento de su doble caracter
de recurso y bien juridico. Asi, aunque el bien juridico medio ambiente se constituye
normativamente sobre un fendmeno perceptible, pero la determinacion de los limites del
injusto dependera necesariamente de la ponderacion de intereses en conflicto que haga el
Derecho.®® En este contexto, la proteccion penal de los bienes juridico-ambientales resulta
imposible sin recurrir a las normas y valoraciones el Derecho administrativo ambiental, pues
el Derecho penal -—caracteristicamente retrospectivo— se encuentra funcionalmente
imposibilitado de llevar a cabo las tareas de coordinacion de los intereses en conflicto y
regulacion de la explotacion de los recursos naturales.®!

Ahora bien, ni el uso de la técnica legislativa de las remisiones, ni el fendmeno de la
accesoriedad administrativa son un problema exclusivo del Derecho penal ambiental u otros
tipos que protegen bienes juridicos altamente normativizados. En efecto, existen dentro y
fuera del CP una serie de disposciones que remiten de forma —explicita o implicita— al
contenido normativo de leyes, reglamentos y actos administrativos para la determinacién del
contenido del injusto. Las consideraciones sobre el fundamento y los limites de la
accesoriedad administrativa son, por lo mismo, relevantes en la determinacion del contenido
del injusto aun en ausencia de remisiones expresas como, por ejemplo, en el ambito de los
delitos contra la vida y la integridad corporal.®? Desde el punto de vista de las limitaciones
constitucionales formales al ejercicio del poder punitivo, basta aqui constatar que la remisién
a normas administrativas de rango legal, en general, no respresenta mayores problemas desde
el punto del principio de legalidad, cumplida que sea la exigencia de minima determinacion
de la conducta tipica. Tampoco resulta generalmente problematica la remision a normas de
comportamiento contenidas en textos autoritativos de rango infralegal siempre que se
respeten las exigencias del principio de reserva legal y, sobre todo, el mandato de
determinacion de la ley penal.®

29 En el mismo sentido, BASCUNAN (2008), pp. 25y ss.; en el Derecho aleméan SALIGER (2020), nm. 1-4y
29.

30 En un sentido similar HEFENDEHL (2001), pp. 310y ss.

31 véase ROGALL (1995), pp. 300 y ss.; KLOEPFER y HEGER (2014), nm. 83-85.

%2 piénsese solo en el caso de muertes o lesiones producidas por un producto farmacéutico cuyo registro sanitario
ha sido obtenido omitiendo informacion relevante respecto de su eficacia y seguridad o, bien, en el caso de un
registro sanitario obtenido como consecuencia de coaccién o cohecho. El problema se ha tematizado respecto
de las autorizaciones otorgadas por el Instituto de Salud Publica por CONTRERAS (2019), passim.

33 En este punto, vale la pena hacer presente que, en el medio chileno, no se ha problematizado de forma general
la constitucionalidad de la remision de la ley penal a actos administrativos individuales, que son decisiones de
la administracion para el caso concreto y, consecuentemente, no pueden considerarse leyes en sentido material.
Sin embargo, tanto en el Derecho alemén, como en el chileno, se parte de la base de la licitud de la remision a
actos administrativos cumplidas que sean las exigencias del mandato de determinacion de la Ley penal. Al
respecto, véase ROXIN y GRECO (2020), § 17 nm. 58; RONNAU (2019), Vor §§32 ff. nm. 278;
STERNBERG-LIEBEN (2019), Vor §§ 32 y ss. nm. 61.
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La pregunta central en la discusion respecto del alcance de la accesoriedad administrativa se
encuentra, en realidad, en la dogmatica de los tipos penales que remiten a actos
administrativos para la configuracién del injusto. Este problema se ha tratado en la literatura
penal alemana bajo la rubrica de «accesoriedad de acto administrativo»
(«Verwaltungsaktsakzessorietat»).3* El ntcleo del problema se encuentra en las condiciones
conforme a las cuales el contenido normativo de un acto administrativo individual resulta
vinculante para la determinacién del injusto tipico y, en que casos, a pesar de existir una
remision expresa, debera desatenderse a su contenido. La discusion se encuentra
fundamentalmente circunscrita a la pregunta por la eficacia penal de un acto administrativo
individual vigente, pero defectuoso. Se trata de hipotesis de actos administrativos que han
sido otorgados contraviniendo las normas materiales que habilitaban al 6rgano competente
y/o obtenidos empleando medios ilicitos, pero que mantienen su eficacia administrativa
formal.® Asi, se plantea la pregunta sobre si debe atenderse solo a la eficacia del acto
administrativo individual o, bien, si, por el contrario, resulta necesario que el acto
administrativo, ademas, de ser eficaz se encuentre exento de vicios materiales.®

2.2. La funcion de los actos administrativos individuales en el sistema de la teoria del delito

Antes de analizar los términos de la discusion sobre el alcance de la accesoriedad de acto de
los tipos que remiten a actos individuales de la administracion, debemos referirnos
brevemente a la funcion de los actos administrativos en la sistematica de la teoria del delito.
La posicion que se tome en este punto influye significativamente en la resolucion de la
cuestion del alcance con que el acto administrativo se integra al injusto.®” Concretamente,
interesa resolver si la autorizacién administrativa se incorpora a la sistematica de la teoria del
delito como un elemento del tipo o, bien, como como causa de justificacion.

Para una parte importante, pero ain minoritaria de la doctrina, siempre que un tipo penal
remita expresamente a un acto administrativo nos encontramos frente a un elemento
(negativo) del tipo. En dichos casos la norma contendria siempre una prohibicion general de

34 Al respecto, véase ROGALL (1995), passim; HEGHMANNS (2000), passim; WOHLERS (2001), pp. 850-
856; WAGNER (2016), pp. 265-277; sobre la discusion alemana en el Derecho penal ambiental véase
SALIGER (2020), nm. 67-82; KLOEPFER y HEGER (2014), nm. 76-132, todos con referencias ulteriores;
sobre la discusion alemana anterior a la introduccion de § 330d péarrafo 1, nimero 5 StGB en la literatura
espafiola véase DE LA MATA (1996), passim. En Chile véase BASCUNAN (2008), pp. 58-63; CONTRERAS
(2019), pp. 426 y ss.

3 Se trata de un problema que puede presentarse en referencia al contenido de la resolucién de calificacion
ambiental en la determinacién del contenido del injusto del tipo de contaminacion del articulo 306 del CP o,
bien, a la reduccion temporal de derechos de aprovechamiento en el caso del tipo de extraccidn de aguas del
articulo 307 del CP. En ambos casos nos encontramos frente a decisiones administrativas para el caso concreto
que determinan el contenido del injusto penal. Por lo mismo, no se trata una pregunta sobre los efectos de
autorizaciones, sino, también, a otros actos individuales de gravamen.

3 |os términos de la discusion alemana se encuentran determinados por la distincién legislativa entre vicios de
nulidad (contemplados en el § 34 VwV{G) y vicios materiales que pueden dar lugar a la revocacién con efectos
ex tunc (8 43 VwVTG). Al respecto, véase ROGALL (1995), pp. 300-302; RENGIER (1989), pp. 892 v ss.;
FRISCH (1993), pp. 21-27; SCHUNEMANN (1995), passim.

37 Al respecto, véase HEGHMANNS (2000), pp. 148 y ss. Entre nosotros, CONTRERAS (2019), pp. 425y s.
Esta distincion no tiene evidentemente ninguna importancia para quienes defiende una estructura bipartita de
la teoria del delito; asi, por ejemplo, SCHLEEHOFER (2020), Vor § 32 nm. 2y ss.; 36 y ss., y 194.
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realizar la conducta tipica con infraccion de un acto administrativo.®® Este seria, por ejemplo,
el caso la conduccion sin licencia profesional del articulo 196 de la Ley 18.290, la extraccion
de aguas infringiendo reglas de distribucion y aprovechamiento del articulo 307 CP, la
introduccidn sin autorizacién de agentes contaminantes en cuerpos de agua sancionada por
el articulo 136 de la Ley General de Pesca y Acuicultura o el manejo no autorizado de
residuos peligrosos del articulo 44 de la Ley 20.920, por mencionar algunos ejemplos. De lo
anterior se sigue que la realizacién de la conducta tipica conforme al acto administrativo sera
atipica. Sin embargo, no es claro que las normas contenidas en actos administrativos
individuales siempre deban entenderse como elementos negativos del tipo.%

En este punto debe tenerse en cuenta que, respecto de las autorizaciones, aun es
abrumadoramente mayoritaria la opinion conforme a la cual la funcion sistematica debe
determinarse en consideracion al caracter del acto administrativo individual que se incorpora.
Aqui la doctrina comparada ha recurrido a la distincién entre “control preventivo con reserva
de permiso” y “control represivo con reserva de exencion”.*® En el primer caso no nos
encontramos frente al control administrativo de una conducta considerada como
generalmente disvaliosa; aca se busca, en realidad, controlar el cumplimento de determinados
requisitos que garantizan ciertas condiciones que, si se cumplen, confieren al ciudadano un
derecho al otorgamiento de la autorizacién. En el segundo caso, nos encontramos frente a
una prohibicién de una conducta considerada como generalmente disvaliosa que, sin
embargo, se autoriza bajo consideraciones excepcionales. En este ultimo caso el
administrado solo tendria un derecho a que la administracion adopte una decision
discrecional, pero no arbitraria sobre la solicitud.*! La dificultad para reconocer cuando en el
caso concreto nos encontramos frente a un control preventivo con reserva de permiso y
cuando frente a un control represivo con reserva de execion ha dado lugar a un gran nimero
de tesis diferenciadoras divergentes.*?

Una tercera doctrina, aun minoritaria, ha sostenido que en el caso de tipos penales que
remiten expresamente a actos administrativos puede reconocerse como bien juridico
intermedio de “funcionalidad de los controles administrativos de entrada” o “la eficiencia de

3 HUNDT (1994), pp. 75y ss.; HEGHMANNS (2000), pp. 172 y s.; entre nosotros, CONTRERAS (2019), p.
425y s.; en base a una estructura bipartita de la sistemética de la teoria del delito SCHLEEHOFER (2020), Vor
8§32.Nm.2yss.;36yss.y194.

39 Es caso paradigmatico es el tipo de contaminacion de aguas del § 324 parrafo 1 StGB. Sobre este punto véase
KLOEPFER Y HEGER (2014), nm. 80 y 194; SALIGER (2021), §§ 324 ff. nm. 25; BORNER (2021), § 8 nm.
31-33 todos con ulteriores referencias. Asi, también lo decisivo para la doctrina mayoritaria es el caracter de la
prohibicién subyacente al incardinar la autorizacion administrativa como elemento negativo del tipo en la
“organizacion no autorizada de juegos de azar” del § 284 StGB. Al respecto, véase solo GAEDE (2017), § 284
nm. 21 con ulteriores referencias.

40 Sobre el punto, véase, por ejemplo, RONNAU (2019), Vor 88§ 32 ff. nm. 274; PAEFFGEN y ZABEL (2017),
Vor §8 32 ff. nm. 201; STERNBERG-LIEBEN (2019), Vor §8§ 32 ff. nm. 61; SALIGER (2021), Vor §§ 324 ff.
nm. 25; KLOEPFER y HEGER (2014), nm. 79 y ss.; GRECO y ROXIN (2020), § 10 nm. 32y § 17 nm. 62;
TIEDEMANN y KINDHAUSER (1988), p. 342y s. todos con referencias ulteriores.

41 véase RONNAU (2019), Vor 8§ 32 ff. nm. 274; GRECO y ROXIN (2020), § 17 nm. 60; en la literatura
administrativa WOLFF et al. (2017), § 46 nm. 41-43.

42 Al respecto, véase RONNAU (2019), Vor 8§ 32 ff. nm. 275-277; HEGHMANNS (2000), pp. 148 y ss.;
WAGNER (2016), p. 113, con ulteriores referencias.
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los controles administrativos™.*® En estos casos, la autorizacion solo podra ser un elemento
negativo del tipo, en caso de solo encontrarse protegidos bienes juridicos materiales, el acto
administrativo sera considerado una causal de justificacion.** EI problema central de estas
posiciones radica en el cardcter manifiestamente aparente de estos bienes juridicos
intermedios que no se encuentran a mucha distancia del reconocimiento como bien juridico
de la obediencia debida a las decisiones de la administracion. Ademas, se les reprocha que
esta interpretacion, normalmente, resulta dificil de conciliar con la voluntad manifiesta del
legislador de proteger otros bienes juridicos.*

Frente a estas importantes dificultades, parece acertada una variante de las teorias
diferenciadoras que busca complementar la valoracion de la funcion de la prohibicién
administrativa subyacente, con una consideracion de la estructura de la norma penal.*® Asi,
cuando de la lectura de la disposicion penal resulte evidente que la conducta tipica es la
realizacion de una conducta sin permiso, por ejemplo, en el caso de la conduccion sin permiso
profesional del articulo 196 de la Ley 18.290 o la importacion, manejo o exportacion de
residuos peligrosos del articulo 44 de la Ley 20.920, entonces, la autorizacién sera un
elemento del tipo. Sin embargo, cuando se hace una referencia general a un comportamiento
no autorizado, debera entenderse que aqui la remision pretende incardinar la autorizacion
como causal de justificacion.

Hecha esta precision sobre la funcion de los actos administrativos en el sistema de la teoria
del delito, en lo que sigue nos referiremos derechamente a los términos de la discusion de la
eficacia penal de los actos administrativos defectuosos.

3. La eficacia penal de los actos administrativos defectuosos

Como punto de partida, es necesario constatar que la eficacia penal de la norma de
comportamiento contenida en un acto administrativo individual vigente y exento de vicios
no puede objetarse cuando la disposicion penal se remite expresamente a ella. En este caso,
la vinculacién con la norma extrapenal emana expresamente del contenido de la misma
disposicion legal. La seleccion del tipo de acto administrativo y el alcance de esta vinculacion
dependerd, conforme a los criterios expuestos mas arriba, de su funcion en la proteccion penal
del bien juridico. Sin embargo, esto no resulta para nada evidente respecto de los actos
administrativos que contengan un vicio que pueda privarlos de eficacia. La discucién sobre
el alcance de la “accesoriedad de acto” en el Derecho penal aleman puede resultar
particularmente ilustrativa. Esto se debe a que en ambos ordenamientos juridicos los actos
administrativos surten sus efectos desde su entrada en vigencia hasta el momento en que son
dejados sin efecto o lo pierden conforme a circunstacias calificadas por el legislador.

4 Asi, por ejemplo, HEGHMANNS (2000), pp. 167 y ss., y, especialmente, p. 171-172.; MARX (1993), pp.
136y ss.

4 Asi, MARX (1993), pp. 136 y ss.; sin embargo, reconociendo siempre la existencia de un bien juridico
intermedio en los casos de remisiones expresas HEGHMANNS (2000), p. 173; similar CONTRERAS (2019),
p. 417.

4 Asi, por ejemplo, la acertada critica de RENGIER (2002), p. 203. Piénsese entre nosotros en la voluntad
expresa del legislador al incorporar el nuevo Parrafo 13°, al Titulo VI del Libro Segundo del Cédigo Penal que
inequivocamente ha querido proteger el medio ambiente.

46 SCHMITZ (2022), Vor 88 324 nm. 52 y s. con referencias ulteriores.
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Subsecuentemente, salvadas que sean las diferencias respecto de las reglas que regulan la
entrada en vigencia de los actos administrativos individuales en uno y otro ordenamiento
juridico, en ambos sistemas puede formularse la pregunta sobre la eficacia penal de la norma
de comportamiento contenida en un acto administrativo individual que, conforme a los
criterios materiales que regulan la potestad del 6rgano de la administracion del Estado
competente, no debid ser otorgado, pero matienen formalmente su eficacia juridica.

Establecido este punto de partida, no puede pasarse por alto que, conforme a las reglas
contenidas en los 88 43 y 44 Verwaltungsverfahrengesetz (en adelante “VwV{G”), esto es,
la ley de procedimiento administrativo federal alemana, los actos afectados por los vicios de
nulidad incardinados taxativamente en el § 44 VwVfG carecen de toda eficacia externa y,
consecuentemente, nunca son vinculantes.*” Esto naturalmente permite resolver facilmente
el problema de la eficacia penal respecto de los vicios particularmente graves enumerados en
el §44VwVIG. Asi, la abrumadora mayoria de la doctrina penal y administrativa en
Alemania ha concluido de forma categorica la absoluta falta de eficacia penal en los casos de
los actos administrativo nulos en los términos del § 44 VWVTG antes citado.*® A diferencia
de la legislacién alemana, la legislacion chilena no contiene una regulacion sistematica de la
vigencia temporal de los actos administrativos, pero parte de la base de la eficacia prospectiva
de los actos admnistrativos publicados y, para el caso de los actos nulos, se asume que dicha
eficacia cesa, por lo general, solo con la declaracion de invalidacion o nulidad de acuerdo a
lo previsto el art. 3 inc. 8° de la Ley 19.880 y, consecuentemente, se presume iuris tantum su
validez y legalidad.*® A mayor abundamiento, a diferencia de la legislacion alemana, la Ley
19.880 no distingue entre vicios nulidad y vicios que dan lugar a la revocacion con efectos
ex tunc de los actos administrativos. De este modo, se hace evidente que no podemos hacer
propia la argumentacién de la doctrina alemana para excluir la eficacia juridico-penal de los
actos administrativos nulos en base a los mismos argumentos y, en principio, deberiamos
asumir la eficacia penal también de los actos afectados por un vicio de nulidad.>

Sin perjuicio de las diferencias anotadas anteriormente, los términos de la antigua discusion
alemana sobre la accesoriedad de acto en lo que refiere a los actos validos, pero
materialmente defectuosos, de todos modos puede resultar de gran importancia para evaluar
la eficacia penal de los actos administrativos defectuosos en el medio chileno. Como se
adelantd, la discusion sobre el alcance de la accesoriedad de acto tuvo lugar con mayor

47\éase WOLFF y BACHOF et al. (2017), § 48 nm. 5.; MAURER y WALDHOFF (2017), § 10 nm. 7. Nuestra
legislacion, a pesar de no contener una regulacién sistemética sobre la vigencia temporal de un acto
administrativo, parte de la base de la eficacia prospectiva de los actos administrativos publicados y, para el caso
de los actos nulos, se asume que su eficacia solo cesa con la declaracion de invalidacion o nulidad. VVéase solo
VALDIVIA (2019), p. 189.

4 SALIGER (2021), Vor 88 324 ff. nm. 28; SCHMITZ (2022), Vor § 324 nm. 80; SCHLEEHOFER (2020),
Vor § 32 nm. 237; STERNBERG-LIEBEN (2019), Vor §§ 32 ff. nm. 62a; RONNAU (2019), Vor §§ 32 ff.
nm. 279; SCHALL (2016), Vor 88§ 324 ff. nm. 72; KLOEPFER y HEGER (2014), nm. 101; HEGHMANNS
(2000), pp. 216 y ss.; KEMME (2007), pp. 326 y ss., 400; ENSENBACH (1989), p. 141; TIEDEMANN y
KINDHAUSER (1988), p. 343; RENGIER (1988), p. 892.

49 JARA (2004), p. 27 y s.; VALDIVIA (2018), pp. 189, 196 y s., y 201-203.

50 Asi, también, BASCUNAN (2008), p. 61. Este ciertamente sera el caso respecto de los efectos penales de los
actos administrativos individuales —favorables o de gravamen— para los nuevos delitos ambientales (articulos.
305y ss. CP). En este caso, la eficacia penal de los actos afectados por un vicio de nulidad es una consecuencia
expresa de la regla contenida en el inciso 1° del articulo 311 sexies CP.
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intesidad antes de la incorporacion de la regla legal especial del § 330d parrafo 1, numero 5
StGB y giraba en torno a la eficacia penal de actos administrativos que, sin encontrarse
afectados por alguno de los graves vicios de nulidad descritos en el § 44 VwVTG vy,
consecuentemente, formalmente eficaces, habian sido otorgados adolesciendo de un defecto
material importante que incluso podia dar lugar a su revocacion con efectos ex tunc conforme
a lo dispuesto en el § 48 VWVTG.>! Se trata —como se puede ver— de constelaciones de casos
en que los actos administrativos que se encuentran en la misma situacion que cualquier acto
administrativo individual afectado por un vicio en nuestro ordenamiento juridico y, por lo
mismo, de ahi que resulte productivo volver sobre los terminos dicha discusion.

En la discusion alemana sobre la materia logran reconocerse fundamentalmente en tres
corrientes de opinion: las tesis sobre la accesoriedad de acto estricta, las tesis sobre
accesoriedad de acto limitadas por la doctrina del abuso del derecho y un grupo muy diverso
de tesis agrupadas como tesis de vinculacién al contenido material del acto. El nacleo del
conflicto se encontraba en que las tesis de accesoriedad de acto estricta traian aparejadas
consecuencias politico-criminales indeseables y que revelaban incomodas contradicciones
valorativas dentro del ordenamiento juridico. Asi, si se aceptaba que todos los actos
administrativos eficaces debian también tener eficacia penal, entonces también debia estarse
dispuesto a aceptar que el contenido de actos admnistrativos eficaces obtenidos como
consecuencia del cohecho, la coaccién y el engafio o, bien, simplemente contrarios a las
condiciones que pueden dar lugar su dictacion, también debian poder incorporarse al injusto
penal.®? Las incdmodas consecuencias de las tesis de la accesoriedad estricta llevaron al
desarrollo de distintos puntos de vista que buscaban morigerar el alcance de la accesoriedad
de acto.”

3.1. Sobre los fundamentos de las tesis sobre la accesoriedad de acto estricta

Las tesis sobre la accesoriedad estricta se originan antes de la entrada en vigencia de la regla
especial sobre los efectos penales de los actos administrativos del § 330d, parrafo 1, nimero
5 StGB, que privo expresamente de eficacia penal a ciertos actos administrativos defectuosos
provenientes de hipotesis especificas de dolo preterito del destinatario del acto.®* Asi, en
ausencia de una regla especial, los partidarios de las tesis de la accesoriedad de acto estricta
hacian parte de un grupo importante, pero en ningin caso mayoritario, dentro de doctrina

51 Al respecto véase WOLFF et al. (2017), § 51 nm. 39-41; KOPP y RAMSAUER (2016), § 48 nm. 48-56;
MAURER y WALDHOFF (2017), § 10 nm. 3-11.

52 Asi, por ejemplo, un permiso para disponer se aguas residuales obtenido como consecuencia de cohecho,
coaccidn, falseando informacion relevante o, sencillamente, como consecuencia de una infraccion material del
contenido del texto legal que regulaba las condiciones en que debia otorgarse dicha autorizacién, debia también
poder excluir el injusto penal del tipo de contaminacion de aguas del § 324 parrafo 1 StGB. Véase, por ejemplo,
BREUER (1988), p. 2080.

%3 Que nos encontramos frente a un problema de importancia entre nosotros resulta ain mas evidente con la
incorporacion de la regla legal especial sobre los efectos de los actos administrativos en la configuracion del
injusto de los delitos ambientales del articulo 311 sexies CP.

54 De acuerdo con el tenor literal de dicha disposicion, se consideraria como un comportamiento sin autorizacion
administrativa también aquel comportamiento sustentado en una autorizacién obtenida por medio de
coacciones, cohecho o colusion o aquella obtenida sobre la base de informacion falsa o incompleta. Sobre su
alcance véase solo SALIGER (2020), nm 72y ss. con ulteriores referencias.
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penal alemana que, sin embargo, hoy suma paulatinamente partidarios.> Estas tesis partian
de la base de asumir la eficacia penal de todos los actos administrativos individuales no
afectados por un vicio de nulidad, con independencia de su licitud material, invocando para
ello diversos argumentos, sin que hasta hoy exista coincidencia en el peso de cada uno de
estos en la fundamentacion de estas doctrinas.*

De forma general, los defensores de las tesis de la accesoriedad de acto estricta recurren al
topico argumentativo de la unidad del ordenamiento juridico cuyo rendimiento, como vimos,
es muy limitado.%” Sin embargo, habida cuenta de la mas arriba anotada ambivalencia de
dicho tdpico, los partidarios de las tesis sobre la accesoriedad estricta en Alemania
recurrieron con mayor frecuencia a una argumentacion sustentada en la proteccién de la
seguridad juridica y la confianza en la actuacion del Estado.®® Asi, cuando la autoridad
concreta por medio de un acto administrativo la voluntad general y abstracta del legislador,
los destinatarios del acto deberian poder confiar en esta decisién de la autoridad
administrativa. En caso contrario, no solo los destinarios del acto, sino también la ciudadania
serian incapaces de tomar decisiones respecto de los efectos de dichos actos administrativos
poniendo incluso en riesgo la funcionalidad de la potestad administrativa.>® Los riesgos
residuales de reconocer la eficacia penal de todos los actos administrativos defectuosos no
afectados por un vicio de nulidad habrian sido aceptados al reconocerse también la eficacia
administrativa de actos materialmente ilicitos por el § 43, parrafo 2 VwV{G.®° Finalmente,
recurre al principio de division de poderes contenido en el art. 20, parrafo 2 de la Ley
Fundamental Alemana como fundamento de las tesis de la accesoriedad estricta. Asi,
conforme a una argumentacion general vinculada a la distribucion de funciones vy
competencias en la Ley Fundamental Alemana, no le seria licito a los tribunales con
competencia en lo penal determinar si un acto administrativo se encuentra afectado por un
vicio material de aquellos que conforme a lo dispuesto en el 8 48 VwV{G autorizan a su
revocacion ex tunc y, subsecuentemente, no se encontraria autorizado a poner en duda su
eficacia formal de acuerdo con lo dispuesto en el § 43 parrafo 2 VwWV{G.%

%5 Asf, por ejemplo, BREUER (1988), p. 2080; ROGALL (1988), pp. 526 y s.; RENGIER (1989), pp. 892, 896
y ss.; SCHEELE (1993), p. 60-67. Hoy, luego de la incorporacién de la, asi llamada, cldusula de abuso del
Derecho del § 330d, parrafo 1, nimero 5 StGB, se trata de una tesis con creciente nimero de adeptos respecto,
pero siempre a propodsito de trabajos referidos al Derecho penal ambiental u otros delitos o grupos de delitos.
Véase, por ejemplo, ROGALL (2001), p. 824 y s.; RANSIEK (2017), nm. 49; respecto del Derecho penal
ambiental. Sin embargo, solo algunos autores han planteado con pretension de validez general la tesis de la
accesoriedad de acto general y estricta del Derecho penal. Asi, por ejemplo, HEGHMANNS (2000), pp. 212 y
s.; WOHLERS (2001), p. 855y s.; WAGNER (2016), pp. 200, 263.

%6 Asf, por ejemplo, BREUER (1988), p. 2080; RENGIER (1989), pp. 896 y ss.; ROGALL (1988), p. 527;
SCHEELE (1993), pp. 60y ss.

S" RENGIER (1988), p. 894; ROGALL (1988), p. 526; con reservas SCHEELE (1993), pp. 60 y ss.

%8 SCHEELE (1993), pp. 62, 64-67; HEGHMANNS (2000), p. 217y s.

% RENGIER (1989), pp. 892y ss.; ROGALL (1995), p. 312.

60 El § 43 parrafo 2 VWVTG que dispone expresamente que “la eficacia de un acto se mantendra, en tanto y en
cuanto este no sea retirado, revocado o de otra manera dejado sin efecto o se haya agotado por el transcurso del
tiempo u otra otra manera” (“Ein Verwaltungsakt bleibt wirksam, solange und soweit er nicht zuriickgenommen,
widerrufen, anderweitig aufgehoben oder durch Zeitablauf oder auf andere Weise erledigt ist. 7).

61 SCHEELE (1993), p. 63.
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El fundamento de estas tesis de la accesoriedad de acto estricta pueden trasladarse al
ordenamiento juridico chileno sin mayores dificultades, remitiendo al principio de la
confianza legitima o los principios constitucionalmente asentados en que se funda (con
independencia del debate respecto a su identidad)®? y argumentos tedrico-normativos, pero
supone asumir las indeseables consecuencias de la vigencia de todos los actos administrativos
defectuosos con independencia de su seriedad. Esto supone aceptar una tesis muy rigorista
cuyos resultados dificilmente puede conciliarse con el cometido del Derecho penal y que ni
la més estricta de las versiones de las tesis de la accesoriedad de acto esta dispuesta aceptar
en el Derecho comparado.

3.2. Sobre los fundamentos de las tesis de la accesoriedad limitada por la teoria del abuso del
Derecho

Ante las consecuencias indeseadas de la tesis de accesoriedad de acto estricta, partiendo de
la base de reconocer la dependencia del Derecho penal de los actos administrativos eficaces,
la doctrina mayoritaria quiso evitar las contradicciones valorativas resultantes de la
vinculacién estricta del injusto penal a normas contenidas en actos administrativos
individuales eficaces, pero defectuosos, recurriendo a la doctrina del abuso del Derecho.®
Esta solucién encuentra su origen en la jurisprudencia alemana que considerd posible la
exclusion del efecto justificante de una autorizacion administrativa en caso de abuso del
Derecho sin que en ella se expresaran mayores fundamentos.®* Como consecuencia de lo
anterior, partiendo de las mismas premisas que fundan la teoria de la accesoriedad de acto
estricta, esta segunda doctrina de la accesoriedad de acto limitada restingio el alcance de la
vinculacion del injusto penal con las normas de comportamiento contenidas en determinados
actos administrativos defectuosos en base a distintos fundamentos y para constelaciones de
casos distintas.®® Ahora bien, en principio, el ambito de aplicacion comdnmente reconocido
a la doctrina del abuso de Derecho fueron los casos de actos administrativos obtenidos por
medio de engafio, cohecho o coaccidn o, bien, por medio de la entrega de informacién falsa.
Se trata de actos administrativos en que puede invocarse una excepcion fundada en un dolo
precedente (exceptio doli praeteriti) y que conforme al Derecho administrativo aleméan
podian ser revocados con efectos ex tunc atendida la gravedad del defecto que afecta a su
otorgamiento conforme a lo dispuesto en el § 48 VwV{G.%¢

62 En virtud del principio de confianza legitima se entiende que existird una permanencia en la regulacion y
aplicacion del ordenamiento juridico. Parte de nuestra literatura administrativa funda el principio de confianza
legitima en los principios constitucionales de Estado de Derecho (articulos 5°, 6° y 7° CPR) y de seguridad
juridica (articulo 19 N° 26 CPR). Al respecto, véase BERMUDEZ (2005), p. 82 y s. y passim.; BERMUDEZ
(2014), p. 110 y ss. Este mismo principio, identificado en la dogmatica administrativa alemana como
“Vertrauensschutz ” (literalmente “proteccion de la confianza™) es el fundamento de las tesis de la “accesoriedad
estricta”, por todos SCHEELE (1993), pp. 62, 64-67.

6 HORN (1981), pp. 2 y s.; RUDOLPHI (1984), p. 197; DOLLING (1985), p. 469; BLOY (1988), p. 804;
ENSENBACH (1989), p. 157; con diferencias WINKELBAUER (1985), pp. 68 y ss.

64 GenStA Hamm NStZ 1984, 219; StA Landau NStZ 1984, 553, 554; OLG Frankfurt NJW 1987, 2753, 2755
ys.

8 Asi, por ejemplo, puede mencionarse la controversia respecto de la incorporacion de los casos de cohecho y
colusion dentro de las hipotesis de abuso del Derecho entre los partidarios de estas tesis. Véase DOLLING
(1985), p. 469; BLOY (1988), p. 504.

% Estos casos corresponden a las circunstancias previstas expresamente por el parrafo 2, frase tercera, nimeros
1y 2 del § 48 VwWVITG en relacion con el parrafo 3, frase 2 del § 48 VwVTG.
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El argumento comunmente invocado por los partidarios de estas tesis para dar lugar a la
aplicacion de la docrina del abuso del Derecho solo a los casos acogidos a la exceptio doli
preteriti y no de todos los casos de actos administrativos individuales revocables con efecto
ex tunc de acuerdo con el 8 48 VwWVTG, radicaba en que el autor que ha obtenido dicho acto
administrativo por medios ilicitos, solo ha obtenido una posicion juridica formal y, por lo
tanto, no constituiria una concrecion de la voluntad del legislador.®” Adicionalmente, los
medios ilicitos con que se han obtenido actos administrativos comprendidos en estas
constelaciones no podrian dar lugar a una confianza merecedora de proteccion.®® Las
exigencias concretas que calificaban las circunstancias que restan eficacia penal a los actos
administrativos comprendidos en las constelaciones de la exceptio doli praeteriti, difierian
significativamente entre los defensores de estas tesis.®® El detalle de estas diferencias puede
dejarse de lado para efectos de este analisis, basta aqui con constatar el nacleo de la
fundamentacion del ambito de aplicacion de la doctrina del abuso del Derecho y su caracter
excepcional en el contexto de reconocimiento de una vinculacion estricta a los actos
administrativos formalmente eficaces en los mismos términos que las tesis de la accesoriedad
de acto estricta. A los casos anteriores, como consecuencia de una sentencia del Tribunal
Federal de Justicia de Almania, dentro del &mbito reconocido por la doctrina mayoritaria se
agregé un nuevo caso, a saber, la colusion.”® Sin embargo, esta causal de creacion
jurisprudencial ha resultado muy controvertida puesto que ha resultado dificil caracterizar el
contenido preciso de la colaboracion colusiva exigida. Al mismo tiempo, se ha llamado
correctamente la atencion sobre el hecho de que en los casos de colaboracion colusiva no
puede reprocharse necesariamente al destinatario del acto administrativo de carecer de una
posicion juridica digna de proteccion cuando no ha empleado un método ilicito. Habida
cuenta de lo anterior, la critica sobre su significado y legitimacion se ha mantenido incluso
después de su codificacion en la regla especial del § 330d, parrafo 1, nimero 5 StGB."*

3.3. Sobre las tesis acerca de vinculacion material o accesoriedad de Derecho administrativo

Desde una critica fundada en la insuficiecia de una limitacion a los casos de abuso del
Derecho a hipotesis de actuacion dolosa previa del autor, una serie de autores ha defendido
una vinculacion directa del acto administrativo con el contenido material del Derecho
administrativo como condicion para determinar su eficacia penal.”? Se trata, eso si, de un
conjunto muy heterogéneo de opiniones que diferen en fundamento y alcance. La doctrina
alemana mayoritaria las ha denominado como teorias de la “intervencién material”
(materieller Durchgriff) o, mas frecuente, pero ambiguamente, “accesoridad de Derecho
administrativo” (Verwaltungsrechtsakzessorietat).” Una caracterizacion muy general de este

57 RUDOLPHI (1984), p. 197; DOLLING (1985), p. 469; BLOY (1988), p. 804; con diferencias LENCKNER
(1987), p. 35y s.; WINKELBAUER (1987), p. 205.

8 RUDOLPHI (1984), p. 197; WINKELBAUER (1985), p. 70.

89 Al respecto, véase solo ROGALL (1995), p. 311 y s. con ulteriores referencias.

0 Al respecto véase el analisis de BLOY (1988), p. 504; DOLLING (1985), p. 469.

L Asi, por ejemplo, BREUER (1994), p. 1091; HEINE y SCHITTENHELM (2019), § 330 nm. 38; SCHMITZ
(2020), § 330 nm. 39, 42; WOHLERS (2001), p. 856, todos con referencias ulteriores.

2 Asi, por ejemplo, GEULEN (1988), pp. 325; PERSCHKE (1996), pp. 164 y ss.; SCHMITZ (1992), passim;
SCHWARZ (1993), pp. 321 y ss.; WINKELBAUER (1985), p, 70.

P ROGALL (1995), pp. 300-302; HEGHMANNS (2000), p. 37, nota 45.
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grupo de doctrinas permite calificarlas como teorias que exigen, ademas de la eficacia del
acto administrativo, su correccion material.”* Asi, solo un acto administrativo que cumple
con las exigencias materiales que habilitan a su otorgamiento podra determinar el contenido
del injusto penal.” Lo anterior, sin perjuicio de que pueda alegarse un error de tipo o un error
de permisién dependiendo de las circunstancias del caso concreto y la funcion sistematica
que se asigne a la norma contenida en el acto administrativo.’

Como fundamento de todas las doctrinas de la “intervencion material” se menciona
paradojicamente al postulado de la unidad del ordenamiento juridico.”” EI Derecho penal se
encontraria indisolublemente vinculado al contenido material del ordenamiento juridico, por
lo que seria imposible evitar las contradicciones valorativas que supondria reconocer la
eficacia penal de actos administrativos materialmente defectuosos.” Sin embargo este
argumento no puede convencer. La debilidad del argumento se debe también a la ya anotada
ambivalencia de las exigencias derivadas del postulado de la unidad del ordenamiento
juridico. Sobre esta materia nos remitimos a lo ya sefialado mas arriba. Ahora bien, més alla
de esta coincidencia, las diversas tesis de la accesoriedad de Derecho administrativo difieren
sustantivamente en sus fundamentos. Con todo, subyace a todas ellas un intento por hacer
posible una adecuada proteccion de los bienes juridico-penales.’

3.4. Las insuficiencia a las tesis sobre el alcance de la vinculacion del Derecho penal a los actos
administrativos

A la doctrina de la accesoriedad estricta, como a la accesoriedad limitada, puede
reprochéarseles su incapacidad de proveer argumentos, mas alla de la eficacia formal, que
permitan explicar como una autorizacién otorgada contra legem puede constituir una
situacion juridica digna de proteccion.®® La eficacia formal de los actos administrativos no
puede extenderse a este extremo. Si este fuera el caso, nos veriamos forzados también a
admitir que los actos administrativos pueden crear permisos para lesionar bienes juridicos.5!
A mayor abundamiento, debe considerarse que, en el ordenamiento juridico chileno deberia
reconocérsele, ademas, eficacia penal general a todo acto administrativo que no haya sido
invalidado hasta el momento en que deje de producir efectos, sin importar la gravedad del
vicio que lo afecte.?? Por otra parte, debe tenerse presente que los partidarios la accesoriedad
limitada no han podido explicar como la eficacia penal de un acto administrativo, que es
derivada de su vigencia formal, puede perder valor por el comportamiento previo del autor.8?

74 RENGIER (1988), p. 891; ROGALL (1995), p. 311.

> SCHALL (1990), p. 1267; SCHWARZ (1993), pp. 321-323.

8 WINKELBAUER (1985), pp. 72 y ss.; o, directamente, un error de tipo dependiendo de la posicion que se
tome sobre la funcién sistematica de la autorizacion, asi, por ejemplo, GEULEN (1988), p. 325.

" RADEMACHER (1989), p. 249; SCHALL (1990), p. 1267; SCHMITZ (1992), pp. 38 y ss.; SCHWARZ
(1993), pp. 324 y ss.

8 SCHWARZ (1993), p. 324 y s.

" SCHALL (1990), p. 1267.

8 FRISCH (1993), p. 71; SCHWARZ (1993), p. 326 y s.

81 FRISCH (1993), pp. 83-88; CONTRERAS (2019), p. 431.

82 \/éase seccion 3.1.

8 FRISCH (1993), p. 71.
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Sin embargo, las doctrinas de la accesoriedad de Derecho administrativo tampoco permiten
establecer criterios claros para determinar el alcance de la vinculacion del Derecho penal a
los actos administrativos defectuosos. Estas doctrinas resultan, por sobre todo, problematicas
porque suponen aceptar que el destinatario de un acto administrativo defectuoso, que hace
uso de las prerrogativas autorizadas en dicho acto, siempre realizara el injusto y solo podra
valerse de un error de permision para su responsabilidad.3* Esto supone afirmar que, incluso
en este caso, el autor ha infringido la norma penal. Asi, por ejemplo, a quien se ha otorgado
una autorizacion defectuosa para descargar aguas residuales en un rio, habra realizado el
injusto del delito de introduccion de agentes contaminantes del articulo 136 de la Ley de
Pesca y solo podra excluir su responsabilidad invocando un error de permision excluyente de
la culpabilidad. Lo anterior, aun cuando el destinatario del acto no tuviera conocimiento del
defecto material que afectaba al acto administrativo. Asi, se amplia indeterminadamente el
alcance de la responsabilidad penal.

Las dificultades expuestas anteriormente han motivado la introduccion de soluciones
leglislativas especiales aplicables a grupos de delitos muy acotados con el fin de excluir
expresamente la eficacia penal de los actos administrativos validos que hubieran sido
obtenidas ilicitamente. Este es, por ejemplo, el caso de la regla contenida en el nuevo articulo
311 sexies CP vy, en el Derecho comparado, el § 330 d, parrafo 1, nimero 5 StGB. Ahora
bien, la incorporacion de reglas sectoriales especiales sobre los efectos penales de los actos
administrativos como las citadas, no ha resuelto el problema de manera general. Su ambito
de aplicacion se restringe a un grupo limitado de tipos penales de la parte especial y mal
pueden confirmar contrario sensu una ‘“accesoriedad estricta” de caracter general.
Adicionalmente, la regla del articulo 311 sexies CP solo ha regulado los efectos de una forma
particular de acto administrativo favorables: la autorizacion.® Asi, para todos aquellos casos
no comprendidos por estas soluciones legislativas especiales la discusion permanece abierta
y, por lo mismo, resulta necesario intentar, una vez mas, explicar la vinculacién del injusto
penal a los actos administrativos.

8 FRISCH (1993), pp. 69y 72; CONTRERAS (2019), p. 434.

8 En Chile se ha incorporado recientemente una regla especial sobre los efectos penales de los actos
administrativos en el articulo 311 sexies CP. Se trata de una disposicion que regula expresamente los efectos
penales de las autorizaciones a las que se determinan el contenido del injusto de los tipos penales de los articulos
305, 306, 307 y 308 CP. Aunque el andlisis del concreto sentido y alcance de este precepto requiere de un
trabajo detallado que excede el objeto de esta contribucion, basta llamar la atencion sobre el hecho que la
disposicion solo se refiere a los efectos penales de una forma particular de actos administrativos favorables, a
saber, la autorizacion. Sin embargo, la regla nada dice respecto de los efectos penales de actos administrativos
de gravamen para el caso concreto como, por ejemplo, las reducciones temporales de derechos de
aprovechamiento a las que refiere el articulo 307 CP. Se trata de actos administrativos para el caso concreto
dirigidos a una pluralidad determinada de personas que no se encuentran regulados por el articulo 311 CP. El
problema no es puramente teorico. Si atendiéramos exclusivamente a la vigencia formal del acto, entonces, la
reduccién temporal de un derecho de aprovechamiento decretada con infraccion de las reglas que la regulan
deberia poder fundar el injusto del tipo de extraccién de aguas del articulo 307 CP, aun cuando, debido a su
falta de correccién material, la infraccion de los limites establecidos en la reduccién temporal de derechos de
aprovechamiento no pueda poner la disponibilidad de agua y, consecuentemente, el medioambiente. Desde otro
punto de vista, debe descartarse desde ya que la incorporacidn de esta regla suponga una confirmacion,
contrario sensu, de una accesoriedad general de acto. Sobre los efectos este tipo de reglas en el Derecho penal
alemén, véase WOHLERS (2001), passim.
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4. Criterios para la determinacion del alcance de la accesoriedad de acto

Como se expuso en la primera parte de esta contribucion, el contenido del injusto penal
depende de la consideracion del contenido de la disposicion penal, pero también de normas
y valoraciones provenientes de otras areas del ordenamiento juridico. Se trata de una
consecuencia de las relaciones reciprocas entre las distintas areas del ordenamiento juridico
como consecuencia del axioma de la unidad del ordenamiento juridico.!® Esto es
particularmente evidente en delitos que remite a normas extrapenales al describir el injusto
y, particularmente, respecto de aquellos que, como los arts. 305, 306, 307, 308 CP, el articulo
196 de la Ley 18.290, el articulo 136 de la Ley de Pesca o el articulo 44 de la Ley 20.920,
remiten a actos individuales de la administracion. Sin embargo, también pudimos constatar
que no puede sostenerse una subordinacion a todo evento del injusto penal a las normas y
valoraciones extrapenales como consecuencia de una pretendida “secundariedad ” estructural
del Derecho penal.®” Sin embargo, como propusimos mas arriba, el fundamento y el alcance
de la accesoriedad del Derecho penal puede encontrarse en el correcto analisis de la estructura
de la norma penal en el caso concreto. En este proceso hermenéutico el bien juridico-penal,
como punto de fuga de la interpretacion de los tipos penales, resulta particularmente
relevante. Conforme a lo expuesto, en este punto resultara particularmente relevante tanto la
funcién que las normas extrapenales cumplan en la configuracién del bien juridico-penal
protegido, como, el rol que estas jueguen en la proteccién dicho bien juridico-penal
protegido.®® Estas consideraciones generales sobre la forma en que el Derecho penal
interactlia con normas y valoraciones provenientes de otras areas del ordenamiento juridico
son igualmente relevantes para determinar el alcance de la vinculacién del Derecho penal a
las normas y valoraciones provenientes del Derecho administrativo y, particularmente, la
vinculacion de la norma penal con el contenido de actos administrativos individuales.®

Pues bien, respecto de los tipos penales cuya accesoriedad se constituye a partir de una
remision explicita (o parcialmente explicita) a un acto administrativo individual, piénsese
solo en el caso de los nuevos delitos ambientales de los articulos 305, 306, 307 o0 308 CP.
Respecto de ellos, la Gnica pregunta que cabe plantearse es cual es el alcance de dicha
vinculacion. La técnica legislativa empleada no deja lugar a dudas de la existencia de una
relacion del injusto penal con el contenido del acto administrativo individual. Hemos
anticipado que en el caso de los delitos de los articulos 305, 306 y 308 CP, el legislador ha
resuelto inequivocamente la pregunta por el alcance de la accesoriedad por medio de la regla
especial contenida en el art. 311 sexies CP.%° Sin embargo, la cuestion queda abierta respcto

8 \Véase seccion 2.1.

87 Véase seccion 2.1.

8 Véase seccion 2.2.

8 Asi, por ejemplo, si la disposicion penal contiene una remision explicita o parcialmente explicita a un acto
administrativo, como por ejemplo, el articulo 136 de la Ley de Pesca, el articulo 44 de la Ley 20.920 o el articulo
196 de la Ley 18.290, el fundamento de la vinculacién sera una consecuencia manifiesta de las propias
expresiones utilizadas en la disposcion penal. Por el contrario, en el caso que la norma no contenga una remision
explicita o parcialmente explicita a un acto administrativo, sino que la vinculacion resulta de la precisién
interpretativa de alcance del contenido de la norma penal, entonces, el bien juridico protegido, como medio de
la interpretacion teleoldgica de los tipos penales, actuard como fundamento y limite de dicha vinculacion en el
caso concreto. En este trabajo, interesa solo el primer grupo de delitos.

% Véase nota 88.
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de los actos individuales de gravamen a los que remite el art. 307 CP. Otro tanto ocurre
respecto de tipos penales que, como el art. 136 de la Ley de Pesca, remiten actos individuales
favorables al conminar la introduccion de agentes contaminantes ‘“sin autorizacion,
infringiendo sus condiciones o la normativa aplicable”. En el caso de tipos penales en que,
como en el art. 307 CP o el art. 136 de la Ley de Pesca, no se haya resuelto legislativamente
el alcance de la accesoriedad constituida por remision expresa a un acto administrativo
individual, la medida de la vinculacién de la norma penal al acto administrativo dependera
fundamentalmente de la funcién que este cumpla en la configuracién de la norma penal,
donde su compatibilidad de la norma contenida en el acto con el bien juridico-penal protegido
resultara determinante. Lo anterior, se debe a que podemos asumir con seguridad que un tipo
penal que conmina la comisién de una conducta sin una autorizacién busca evitar que el autor
omita comportamientos relevantes para la proteccion del bien juridico determinadas en
abstracto por el legislador y concretadas por la autoridad administrativa. En el caso del tipo
del articulo 136 de la Ley de Pesca, que prohibe la introduccién de agentes contaminantes en
cuerpos de agua que produzcan dafio a “recursos hidrobiol6gicos”, la autorizacién a la que
refiere la disposicion penal solo podra ser aquella que pueda evitar que se produzca la lesion
del bien juridico que el tipo pretende prevenir. Por lo mismo, el injusto no puede vincularse
solo a la eficacia formal de los actos administrativos, sino que, en principio, solo dependera
de su consistencia como concrecion el fin de proteccion de la norma penal.* Sostener lo
contrario supondria admitir que la administracién puede autorizar la lesion de bienes
juridicos.%

Habida cuenta de lo anteriormente expuesto, no resulta indiferente cbmo determinemos el
contenido del bien juridico-penal protegido. Esto podemos ilustrarlo con el ya mencionado
tipo penal del articulo 136 de la Ley de Pesca. En este punto, debe tenerse presente, en primer
lugar, que los bienes juridicos ambientales, cualquiera sea el fundamento material de su
proteccidn, son particulares en el sentido de que no se encuentran exclusivamente protegidos
en cuanto contingentes sensiblemente perceptibles, sino que considerando que su doble
caracter de bien y recurso.® Esto supone que todos los bienes ambientales, en el caso del tipo
del articulo 136 de la Ley de Pesca, los “recursos hidrobioldgicos”, son contingentes
agotables que, sin embargo, admiten un grado licito de desgaste y, subsecuentemente, lo
protegido no son las realidades perceptibles que este concepto tiene como puntos de
referencia, sino dentro de un &mbito delimitado normativamente.®* En el caso del tipo del art.
136 de la Ley de Pesca, serd fundamental para la determinacién del contenido material del
bien juridico-penal analizar la estructura de la norma y su ubicacién sistematica. Pues bien,
la conducta tipica consiste en “introducir o mandar a introducir en cualquier cuerpo de agua
contaminantes quimicos, bioldgicos o fisicos sin autorizacion o infringiendo sus condiciones
o la normativa aplicable”; si esto es asi, el punto de referencia del bien juridico seran
necesariamente las “especies hidrobiologicas™, pero en la medida que sean “susceptibles de

L Asi, por ejemplo, FRISCH (1993), pp. 40, 42y ss.

%2 De contrario, asumir que un acto individual de gravamen defectuoso como, por ejemplo, una reduccion
temporal de derechos de aprovechamiento dictada con infraccion de las condiciones materiales que autorizan
su dictacion puede contener un limite al ejercicio de la libertad individual que permita fundar el injusto del tipo
de extraccion de aguas en zona de escasez hidrica del articulo 307 CP con independencia de la inocuidad
objetiva de la conducta para el bien juridico protegido medioambiente.

% HEFENDEHL (2002), pp. 133y 382.

% HEFENDEHL (2002), pp. 133 y 382.
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ser aprovechadas por el hombre” de acuerdo con la definicién legal del articulo 2, niUmero
36 de la Ley de Pesca. De lo anterior se sigue, primero, que la proteccién otorgada a los
“recursos hidrobioldgicos” se encuentra limitada a las especies hidrobioldgicas que, a su vez,
sean recursos, esto es, que puedan “ser aprovechadas por el hombre”; y segundo, que no toda
contaminacion, sino solo aquella que afecte a los “recursos hidrobiol6gicos” puede lesionar
o ser apta para lesionar el bien juridico protegido materializado en los términos anteriormente
expuestos.®

Sobre la base del contenido material del bien juridico “recursos hidrobioldgicos”, podemos
entender la norma del tipo articulo 136 de la Ley de Pesca como una prohibicion de
lesionarlos por medio de la introduccion de agentes contaminantes sin contar con una
autorizacion o infringiéndo normas de caracter administrativo. De esta consideracion se
derivan algunas consecuencias importantes.

En primer lugar, la autorizacion a la que refiere el tipo penal del articulo 136 de la Ley de
Pesca solo podra ser aquella destinada a la proteccién de los “recursos hidrobiol6gicos” y la
vinculacion del injusto penal a la norma contenida el acto solo alcanzara a aquellas destinadas
a evitar la afectacion de los “recursos hidrobioldgicos”.% De este modo, no se integraran a la
norma penal agquellas normas contenidas en el acto administrativo individual destinadas a
prevenir lesiones de otros bienes juridicos o incluso afectaciones a la calidad de las aguas
que no dafien a “especies suceptibles de ser aprovechadas por el hombre”. Dicho de otro
modo, para efectos de la determinacion del contenido de la norma penal, solo interesa la
distribucion de esferas de libertad y delimitacion de responsabilidades que lleva a cabo la
autoridad administrativa respecto de los “recursos hidrobiolégicos”. Esto es relevante,
porque en el caso de una instalacion industrial que descargue residuos liquidos en un cuerpo
de agua que cuenta con una resolucion de calificacion ambiental, solo seran relevantes en la
determinacion del contenido del injusto del tipo del art. 136 de la Ley de Pesca, aquellas
normas de la resolucion de calificacién ambiental destinadas a la proteccion de “recursos
hidrobioldgicos”. Lo anterior, sin perjuicio de que la misma conducta pueda realizar el tipo
de contaminacion del articulo 306 CP o el tipo de dafio ambiental del articulo 308 CP segln
corresponda a las particularidades del caso concreto.

En segundo lugar, es claro que si la norma consiste en una prohibicion de dafiar “recursos
hidrobiol6gicos” por medio de la introduccion de agentes contaminantes sin contar con una
autorizacion o infringiendo normas administrativas, la realizacion de esta conducta sin
autorizacion o infringiéndo normas administrativas siempre infringira la norma penal. De lo
anterior, se sigue también que la norma penal también prohibe dafar “recursos
hidrobiol6gicos” sin cumplir con las condiciones materiales que autorizan la introduccion de

% Sobre el bien juridico protegido en el articulo 136 de la Ley de Pesca, CABRERA y CORREA (2022), p. 76
y s.; con algunas diferencias MUNOZ y FERNANDEZ (2010), p. 445y s.

% Aca debe tenerse presente que existen fuertes argumentos sistematicos que impiden el tipo del articulo 136
de la Ley de Pesca sea un tipo destinado a la proteccién de la pureza relativa de las aguas. La proteccion de las
aguas se encuentra limitada a aquellas que contengan “recursos hidrobiolégicos”. Distinto seria, por ejemplo,
de que el tipo penal, aquel contenido en el § 324 parrafo 1 StGB, conmine a quien “ensucie o modifique
perjudicialmente las propiedades de un cuerpo de agua”. Véase CABRERA y CORREA (2022), p. 76 y s. Esta
tesis se ve reforzada por la incorporacion de los tipos de contaminacion y el tipo de contaminacién con grave
afectacion del medio ambiente de los nuevos articulos 305, 306 y 308 CP.

89



CABRERA, Jorge: “Algunas consideraciones sobre el alcance de la vinculacion de la
norma penal con las normas contenidas en actos administrativos individuales”.

agente contaminantes en cuerpos de agua o, lo que es lo mismo, prohibe realizar la conducta
tipica amparado en una autorizacion que no debi6é otorgarse. Esto se debe a que la
autorizacion materialmente defectuosa no es aquella requerida por el tipo penal. Nuevamente,
si la norma penal debe entenderse como una prohibicién de lesionar el bien juridico (en el
caso del ejemplo, los “recursos hidrobioldgicos™) sin autorizacion, esta autorizacion solo
puede ser aquella que se conforma con el fin de proteccién de la norma penal, a saber, aquella
que, por conformarse a Derecho, los protege efectivamente. Solo una autorizacion otorgada
conforme a Derecho permite garantizar que el aprovechamiento de los «recursos
hidrobioldgicos» no exceda el ambito de explotacion de los bienes ambientales permitido por
el legislador y, consecuentemente, no comprendido dentro del fin de proteccion de la norma
penal. De otro modo, ya se ha dicho, habria que admitir que la autoridad administrativa puede
otorgar permisos para lesionar bienes juridicos.®’

Ahora bien, no puede pasarse por alto que el administrado debe poder orientarse por la
distribucion de responsabilidades y ambitos de libertad llevada a cabo por el 6rgano
competente al otorgar un acto administrativo. Esto, con mayor razon, respecto de ambitos en
que las personas no solo deben orientar su comportamiento conforme al principio de
autoresponsabilidad, sino que conforme las valoraciones para el caso concreto haga la
administracion.® Sin embargo, esta confianza en las decisiones de la administracion se
justifica en la medida que se las pueda considerar una materializacién en el caso concreto de
la ponderacion de responsabilidad y ambitos de libertad que ha llevado a cabo el legislador
de forma general y abstracta. EI fundamento de esta proteccion de la confianza se sustenta
en que los tipos penales que remiten a actos administrativos, el legislador ha antepuesto a la
proteccion del bien juridico determinadas instancias en que es la administracion la que
determina el alcance de la proteccion del bien juridico.®®

Lo anteriormente expuesto es muy claro respecto de los delitos ambientales en sentido
estricto (articulos. 305 y siguientes CP), pero también respecto de otros tipos penales, como
el tipo del articulo 136 de la Ley de Pesca, tienen por objeto de accion elementos del medio
ambiente. En ambos grupos el bien juridico protegido se construye sobre la base de un
fendmeno sensible, pero que es delimitado normativamente y en que los limites concretos
del bien juridico-penal dependen de una ponderacién de circunstancias complejas para el
caso concreto por parte de la administracion que se expresan en una actos administrativo
individual. El administrado debe poder confiar en la correccion de estas decisiones sobre los
limites del comportamiento conforme a Derecho, especialmente, cuando ellas resultan de la
ponderacion de una serie de consideraciones facticas para el caso concreto.!® La
consecuencia de lo anterior es que las normas de comportamiento provenientes de actos
adiministrativos eficaces, pero materialmente ilicitos, se integrardn de todos modos a la
norma penal y podran excluir el injusto. De otro modo, el ciudadano no podria orientarse v,
por lo mismo, cuando se trata de actos administrativos favorables podra aceptarse una
restriccion de la proteccion del bien juridico en favor de la proteccion de la confianza en
aquellos casos donde efectivamente exista una confianza digna de proteccién. Sin embargo,

% En sentido similar FRISCH (1993), p. 70 y s.

% En este sentido también, CONTRERAS (2019), p. 432.
% FRISCH (1993). pp. 68, 72y ss.

100 FRISCH (1993), pp. 72 y ss.
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la proteccidn de la confianza del ciudadano en la coreccion del acto administrativo individual
favorable no se basa en la eficacia formal de dichos actos, sino en la confianza en la
correccion material de la distribucion de responsabilidades y libertades por la afectacion del
respectivo bien juridico-penal protegido contenida en el acto. Dicho de otra manera, en la
confianza de que no se actta de un modo que lesiona bienes juridicos. Asi, volviendo al
ejemplo, respecto del tipo penal contenido en el articulo 136 de la Ley Pesca, el administrado
debe poder confiar en los limites establecidos por la autorizacién a la que refiere el tipo para
la afectacion de “recursos hidrobioldgicos” por medio de agentes contaminantes solo cuando
sabe que esta es materialmente correcta o no tiene como saber que esta no se conforma a
Derecho.

Asi, por contrapartida, no puede sostenerse que exista una confianza merecedora de
proteccién, ni mucho menos riesgo de desorientacion del administrado, en aquellos casos en
que dicha confianza en la correccién material de las normas contenidas en el acto
administrativo no puede existir, pues el destinatario del acto conoce su ilicitud material. Esto
comprende evidentemente todas las hipdtesis de dolo preterito como las descritas en el
articulo 311 sexies, inciso 2°, CP (coaccion, cohecho y engafio), pero también de aquel que
aprovecha una autorizacion cuyos vicios le son conocidos®! o, en los términos del articulo
311 sexies, inciso 2°, CP se ampara en una autorizacién que “(...) es o ha devenido en
manifiestamente improcedente.” Sostener lo contrario seria contradictorio en los propios
términos de una tesis que pretende fundar la vinculacion del injusto a actos administrativos
en la correccion material de las normas contenidas en actos administrativos individuales.'%?

Conclusiones

En el contexto de una creciente regulacion administrativa de diversos &mbitos cotidianos de
las actividades privadas y una creciente criminalizacion de conductas fuera del nucleo del
Derecho penal, cada vez es mas frecuente la concurrencia entre las normas provenientes de
Derecho penal y el Derecho administrativo. El objeto de este trabajo es una forma especial
de contacto entre el Derecho penal y el Derecho administrativo: la llamada accesoriedad
administrativa del Derecho penal. Concretamente, se busco explicar el alcance del vinculo
entre el Derecho penal y las normas y valoraciones contenidas actos individuales de la
administracion.

En este trabajo se ha mostrado que la accesoriedad administrativa no es un problema de
algunos delitos o grupos de delitos que remiten expresamente a disposiciones del Derecho
administrativo, sino que mas bien se trata de una pregunta fundamental de la parte general
del Derecho penal.'® Hemos expuesto como la determinacion del alcance de la “accesoriedad
administrativa” del Derecho penal y, particularmente, de la “accesoriedad de acto
administrativo” no puede determinarse sin considerar el cometido del Derecho penal en el
ordenamiento juridico, que no es otro que la proteccion de bienes juridicos. Lo anterior, se
debe a que una correcta determinacion del contenido de la norma penal no puede prescindir
del bien juridico-penal como punto de fuga de la interpretacion teleologica de los tipos

101 SCHUNEMANN (1995), pp. 448 y ss.
102 SCHUNEMANN (1995), p. 449.
108 \éase capitulo 1.
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penales. Los bienes juridicos —materializados correctamente— contienen una serie de puntos
de referencia normativos que permiten interpretar a los tipos penales y, consecuentemente,
también determinar el alcance de su vinculacion a actos de la administracion.%

Sobre la base de esta constatacion, en este trabajo se ha llamado la atencion acerca de la
relevacia de considerar el contenido normativo del bien juridico protegido por el tipo penal
en el caso concreto para la determinacion del alcance de la vinculacion del Derecho penal
con los actos administrativos individuales. Asi, en el marco de la interpretacion del tipo penal
puede determinarse el alcance de la vinculacion del injusto penal con las normas de
comportamiento contenidas en actos administrativos individuales considerando la funcién
que estas cumplen en la proteccidn del bien juridico pretegido por el tipo en el caso concreto.
Asi, los actos administrativos que contravienen las normas que confieren su otorgamiento de
modo tal que no puede considerarse que protejan al bien juridico protegido por el tipo penal
no podra codeterminar el alcance del injusto penal 1%

104 \/éase capitulo 2.
105 \/éase capitulo 4.
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