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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto mostrar la relacion tedrica y practica
entre la compleja nocion de los riesgos; el principio precautorio como norma
juridico-ambiental, y la institucion fundamental en todo sistema juridico de la
responsabilidad por danos.

Se explica que los riesgos inciertos son el fundamento y la razén que dan
operatividad al principio precautorio, y que la funcionalidad de éste en el contexto
de los dafios al medio ambiente por la liberacion de organismos genéticamente
modificados es una utilisima herramienta para determinar el régimen de
responsabilidad aplicable, la interpretacion de las normas juridicas involucradas y
controlar la discrecionalidad administrativa.

Palabras Clave: Riesgos — Principio Precautorio — Responsabilidad — OGM - Dafio
Ambiental

Abstract

This paper aims to show the theoretical and practical relationship between the
complex notion of risk, the precautionary principle as an environmental legal
standard, and the legal doctrine of liability for damages.

It explains that uncertain risks are the foundation and the reason that makes the
precautionary principle operative, and that, in the context of environmental damages
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caused by the release of GMOs, it is a very useful tool to determine the liability regime
and the interpretation of the rules involved, and to control administrative discretion.

Key Words: Risk — Precautionary Principle — Responsibility — GMOs — Environmental

damages.
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l. Introduccion

Desde que la ciencia dio el gran salto que marcéd un hito en la civilizacion
moderna, mediante la identificacion, aislamiento y modificacion del material
genético contenido en los seres vivos a través de la aplicacion de la biotecnologia
moderna, el Derecho ha debido hacerse presente regulando las conductas y diversos
usos que se le dan a las herramientas que la ciencia otorga. En ese sentido, los
organismos genéticamente modificados (en adelante, OGM) son quizas el producto
mas polémico de la que se ha denominado “revolucion biotecnologica™.!

El presente trabajo de investigacion se sostiene en un complejo analisis
respecto de tres grandes temas juridico-ambientales que se desarrollan en torno
a la biotecnologia: los riesgos, la precaucion y la responsabilidad en los danos
ambientales por la liberacion de OGM. En todo caso, cabe destacar que muchos de
los postulados planteados son aplicables no so6lo al contexto de los dafios al medio
ambiente por la liberacion de OGM, sino al general de los riesgos que provienen
por el desarrollo de nuevas tecnologias.

En el primer capitulo, de caracter mas bien orientador y conceptual, se entrega
el marco en el cual se desarrolla la presente investigacion y analisis. Se formulan
las definiciones técnicas basicas que escapan de lo puramente juridico, y se elabora
una nocion acerca de la biotecnologia moderna y sus aplicaciones. Méas adelante,
en el mismo capitulo, se enuncian los principales aspectos o caracteristicas de los
recursos genéticos, de la biotecnologia y de los productos obtenidos a partir de ellos
que son objeto de atencion por parte del Derecho. De dichos aspectos, se analizara
particularmente el ultimo, referente a los productos de la biotecnologia moderna,
especialmente los OGM.

En los siguientes capitulos se desarrollan cada unos de los tres grandes temas
(Riesgos, Precaucion y Responsabilidad) que sostienen éste trabajo. Respecto de
cada uno, en su respectivo apartado, se revisa particularmente la doctrina comparada,
formando una base teorica para dar respuesta al problema juridico planteado. De
antemano se aclara que, dado que el presente trabajo es eminentemente teérico y la
referencia a la doctrina es abundante, se intenta dejar de lado las particularidades del
sistema juridico chileno con el objeto de elaborar un argumento lo méas puro posible.

1. Ha sido discutido por algunos si es que la biotecnologia constituye, efectivamente, una
revolucion cientifica. Sobre éste tema véase Munoz, Emilio, Biotecnologia, Industria y Sociedad. El
Caso Espariol, Madrid, GABIOTEC, 1997, pp. 37-62; Nightingale, Paul y Martin, Paul, “The myth
of the biotech revolution”, en: Trends in Biotechnology, V. 22, No 11, Elsevier, Londres, 2004, pp.
564-569; Evenson, Robert E., “From the Green Revolution to the Gene Revolution”, en: Evenson
y otros (eds.), Economic and Social Issues in Agricultural Biotechnology, pp. 1-16.
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En base a aquél marco de investigacion y de andlisis se pretendera dar respuesta
a la pregunta base del trabajo, es decir jcual es la relacion entre los riesgos, la
precaucion y la responsabilidad en materia de dafios ambientales provenientes de
la liberacion de OGM?

Il. La biotecnologia y el derecho. Precisiones conceptuales
y relevancia del tema

Para entender a cabalidad el contexto en el cual se enmarca la presente
investigacion, es necesario, en primer lugar, definir y explicar en qué consisten
los principales elementos que la componen. En ese sentido, es esencial manejar
las nociones basicas acerca de la biotecnologia y los desafios que ésta conlleva
para el Derecho.

1. La biotecnologia

La biotecnologia presenta una multiplicidad de aristas que dificultan su analisis.
La complejidad no sélo es técnica, en el sentido de que su practica y estudio
dependen del manejo y aplicacion de ciencias como lo son la biologia, la ingenieria
y la quimica,’ entre otras, sino también en cuanto a que las dificultades en torno a
ella, las discusiones y conflictos éticos han sobrepasado los laboratorios, radicandose
en parlamentos y cortes de justicia.

Por ello, como era de esperar, pronto las decisiones en torno a la biotecnologia
dejaron de ser solo técnicas, pasando a ser juridicas, porque se trata de “una
materia de cardcter multidisciplinar y los margenes que trazan su desarrollo
no son un camino en linea recta, sino el entramado de complejas relaciones
de cardcter social, cientifico y politico”.* De hecho, reconociendo que la
complejidad del tema abarca diversas areas del conocimiento, algunos han
propuesto que los regimenes regulatorios de éstas y otras nuevas tecnologias
deben ser también integrales, es decir, compuestos tanto por instrumentos
juridicos y sociales-morales, como tecnologicos; todos ellos establecidos,

2. Cabe precisar que la biotecnologia no es una “nueva ciencia”, es decir, no existe una ciencia
denominada biotecnologia, sino que es la aplicacion de conocimientos de muchos campos de
la ciencia, tales como los sefalados.

3. Lapefia, Isabel, Semillas Transgénicas en centros de origen y diversidad, Lima, Sociedad
Peruana de Derecho Ambiental, 2007, p. 13.
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ordenados e implementados de forma interdependiente, con el objeto de mejorar
la eficiencia y eficacia en la regulacion.*

La principal caracteristica de la biotecnologia —y de las nuevas tecnologias
en general— es la incertidumbre acerca de las consecuencias de su practica y
utilizacion. Dicha falta de certeza, el temor por las eventualidades, por aquello que
no se puede prever objetivamente y que se desconoce, es la principal justificacion
para que se regulen (directa o indirectamente) las nuevas tecnologias.’

En el caso de la biotecnologia y los productos que se obtienen de ella, la
justificacion es aun mas solida puesto que la incertidumbre sobre las consecuencias
de su aplicacion dice relacion con la utilizacion de seres vivos y su material genético.
Pero ademas porque la interaccion genética en la naturaleza es constante, no solo
en cada organismo respecto de su material genético, sino también con el resto de
las especies, y todas estas a su vez, con el ecosistema que conforman.®

Por ello, en virtud de las infinitas cadenas de interacciones y los imprevisibles
resultados de las mismas es que la incertidumbre acerca de los riesgos se incrementa,
lo cual justifica una particular atenciéon y analisis sobre la forma de regular la
biotecnologia.’

De acuerdo al Convenio sobre la Diversidad Biologica (en adelante “CDB”),
“por ‘biotecnologia’se entiende toda aplicacion tecnologica que utilice sistemas
biologicos y organismos vivos o sus derivados para la creacion o modificacion de
productos o procesos para usos especificos”.t

Importa, sobre todo, no tanto manejar la definicién de biotecnologia, sino mas
bien una nocion sobre la misma, pues esto es lo que facilitara la comprension de
los riesgos que derivan de su utilizacion.

4. Lessig, Lawrence, Code, New York, Basic Books, 2006; adicionalmente, véase al respecto
el modelo de analisis utilizado por el Tilburg Institute for Law, Technology, and Society (TILT), de
la Tilburg University, de los Paises Bajos, en www.tilt.nl. Diversas de sus publicaciones acerca de
la regulacion de la tecnologia utilizan la nocion de regulacion integral.

5. Fisher, Elizabeth. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism, Oxford, Hart Publishing,
2007, pp. 7-11.

6. Véase, entre otros, Manzur, Marifa Isabel, Biotecnologia y Bioseguridad: La situacion de los
transgénicos en Chile, Santiago, Fundacion Sociedades Sustentables, 2005; y Lapefa, Isabel,
Supra nota 3.

7. Street, Paul, “Constructing Risks: GMOs, biosafety and environmental decision-making”, en:
Somsen, Han (ed.), The regulatory Challenge of Biotechnology Human Genetic, Food and Patents,
Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2007, pp. 95-117.

8. Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, Art. 2, adoptado el 5 de junio de 1992, United Nations
Treaty Series, Vol. 1760, pp. 226 y ss
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Para ello es trascendente conocer la distincion entre biotecnologia tradicional
y biotecnologia moderna. Por su lado, la biotecnologia tradicional “comprende
las diversas técnicas utilizadas a lo largo de la historia, mediante el cruzamiento
de organismos cercanos en procesos relativamente largos, que generan nuevas
variedades genéticas”.’ Por el otro, la biotecnologia moderna es la “fecnologia
mediante la cual se crean nuevas variedades genéticas a través de la introduccion
directa de genes de especies muy diferentes, o la introduccion, supresion o
multiplicacion de genes de la misma especie, en procesos biotecnologicos que
se caracterizan por su rapidez, y que dan origen a los llamados ‘organismos
genéticamente modificados’”."° Esta tultima se caracteriza por la utilizacion de
técnicas complejas y muy elaboradas, tales como la fusion y clonacion de células,
la recombinacion de ADN vy otras.

2. Derecho y biotecnologia. Riesgos por la liberacion de organismos
genéticamente modificados

Como se ha visto, son varias y diversas las razones que hacen procedente la
intervencion del Derecho en la regulacion de la biotecnologia.

La justificacion no esta en la biotecnologia misma, ni tampoco en los recursos
genéticos, sino en ambos conjuntamente. En efecto, la razén que fundamenta la
regulacion radica principalmente en los resultados que se obtienen de los dos
(recursos y tecnologia), porque desde que la técnica permite extraer y modificar los
genes —entendiéndolos como fuentes de informacion—, estos pasan a gozar de un
valor que no proviene de su materialidad misma, sino de su importancia practica
y comercial como materia prima para el desarrollo de nuevos productos, lo cual es
posible unicamente gracias al desarrollo de la tecnologia.!!

De hecho, no es sino gracias a la tecnologia que el material genético se explota
y considera como un recurso natural (el recurso genético) al cual se le pueden dar
diversos usos practicos y comerciales. De esa forma, el recurso natural comienza a
percibirse y tratarse como un recurso econémico de gran valor que es explotado
por una industria y un mercado constituidos exclusivamente en torno a éste cambio
de paradigma.

9. Hervé, Dominique, “Hacia el Establecimiento de una Formula Normativa Sustentable para
Incentivar la Utilizacion de los Recursos Genéticos”, en: Revista de Derecho Universidad Austral
de Chile, Vol. XX, N°1, Valdivia, Universida Austral de Chile, 2007, p.128.

10. Ibid.

11. Hervé, Dominique, “Hacia el Establecimiento de una Férmula Normativa Sustentable para
Incentivar la Utilizacion de los Recursos Genéticos”, supra nota 9, p.125.
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Es por todo esto, y en virtud de que la biotecnologia es una disciplina que
elabora nuevos productos a partir de un recurso natural mediante la aplicacion de
nuevas tecnologias, que los tres grandes temas que son objeto de regulacion son
precisamente aquéllos, es decir: los recursos genéticos que se extraen y manipulan
para la elaboracion de los nuevos productos; las técnicas y procedimientos
utilizados; y, finalmente, los productos o resultados obtenidos por la manipulacion
de la materia prima, asi como los efectos de estos en el medio ambiente y la salud
humana. Asi, se forma una cadena de tres eslabones interdependientes que presentan
particulares desafios juridicos.

El primer eslabon de la cadena consiste en la regulacion de los recursos
genéticos por si mismos, es decir, en cuanto son recursos naturales apreciables
como recursos econdomicos. Los aspectos a regular son diversos y los desafios
juridicos son tremendos.

Por un lado, uno de los principales temas conflictivos en torno a la regulacion de
los recursos genéticos es aquel que se refiere a los mecanismos y formas de acceso
a los mismos. El régimen de acceso a los genes de las especies es importante por
diversas razones, y aqui no se revisaran todas, sino que simplemente se mencionara
una caracteristica de estos recursos que facilita el acceso a ellos pero, al mismo
tiempo, complejiza su control y fiscalizacion.

A diferencia de los demas recursos naturales, los recursos genéticos estan en
todas partes; todos los organismos presentan cadenas de ADN que pueden ser
extraidas de una forma relativamente facil. Por el contrario, los recursos minerales,
hidricos, forestales, etc., dado sus caracteristicas fisicas y las cantidades necesarias
para su adecuado aprovechamiento, son muy dificiles de extraer y transportar,
haciendo necesario el establecimiento de grandes y complejas industrias. S6lo ésta
diferencia fundamental ya hace imperante una propuesta regulatoria de acceso a
los recursos genéticos distinta a las de los demas recursos naturales.'?

Por otro lado, respecto a la regulacidn y, estrechamente relacionado con el tema
del acceso, se encuentran los problemas para establecer y reconocer derechos de
propiedad sobre el material genético. Si bien el acceso y la propiedad parecen ser
lo mismo, desde una perspectiva juridico-regulatoria es necesario distinguir entre
ambos. La doctrina ha discutido intensamente en torno a cual es el mejor régimen

12. En Chile, en materia de obtenciones vegetales el legislador esta al tanto de esta situacion,
y actualmente se encuentra en tramitacion un proyecto de ley que reconoce expresamente en
sus antecedentes la facilidad practica con la cual se pueden extraer los recursos genéticos, razéon
por lo cual es necesario establecer un régimen de acceso a los mismos que se adecuUe a dicha
realidad. Véase, Proyecto de Ley que regula los derechos sobre obtenciones vegetales y deroga
laley n® 19.342. Boletin N° 6355.
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de propiedad sobre los recursos genéticos y, nuevamente, una descripcion detallada
del tema no es necesaria para efectos de este trabajo.'*

El segundo eslabon regulatorio en la relacion Derecho-Biotecnologia contempla las
cuestiones relativas a la tecnologia, procesos y técnicas involucradas en la extraccion
del material genético y la produccion de nuevos productos a partir del mismo.'* Aqui,
nuevamente el tema principal se refiere a la propiedad sobre dichos procesos y técnicas,
pero también se relaciona con una cuestion epistemoldgica transversal y particularmente
compleja, que es la proteccion y respeto por los conocimientos tradicionales o
ancestrales que las comunidades indigenas locales han utilizado en la obtencion de
alimentos y medicamentos para su propio provecho a partir de dichos recursos.'

En general, los primeros intentos regulatorios de la biotecnologia, la
biodiversidad y los recursos genéticos son de caracter internacional. En dicho
contexto los instrumentos son variados y, a su vez, protegen y reflejan diversos
intereses en pugna,'® conformando un marco internacional que no es homogéneo ni
conciliador sino que resulta dificil (quizas imposible) de armonizar, juridicamente
contradictorio y tanto politica como econémicamente inestable.!” A pesar de aquél

13. Véase, al respecto, Hervé, supra nota 9, pp. 128, 129, 133-140; Dutfield, Graham, “Should
we regulate biotechnology through the patent system? The case of terminator technology”, en:
Somsen, Han (ed.), The regulatory Challenge of Biotechnology Human Genetic, Food and Patents,
Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2007; Van Overwalle, Geertrui, “Reshaping bio-patents:
measures to restore trust in the patent system”, en: Somsen, Han (ed.), supra, pp 238-256.

14. Este “eslabdon”, como se denomina en el presente trabajo, es faciimente identificable en
diversos instrumentos internacionales que consagran normas al respecto, por ejemplo, la Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica consagra una norma respecto la transferencia de tecnologias en su
articulo 16.1, el Acuerdo de la OMC sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio también posee normas al respecto en sus articulos 7 y 8. Véase
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, supra nota 8, Art. 16(1); Acuerdo de la OMC sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, Arts. 7 y 8,
adoptado el 15 de abril de 1994, http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/27-trips.pdf [ADPIC]

15. Este tema es de gran relevancia practica, porque constituye una arista respecto la cual el
Convenio sobre la Diversidad Biolégica impone la obligacion de “respetar, preservar y mantener...”
consagrada expresamente en el art. 8(j) (y complementa en los articulos 10(c), 17(2) y 18(4)). Véase
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, supra nota 8, Arts. 8(), 10(c), 17(2), 18(4).

16. Hervé, supra nota 9, p.127.

17. Al respecto diversos autores han propuesto soluciones de lo més variadas y creativas, y las
publicaciones al respecto abundan, pero asi también los conflictos juridicos; entre ellos quizas el
mas importante es el caso llevado ante el Panel de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC)
entre EE.UU. y la Unién Europea sobre las medidas que afectan la aprobacion y promocion de
productos biotecnoldgicos, conocido como Biotech Case. Véase Reporte del Panel de la OMC,
“Comunidades Europeas, Aprobacion y comercializacion de productos biotecnolégicos”, WT/
DS291-3/R, 29 septiembre 2006, disponible en: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/
cases_s/ds291_s.htm. En éste caso, sin embargo, mas que la afectacion al medio ambiente, la
cuestion radica en la pugna de intereses econdmicos e ideoldgicos.
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entramado contexto, actualmente se estan desarrollando e incluso implementando
ciertos instrumentos para conciliar los intereses en juego.'® Por ejemplo, en cuanto a
las tecnologias involucradas en la obtencion de nuevos productos, diversos tratados
internacionales consagran normas y reglas vinculantes para la transferencia de
tecnologias y la cooperacion y fomento en desarrollo e investigacion (D+I) en
aquellos paises que no gozan de los medios para explotar sus recursos.'’

El presente trabajo solo se enfoca en el tercer eslabon, el que concierne a
los productos de la biotecnologia moderna, y especificamente a los problemas
juridico-ambientales que derivan de la liberacion al medio ambiente de los OGM.
En concreto, el desafio juridico-ambiental mas importante, y sobre el cual la
doctrina comparada se ha mostrado mas interesada es el de los riesgos de las
nuevas tecnologias, en particular de aquellos que se presentan por la liberacion de
OGM -—los productos finales— al medio ambiente.

lll. Los riesgos. Construcciones sociales, politicas y juridicas de la incertidumbre

1. Los riesgos de las nuevas tecnologias

No sélo en la practica, sino también en la teoria, el ;como? y el ;por qué?
regular la biotecnologia generan grandes discusiones. En el plano tedrico las ideas
abundan, y las mas importantes se concentran en torno a las cuestiones que suscitan
los riesgos que conlleva la utilizacion de nuevas tecnologias.

Entre los autores que han estudiado el rol de la feoria de los riesgos en la
elaboracion de politicas y normas, el principal problema surge comunmente al
momento de determinar y definir los riesgos, pero mas atin cuando se les intenta dar
un contenido y operatividad respecto otras instituciones. Asi, desde la sociologia y la
antropologia una de las corrientes de estudios mas interesante revela que los riesgos
son, principalmente, fenomenos sociales construidos en determinados espacios
tiempo-historicos susceptibles de ser interpretados de diversas maneras desde
varias posiciones todas las cuales son igualmente legitimas.?® Dicha posicion, claro
esta, se relaciona directamente con la tendencia construccionista de la sociologia
moderna, que entre otros ambitos, se ha utilizado como herramienta analitica de
los conflictos socio-ambientales.?!

18. Hervé, supra nota 9, pp. 133-135.

19. Véase, Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, supra nota 8, Art. 16(1); y ADPIC, supra
nota 14, Arts. 7 y 8.

20. Street, supra nota 7, pp- 94-97.

21. Hannigan, John, Environmental Sociology: A social constructionist perspective, Londres,
Routledge, 1997, pp. 32-57.
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En particular, éste trabajo se circunscribe al ambito de los riesgos relacionados
con la biotecnologia, con sus aplicaciones y sus productos, pero principalmente
con la liberacion de OGM.

Cabe sefialar que estos riesgos son especificos en dos sentidos: en primer lugar,
son riesgos industriales o tecnocrdticos, en palabras de Beck.”? Es decir, estos
riesgos tienen como causa mediata una decision humana, la cual puede ser politica,
econdmica o juridica; a lo cual debe prestarse particular atencidn, porque al conocerse
el origen del riesgo se facilita el desarrollo de las estrategias para enfrentarlos. Luego,
en segundo lugar, son riesgos relacionados con el medio ambiente y con la vida-salud
humana.?® Esto es tremendamente importante porque los riesgos, ya en si mismos
son construcciones sociales, es decir, creaciones y discursos humanos basados en
el temor, en la incertidumbre y el desconocimiento, pero cuya “auténtica pujanza
social reside en la proyeccion de amenazas para el futuro.

Ademas, no se debe olvidar que, en éste caso, el tema se alinea con una particular
clase de riesgos, los riesgos de dafios ambientales, lo que hace derivar nuestro analisis
hacia otro concepto ambiguo, lleno de contenidos morales y altamente conflictivo
por su indeterminacion ya sea politica, social o juridica: el medio ambiente.?

Todo lo anterior no hace sino reflejar la complejidad del area en la cual nos
estamos adentrando; un contexto que escapa de lo juridico y se adentra en lo moral,
social y técnico.

2. Caracteristicas de los riesgos

La doctrina ha identificado ciertas caracteristicas en los riesgos producidos por
las nuevas tecnologias, las cuales constituyen la esencia de los riesgos y que, a su
vez, nos permiten determinar las razones o causas que configuran la falta de certeza
inherente en los mismos.

En ese sentido, Elizabeth Fischer de la Universidad de Oxford sefala tres grandes
caracteristicas de los riesgos tecnoldgicos que, obviamente, también aplican a los
riesgos de la biotecnologia. Son en primer lugar —dice-, riesgos cientificamente

22.Beck, Ulrich, La Sociedad del Riesgo Global, Madrid, Siglo Veintiuno Editores, 2002, pp. 48-58.

23. Ibid.

24. Beck, Ulrich, La Sociedad del Riesgo, Barcelona, Paidos, 1998, p. 39.

25. Sobre las diferentes nociones acerca del concepto “juridico” de medio ambiente, tanto
en la doctrina nacional como comparada, véase, por ejemplo, Guzman, Rodrigo, La Regulacion
Constitucional del Ambiente en Chile, Santiago, Legal Publishing, 2010, pp. 9-35.
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inciertos; luego, son conductualmente inciertos y, finalmente, su aceptabilidad o
rechazo dependen de un contexto cultural determinado.*

(1)Respecto de la primera caracteristica, la autora sefiala que la incertidumbre
radica en el hecho de que los riesgos se relacionan con eventuales resultados
o consecuencias que son inherentemente impredecibles. Y, respecto de ellos,
muchas veces la incertidumbre cientifica toma formas muy complejas, dado que el
conocimiento sobre las tecnologias y sus consecuencias son pobres, pero también
porque ocurren en sistemas de composicion abierta, sin limites fijos, en los cudles
deben considerarse tanto las interacciones ambientales como las conductas humanas.”’

(2) En cuanto a la segunda caracteristica, se dice que tanto la existencia como
la naturaleza de los riesgos dependeran, comtinmente, de la conducta humana.
Esto se debe, en cierta forma, a que los riesgos son construcciones humanas y que
estos no existen sino en el discurso social, el cual les da contenido y forma.?® Pero
mas especificamente, esta caracteristica se fundamenta en el hecho de que ante los
eventuales riesgos que se generen por una determinada actividad, las conductas
humanas respecto de ellos son también, tanto como los riesgos mismos, casi
imposibles de prever.

Por ello, las simples prohibiciones o normas imperativas hacia los particulares
no son suficientes para controlar un determinado riesgo, pues dependiendo del valor
o bien juridico protegido por el Derecho, muchas veces la simple inobservancia de
una norma puede generar consecuencias imprevistas e irrevocables. De ahi que las
formulas de regulacion integral toman importancia, dado que mediante medidas
complejas compuestas no so6lo por normas, sino también por técnicas especiales
de control —como por ejemplo, la utilizacion de sistemas tecnologicos— es que se
pueden controlar mejor los riesgos, disefiando sistemas y contextos en los cudles
no haya opcion entre seguir la norma o no, sino que simplemente la realizacion de
una conducta riesgosa sea practicamente imposible.?

26. Fischer, supra nota 5, pp. 7-8.

27. Ibid.

28. Ibid., p. 9.

29. Veéase, Lessig, supra nota 4. Gran parte de su obra se refiere a la forma de cémo los
sistemas de regulacion deben funcionar en base a técnicas integrales que involucren diversos
mecanismos regulatorios tales como el derecho, el mercado, la tecnologia (o arquitectura) e
incluso las normas sociales.
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(3) Finalmente, la tercera caracteristica de los riesgos que sefiala la autora puede
ser la mas compleja de determinar, porque se configura mediante la interaccion de
diversos factores en un contexto social determinado. La aceptabilidad de los riesgos,
o surechazo, por parte de la sociedad destaca lo vulnerables que son los individuos
como integrantes de la misma,** dado que lo que puede ser o no aceptable para cada
uno dependerd, nuevamente, no sélo de sus preferencias personales, sino también
del contexto social en el cual se encuentre cada individuo.*!

En otras palabras, la aceptabilidad de un riesgo no es solo una cuestion
individual, sino por el contrario, es una cuestion colectiva basada en determinados
arreglos sociales los cuales por si mismos deben ser aceptados por cada persona.*
Al respecto, un comentarista anonimo ha sefialado, “nunca digas que un riesgo
es insignificante a menos que quien te escuche comparta tu misma filosofia de
vida”.» Esto refleja mas claramente la naturaleza social de los riesgos; de como su
aceptabilidad depende de consensos sociales; y de como, en sus raices, las disputas
sobre los riesgos tecnoldgicos se basan en el poder y control social.*

Estos rasgos de los riesgos son determinantes para justificar la necesaria
intervencion del Estado en la regulacion de los mismos. Precisamente, la
gran red de incertidumbres que generan los riesgos pone a los individuos
en una posicion ante la toma de decisiones y analisis acerca de éstos que no
solo es ineficiente y compleja, sino ademads sesgada. Por ello la necesidad de
intervencion publica es evidente, porque en el marco de las decisiones politicas,
sociales y ambientales —mas aun cuando el tema concierne al interés publico—,
la esfera publica ofrece una vision que pretende ser mas completa y eficiente
para el anélisis de los potenciales riesgos de las nuevas tecnologias, dado que
solo en ella pueden congregarse todos los actores involucrados en la mecanica
de los riesgos.*

Asimismo, la regulacion que surge desde la esfera publica si bien puede ser
criticable y a veces débil o poco eficiente, la experiencia que se desprende de
la autorregulacion o de los acuerdos voluntarios de la industria biotecnoldgica
en otros paises demuestra que las consecuencias por los errores de un sistema

30. Fischer, supra nota 5, p. 9.

31. Ibid.

32. Ibid.

33. La traduccién me pertenece. Frase original: “never say a risk is negligible unless the listener
shares your philosophy of life”. Ibid., p. 9.

34. Ibid.

35. Ibid., pp. 10-11.
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regulatorio deficiente son tremendas, mas atin cuando el proceso se erige y construye
entre paredes, a puertas cerradas, con falta de transparencia, nada de acceso a la
informacion y casi nula fiscalizacion.*® Este punto se podra apreciar en detalle mas
adelante, cuando se describa y analice el caso del maiz Starlink.

3. Riesgos para el medio ambiente

A continuacion se sefialan y explican algunos de aquellos riesgos que se han
identificado producto de la liberacion de OGM al medio ambiente. Sin embargo,
previamente cabe aclarar dos cuestiones. Primero, que los riesgos que aqui se sefialan
no constituyen una lista taxativa, sino que por el contrario, es una enunciacion
acotada sobre una serie de riesgos practicamente ilimitados dada la propia naturaleza
de éstos. Segundo, que la clasificacion de riesgos por la liberacion de OGM al
medio ambiente que se presenta tampoco es la inica, pues varios autores presentan
distintas clasificaciones y criterios, asi como diversas agrupaciones de riesgos, ya
sea por su relevancia, su peligrosidad, tasa de ocurrencia, etc.’’

Los riesgos para el medio ambiente por la liberacion de OGM son quizas los
mas dificiles de identificar. Dicha complejidad se debe a diversas razones. Las mas
explicativas son las que se fundamentan en las caracteristicas propias del medio
ambiente, que es un intrincado sistema biologico, hidrolégico y geoldgico repleto
de movimientos, causas y consecuencias, relaciones e interacciones, muchas de
las cudles escapan a la previsibilidad humana y sus limitados pero crecientes
conocimientos. Por ello, para efectos de éste trabajo, mas relevante que los riesgos
especificos para el medio ambiente en cuya enumeracion serian necesarias varias
paginas, es entender el porqué de dichos riesgos, es decir, por qué son tantos,
tan imprevisibles y rodeados de tanta incertidumbre. En el fondo la respuesta
parece ser simple, ya que todo radica en el desconocimiento, la incapacidad del

36. Al respecto, véase; Bratspies, Rebecca, “Myths of Voluntary Compliance: Lessons from the
StarLink Corn Fiasco”, en: William & Mary Environmental Law and Policy Review, Vol. 27, No 3,
Williamsburg, VA, Wiliam & Mary School of Law, disponible en: http://scholarship.law.wm.edu/
wmelpr/vol27/iss3/3/; y Clapp, Jennifer, “llegal GMO Releases and Corporate Responsibility:
Questioning the Effectiveness of voluntrary measures”, en: Ecological Economics, Vol. 66, No.
2-3, Amsterdam, Elsevier, disponible en: http://blog.strucktower.com/2011/02/05/illegal-gmo-
releases-and-corporate-responsibility/

37. Véase, por ejemplo, Lapena, supra nota 3, p. 57; Manzur, supra nota 6, pp. 13-30; y Center
for International Environmental Law, “Escrito de amicus curiae en el caso entre Miguel Ignacio
Fredes Gonzalez y Andrea Tuczek Fries y Chile, caso 12.696”, presentado ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, pp. 5-11.
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ser humano de prever como dichos riesgos pueden llegar a afectar la compleja
estructura ambiental del lugar en que se desarrolle la actividad riesgosa.®®

Ahora, s6lo para relacionarse con la nocion de los riesgos y su presencia factica,
a continuacion se enumeran algunos de los potenciales riesgos por la liberacion
de OGM al medio ambiente que han sido identificados por la doctrina.** Uno de
los riesgos que mas preocupan es la presencia de flujo génico o contaminacion
genética de otras variedades no transgénicas o de sus poblaciones silvestres, 10
que podria generar ventajas sobre éstas Gltimas. También es muy recurrente el caso
de riesgos por la creacion de “stiper malezas”, es decir, variedades nuevas con la
potencialidad de expansidon en campos adyacentes (e incluso distantes) actuando
como especie invasiva, pudiendo incluso desplazar las especies naturales. Otro
riesgo es el de los impactos por rasgos introducidos en ciertas especies, como
el de resistencia a ciertos insectos o bacterias, que no son destinatarias de los
mismos. Luego esta el riesgo de la variabilidad en el genotipo o fenotipo® de una
especie, apareciendo en ella rasgos no deseados ni esperados, de forma tal que en
el organismo modificado el nuevo gen o transgén desarrolla nuevas caracteristicas;
por ejemplo el caso de las semillas de mostaza, que por otorgarles resistencia a
ciertos herbicidas resultaron ser unas 20 veces mas fértiles que sus parientes no
modificadas. Adicionalmente, estan dichos efectos colaterales que son dificilmente
predecibles tanto en cuanto a su produccién como a su interaccion con los demas
organismos y los ecosistemas. Todos los riesgos recién sefialados son inciertos,
aquellos que no se pueden prevenir mediante un simple analisis de riesgos; sobre
ellos se concentran los esfuerzos de éste trabajo.

Para efectos de entender un poco mejor los riesgos por la liberacion de OGM
y sus eventuales alcances para el medio ambiente, se sefiala a continuaciéon un

38. Manzur, supra nota 6, pp. 13-30; y Lapefa, supra nota 3, pp. 55-154.
39. Lapefa, supra nota 3, p. 57 Manzur, supra nota 6, pp. 13-30; y Center for International
Environmental Law, supra nota 38, pp. 5-11.
40. El Fenotipo puede definirse como las
[p]ropiedades morfoldgica, fisioldgica, bioquimico y de comportamiento, y otras de un
organismo que desarrolla mediante la interaccion de genes y ambiente. Es la expresion
del genotipo en un momento dado. Esta expresion esta mediada por estimulos
ambientales a la vez que por su propio genotipo” también, es el “aspecto observable
de un individuo (con respecto a uno o mas caracteres) que refleja la interaccion de su
genotipo con medio determinado.
Manzur, supra nota 6, p. 213. Mientras que el Genotipo es “el conjunto total de genes que
contienen la informacion genética heredada por un organismo. Cualquier ser vivo es la expresion
de su genotipo, aunque usualmente no todo el genotipo se manifiesta en un momento dado;
siempre hay posibilidades ‘encubiertas’. Ibid., p. 215.
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paradigmatico caso de contaminacidon y afectacion al medio ambiente y sus
ecosistemas por la liberacion de OGM que ha sido objeto de analisis por parte de
la doctrina comparada: la contaminacion del Maiz Starlink.

3.1. El caso del Maiz Starlink

El maiz Starlink es una variante genéticamente modificada con resistencia
a insectos y herbicidas, elaborada por Aventis y producida para el consumo
animal exclusivamente, prohibiéndose su exportacion y posicionamiento en el
comercio internacional.

En concreto, el maiz Starlink es un tipico maiz hibrido de primera generacion
modificado para que su crecimiento sea mas rentable. Dicho OGM contiene dos
genes agregados: uno que le transmite la resistencia a herbicidas y otro a insectos.
La tolerancia a herbicidas fue objeto de un proceso de aprobacion previo, pero en
realidad —como sefiala Bratspies—no fue sino a causa del gen derivado de las especies
de bacterias Bacillus thuringiensis (Bt), codificado por una proteina insecticida
denominada Cry9C, que se dispard la crisis Starlink.*!

En EE.UU. (2000) se descubrid la presencia de éste maiz en productos
alimenticios destinados al consumo humano, por lo cual se tuvo que retirar de toda
la cadena comercial, tanto por parte de los productores como por los distribuidores,
afectando gravemente también las exportaciones a Japon, Corea del Sur, Canada y
Europa.*” De acuerdo a las pericias efectuadas se descubrio que la contaminacion
se debid a la polinizacion cruzada de dicho maiz con su variante convencional,
por la mezcla de ambos en los lugares de acopio. Este hecho no solo afecto las
exportaciones, sino que efectivamente contaminé productos en Japon, y también
en Bolivia, Nicaragua y Guatemala debido a la presencia de maiz Starlink en
cargamentos de ayuda humanitaria a estos paises.” La empresa (Aventis) ha
debido pagar mas de un billon de dolares en compensaciones a agricultores por la
contaminacion de sus productos y por la pérdida de mercados.* Adicionalmente,
varios analisis han mostrado que éste maiz es un potencial alergénico para los
humanos, y por ello varios paises incluso han prohibido su importacion para el
consumo animal.*

Uno de los grandes temas que se han analizado en virtud del caso del maiz
Starlink es el de la eficacia y eficiencia del método de regulacion que desde

41. Bratspies, supra nota 36, p. 598.
42. Manzur, supra nota 6, pp. 16-17.
43. Ibid.

44. Ibid.

45. Ibid., p.25.
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la década de los 80 ha primado en EE.UU en relacion a las plantaciones y
sembrados de OGM.*¢

Siguiendo su tradicion econdémica capitalista y la ideologia neoliberal que
impregna el mundo empresarial norteamericano, la regulacion y control por parte
de los organismos federales en la produccion y liberacion de OGM a la época en
que se sometid a aprobacion este maiz demuestra una serie de evidentes falencias
técnicas y juridico-ambientales, las cuales se ven agraviadas por la volatibilidad
y permisibilidad de los compromisos voluntarios adoptados por la compaiia.*’

En relacién con esto ultimo cabe destacar que con anterioridad a la crisis, la
compaiiia productora (Aventis) habia firmado el “Global Compact” e iniciado
la adopcion de medidas para ser considerado como un ciudadano corporativo
responsable.”® Dichas medidas, sin embargo, se consideraron como deficientes por
la mayoria. Efectivamente, un afio antes de la noticia se demostré que la empresa
no habia instruido a los agricultores respecto a como manipular y cual era el uso
adecuado del maiz Starlink, y a pesar de ello, nada hizo respecto las plantaciones en
primavera del 2000; luego, cuando incluso ya se habia demostrado la contaminacion,
la empresa pretendid obtener la aprobacion retroactiva del maiz para consumo
humano y pagaron estudios cientificos para cuestionar y controvertir las alegaciones
sobre la alergenicidad del maiz; todo ello ante las autoridades norteamericanas.*’
Posterior a eso, en 2001, diversos grupos de ambientalistas hicieron lobby para
expulsar a Aventis del Global Compact, alegando la vulneracion del principio 7 que
obliga a tomar un enfoque precautorio en los desafios ambientales.> La empresa no
fue expulsada y en 2002 fue comprada por Bayer, para formar Bayer CropScience.

Este caso es considerado el mas paradigmatico, en materia de OGM, respecto
de como la falta de regulacion eficaz y consciente de un producto puede llegar a
afectar, no solo el medio ambiente, sino ademas el mercado y la salud humana.™!

4. Consideraciones socioeconémicas

A priori, pareciera que no hay razon para preocuparse por los pilares sociales
y economicos (productivos) a la hora de tomar la decision sobre la politica de un
pais respecto de los OGM. No obstante, por el contrario, la compleja naturaleza de

46. Sobre éste punto mas detalles y una excelente descripcion del panorama en Bratspies,
supra nota 36, pp. 599 vy ss.

47. Clapp, supra nota 36, pp.14-18.

48. Ibid.

49. Ibid.

50. Ibid.

51. Lapena, supra nota 3, p. 79.
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las relaciones sociales y el rol que desempena la cultura en la sociedad, asi como
también aquellos aspectos economicos que la sostienen, son ciertas cuestiones
que tanto el Derecho como las politicas gubernamentales no pueden pasar por alto
a la hora de tratar el tema de la liberaciéon de OGM vy su regulacién. Si bien ésta
afirmacion pareciera estar mas vinculada con la determinacion de los eventuales
riesgos materiales (patrimoniales) en una sociedad, en realidad, va mucho mas alla,
porque también las estructuras sociales y econdémicas —y no sélo su faz patrimonial—
son susceptibles de verse afectadas por los riesgos, al generarse alteraciones en ellas
debido la introduccion y aplicacion de la biotecnologia moderna, particularmente,
los OGM, afectando el capital humano, el capital natural critico y el capital social.*?
Efectivamente, los riesgos socioeconomicos por la liberacion de OGM poseen
caracteristicas propias y diversas de los medio ambientales o a la salud humana;
como sefiala Manzur, “es preciso partir de la naturaleza compleja de las relaciones
sociales, para comprender que las consideraciones socioeconomicas que se derivan
de la introduccion de las innovaciones tecnologicas son igualmente dificiles de
aprehender” que aquellas de caracter puramente biologico. Incluso, algunos
autores han categorizado los posibles riesgos socioecondémicos por la introduccion
de plantaciones o sembrios de OGM.

Paul Street, profesor de la Nottingham University, los divide en dos clases, de los
cuales si bien solo uno puede afectar al medio ambiente, ambos deben ser tomados
en cuenta en la elaboracion de la politica y régimen juridico en torno a los OGM.
En primer lugar, sefala que por la liberacion de los organismos modificados pueden
generarse cambios estructurales o sociales en las practicas agricolas de un lugar,
lo cual puede afectar directa o indirectamente la biodiversidad. En segundo lugar,
dice que debido a la introduccion de OGM al mercado pueden ocurrir cambios
sociales y econémicos los cuales, si bien no afectan directamente al medio ambiente,
son en todo caso dafiinos para los intereses del gobierno o de la ciudadania.>

En todo caso, de dicha categorizacion de los riesgos socioecondmicos, para
efectos de éste trabajo interesan solamente los riesgos de la primera clase, los cuales
pueden afectar el medio ambiente no por las caracteristicas de los componentes del
OGM introducido, sino por los cambios estructurales en las practicas agricolas,
lo cual se relaciona con cuestiones mas generales como la “liberacion global del
comercio agricola y sus impactos sobre el medio ambiente”.> Para explicar este
punto mas claramente, el autor sefiala que los cambios en los usos de la tierra

52. Para una explicacion mas clara sobre éste punto y ciertos ejemplos véase Ibid., pp. 156y ss.
58. Ibid., p. 136.

54. Street, supra nota 7, pp. 98-99.

55. Ibid.
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y/o de la estructura agricola en un pais mediante la substitucion de variedades
endémicas por plantaciones de OGM, como por ejemplo el algoddn, constituyen
una amenaza directa para la biodiversidad agricola asi como para el mantenimiento
del conocimiento tradicional sobre dicha diversidad.>

En el fondo, lo importante de entender los eventuales riesgos a las estructuras
sociales y econdmicas por la introduccion de sistemas agricolas dependientes
de plantaciones de OGM es que debido a ellos no s6lo se amplia el marco de
eventuales riesgos para el medio ambiente, sino que también constituyen un factor
que complejiza el analisis de los riesgos a la hora de determinar la posicion politica
y juridica de un pais frente a la biotecnologia y sus productos.’

IV. La precaucion. El principio precautorio. Desarrollo doctrinario

1. Consagracioén del principio precautorio

El principio precautorio (PP) es una de las piedras angulares tanto en la teoria
como en la practica juridico-ambiental. En su presente forma, el PP tiene sus origenes
en la politica ambiental de Alemania Occidental durante los 70s, y desde entonces
ha sido consagrado en sistemas nacionales, supranacionales e internacionales.*® El
claro entendimiento de este principio, de las diferentes formas de consagrarlo, de
su contenido, alcances y limites lo constituye en un paradigma infranqueable en la
regulacidn de los riesgos que presentan las nuevas tecnologias, su aplicacion y sus
productos. En términos generales se puede decir que “el principio precautorio es
un principio relacionado con la evaluacion de los riesgos que requiere de quienes
toman las decisiones una particular atencion sobre los problemas que conlleva la
incertidumbre cientifica”.®

Ahora, a pesar de las particularidades de cada sistema juridico y de las diferencias
en doctrina, la clasica formulacion de este principio juridico es la siguiente: “Cuando
haya peligro de dario grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no

56. Ibid., pp. 101-102.

57. Este punto, referente al andlisis de los riesgo se veré —por razones practicas- en conjunto
con el de la relevancia juridica del principio precautorio para la regulacion de la biotecnologia.

58. Van den Daele, Wolfgang, “Legal Framework and political strategy in dealing with the risks
of new technology: the two faces of the precautionary principle”, en Somsen: Han (ed.), The
regulatory Challenge of Biotechnology Human Genetic, Food and Patents, Cheltenham, Edward
Elgar Publishing, 2007. Més detalles acerca de su posterior consagracion en otros instrumentos
internacionales en: Birnie, Patricia, Boyle, Alan y Redgwell, Catherine, International Law and the
Environment, Oxford, Oxford University Press, 2009.

59. Fischer, supra nota 5, p. 40.
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debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en
funcion de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.*°

En cuanto a su naturaleza —mas alla de la discusion sobre la distincion entre
derecho publico y derecho privado—, este principio es eminentemente un principio
de derecho publico. En ese sentido resulta util distinguir entre sus aplicaciones para
ambos, tanto el ejercicio interno (del Estado respecto sus ciudadanos) como el
ejercicio externo de la autoridad estatal (del Estado respecto de los demas Estados
y organizaciones internacionales).®' Sin embargo, para efectos de este trabajo se
prestara particular atencion a la faceta interna del ejercicio de la autoridad estatal,
dado que asi se reduce sustancialmente la lista de problemas juridicos a analizar en
torno a la regulacion de los OGM vy los riesgos, la precaucion y la responsabilidad
que derivan de su liberacion.

Precisamente, respecto de su perspectiva interna, el PP “regula lo que debe ser
entendido como una legitima accion regulatoria en un contexto de incertidumbre
cientifica”.** Por lo tanto, internamente, el principio precautorio funciona como
un limite a la accidén del Estado en materia regulatoria. Ese limite, que debe
ser interpretado y definido en el contexto que opera el principio y en el cual se
manifiesta la incertidumbre, esta dado por el cumplimiento de un proceso legal, el
cual esta constituido por cualesquiera sean los mecanismos de evaluacion de riesgos
(gobernados por la incertidumbre) que consagre un determinado sistema juridico.
En otras palabras, ya sean las evaluaciones de riesgos o incluso los mecanismos
mas sofisticados como las auditorias externas, son todos elementos que constituyen
la direccion (razén y proceso) en los cuales opera el PPy en virtud de los cuales se
determinan, en cada caso, los riesgos inciertos que fundamentan la decision final.
Esto ya propone un analisis sobre la funcionalidad del PP.

1.1. La funcionalidad del PP
El principio precautorio —como veiamos- goza de diversas funciones como
instrumento juridico. En primer lugar, su principal faceta funcional radica en su

60 Consagracion en el Principio 15 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente vy el
Desarrollo, en el Preambulo del Convenio sobre Diversidad Bioldgica; y también en el articulo
10(2) del Protocolo de Cartagena sobre Bioseguridad. Véase, Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14 de junio de 1992, Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Principio 15, Doc. ONU A/CONF.151/26/Rev.1 (Vol. I);
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, supra nota 8, Preambulo; Protocolo de Cartagena sobre
Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Biologica Art. 10(2), adoptado el
29 de enero de 2000, United Nations Treaty Series, Vol. 2226, p. 333.

61-lbid.

62. Ibid.
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cardcter directivo, es decir, en que no consagra objetivos o fines, sino direcciones.
En otras palabras, a priori, el PP regula las razones y el procedimiento para alcanzar
una decision, pero no determina la decision misma.*® En la practica, sin embargo,
dado la naturaleza politica de este principio, su efectividad funcional dependera de
la forma en que éste sea consagrado y el contenido sustantivo que cada legislacion
le otorgue. Lo anterior es asi, ya que al igual que los riesgos, y dada la intrinseca
relacion con aquellos, el PP goza de un contenido cargado de matices politicos y
presiones sociales.®

En consecuencia, como toda norma juridica, el PP se constituye en su forma y
fondo como el resultado de una pugna de intereses contradictorios, pero mas alla
de la consagracion misma del principio —que en cierta forma viene predeterminada
por una serie de tratados internacionales—, en la practica, el uso que de ¢l hagan
las autoridades, las cortes y los privados puede escapar de los fines estrictamente
juridicos y llevarse a planos de manipulacion politica con el fin de utilizarse como
un obstaculo para la implementacion de nuevas tecnologias.® Asi, tanto la doctrina
como parte de la jurisprudencia comparada han sostenido que el PP no puede ser
utilizado de manera arbitraria solo con el objeto de prohibir la implementacion
de una nueva tecnologia en general, y de la liberacion de OGM, en particular.®
Lo anterior refleja parcialmente®” otra faceta de éste principio, su funcionalidad
interpretativa, la cual es quizas la mas importante para efectos de éste trabajo.

La funcionalidad interpretativa del PP no es sino una manifestacion obvia de
éste como principio juridico. Para entender esto se debe senalar, en primer lugar,
que los principios juridicos son normas generales las cuales, a su vez, fundamentan
otras normas ya sean particulares o, incluso, también generales.*®

63. Fischer, supra nota 5, p. 41.

64. Como se sefala més arriba, en efecto, el contenido de los riesgos esta determinado directamente
por cuestiones sociales y politicas; al mismo tiempo, la consagracion del contenido y limites del PP
tampoco escapa de tales cuestiones, las cuales resultan en éste incluso tanto o mas influyentes.

65. Van den Daele, supra nota 56, p. 124.

66. Véase, al respecto, el andlisis que se hace de un caso ante las Cortes Administrativas
Alemanas (Verwaltungsgerichtshof of Baden-Wirttemberg 2002 y Bundesverwaltungsgericht
2003), en Ibid. p. 120y ss.

67. Decimos “parcialmente” puesto que, dado que en el fondo la faceta sefialada surge de una
incorrecta, por decir lo menos, utilizacion del principio juridico; y no corresponde, en caso alguno,
al tener en cuenta que el principio precautorio solo senala direcciones, justificar una interpretacion
juridica en un fundamento teleolégicamente incorrecto.

68. En éste razonamiento se utiliza directamente la obra de Hans Kelsen, particularmente para
efectos de explicar la funcionalidad interpretativa del PP. Véase, entonces, Kelsen, Hans, Teoria
Pura del Derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1999, pp. 129y ss.
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Es decir, el PP como norma general que es, constituye y contiene en su esencia
un mandato para que las normas particulares (sentencias o actos administrativos
con efectos relativos) y las normas generales (leyes, por ejemplo) que se dicten
en atencion al mismo no contradigan la direccion del mismo, es decir, la razén y
proceso que éste constituye.

Esto en la practica significaria que, al momento de derivar una norma —sea ésta
general o particular— de la utilizacion del PP, compele a quien lo haga no ignorar
que la funcionalidad de éste comanda en una direccioén determinada y es sostenida
por una razon, la cual si bien puede dejar espacios para la discrecionalidad, no lo
hace en cambio, para la arbitrariedad.

Asi, por un lado, al momento de legislar en una materia en que no haya certeza
acerca de los potenciales riesgos de las tecnologias involucradas, corresponde al
legislador aplicar todas las herramientas disponibles para que la norma en elaboracion
no constituya, en su esencia, una norma invalida y, en su forma, una norma inoperante
o incoherente con el sistema juridico-ambiental del cual el PP es norma fundamental.

Por el otro lado, resulta atin mas evidente la funcionalidad interpretativa del
principio cuando se trata del ejercicio de la funcion judicial. En efecto, las sentencias
son normas particulares que tienen, generalmente, alcances relativos. Precisamente es
por ello —y dado que éstas se dictan en virtud de la interpretacion de normas generales—
que en el caso de los conflictos ambientales por la presencia de riesgos inciertos,
el juez debe incurrir en un analisis de las normas ambientales y también en las de
otras areas que sea coherente con el principio precautorio, puesto que siendo éste un
principio (si bien juridico-ambiental), tiene una funcion informadora no solo sobre
las normas del area ambiental, sino también sobre todas las demas que se utilicen ya
sea supletoria o directamente en el conflicto ambiental sometido a su conocimiento.

2. Precaucion y prevencion

El principio de prevencion (PDP) esta consagrado en diversos tratados
internacionales, pero en relacion con los riesgos por los OGM se encuentra
principalmente en el articulo 14 de la Convenio sobre la Diversidad Biologica, en la
forma de un complejo mandato a los Estados partes.® La obligacion ahi consagrada
puede confundirse a primera vista con el principio precautorio. Es mas, podria

69. El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, en su articulo 14, dice de la “evaluacion del
impacto y reduccion al minimo del impacto adverso” y, posteriormente, enumera una serie de
obligaciones a los Estados partes tendientes a elaborar procedimientos e instrumentos, formar
arreglos y tomar medidas especificas tendientes a alcanzar el objetivo principal de su enunciado.
Véase Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, supra nota 8, Art. 14.
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pensarse que dicho articulo solo dice de obligaciones expresas formuladas para
alcanzar una plena satisfaccion del principio precautorio, puesto que se utilizan
términos como “peligros inminentes o graves”, “efectos adversos importantes
para la diversidad biologica”; y con dichas expresiones, resulta evidente que se
hace referencia a la nocion de los riesgos. Sin embargo, la diferencia entre ambos
principios, como veremos, no solo es formal sino que también radica en ciertos
aspectos de fondo.

Por un lado, como se ha dicho, el PP funciona como un instrumento formado por
razones y procesos que dirigen hacia una determinada decision. Es decir, constituye
una declaracion que compele a la autoridad a asumir una actitud; la de no negar
arbitrariamente la posibilidad de un eventual dafio por la falta de certeza cientifica
acerca de la existencia de un riesgo y la posibilidad de que éste ocurra. Por lo tanto,
la incertidumbre acerca de dichos riesgos es un elemento de la esencia del PP, en
cuanto es por ella que este principio existe y es funcional. Es decir, la incertidumbre
—la falta de certeza— constituye tanto la razon como el objeto funcional del PP. Y
dicha incertidumbre, como sefialan algunos autores, constituye un componente
central del PP que puede consistir en “la posibilidad del dario, a la relacion de causa
a efecto entre el factor del riesgo y el potencial dafio, o a su grado de seriedad o
irreversibilidad. Puede deberse a desconocimiento, indeterminacion y, en general,
a limitaciones de la investigacion cientifica”.”

El PDP, en cambio, se manifiesta en la forma de un mandato, si bien también
funcional, con un caracter mas impositivo y directo, dado que consagra medidas
especificas para evitar los riesgos, tales como las evaluaciones de impacto
ambiental.”’ En consecuencia, su naturaleza es la de un principio instrumental
y no tan politico como lo es el PP. Pero ademas, a diferencia de éste ultimo, que
tiene como elemento central a la incertidumbre acerca de los riesgos, el PDP por el
contrario, se aplica sobre aquellos riesgos que son ciertos. Es decir, este principio
existe mas bien para enfrentar riesgos ciertos mediante un instrumento determinado
que para orientar en la toma de decisiones y para regular la discrecionalidad
administrativa acerca de las actividades que puedan generar riesgos inciertos para
el medio ambiente o la salud humana.”

En otras palabras, citando a Aida Kemelmajer de Carlucci,

70. Hervé, Dominique y Duran, Valentina, “Analisis juridico sobre resultados de dos proyectos
de investigacion”, en: Revista de Derecho Ambiental, Aho |, N°1, Santiago, LOM Ediciones, 2003,
p. 248.

71. Convenio sobre la Diversidad Biolégica, supra nota 8, Art. 14.

72. Fischer, supra nota 5, p. 14.

Revista de Derecho Ambiental de la Universidad de Palermo | ISSN 2250-8120 | pp. 189-233 Afo |, N.° 1 | Mayo de 2012



S. Rebolledo Aguirre La relacion entre los riesgos, la precaucion y la responsabilidad en los dafos al medio ambiente...

la prevencién implica que la peligrosidad de la cosa o de la actividad
es conocida; se ignora si el dafio se producira en un caso concreto,
pero el riesgo es actual. Por ejemplo, no se duda que un automovil que
circula por la calle produce un consumo de seguridad; obviamente,
esto no significa que el dano se producira necesariamente, pero hay
conciencia del peligro actual que la circulacion supone. La precaucion,
en cambio, supone incertidumbre sobre la propia peligrosidad por
insuficiencia de los conocimientos cientificos para dar respuesta. El
riesgo, pues, no es actual sino potencial.”

Por ello, para efectos de este trabajo resulta necesario precisar la diferencia
entre ambos principios, ya que el analisis tedrico de la relacion entre los riesgos, la
precaucion y la responsabilidad va mas alla de las medidas especificas de prevencion
de los riesgos ciertos que promueve el PDP, y abarca cuestiones mas abstractas como
son los riesgos inciertos y el régimen de responsabilidad que se pueda establecer
en virtud de ellos mediante la aplicacion del PP.

3. Relevancia juridica del principio precautorio para la regulacién de la
biotecnologia moderna y la liberacion de OGM

El principio precautorio es, por un lado, implicita pero irrefutablemente un
principio politico cargado y dependiente también de cuestiones sociales, mientras
que por el otro es explicitamente un principio juridico.” Por ello, su relevancia
en cualquier conflicto juridico que involucre la presencia de riesgos no puede ser
puesta en duda. Sin embargo, en torno al tema de los riesgos de la biotecnologia
en general, y de la liberacion de OGM al medio ambiente en particular, la
doctrina especializada se ha detenido particularmente en torno a dos temas muy
relevantes: Primero, y con un caracter mucho mas integral, pues involucra no
solo al derecho sino también a las ciencias naturales y la economia, se encuentra
el tema del andlisis de los riesgos; segundo, y con alcances mas limitados a las
ciencias juridicas, esta el tema del peso o carga de la prueba y su relacion con el
principio precautorio.

73. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Responsabilidad Civil y Transgénicos”, en: Ma. Jesus Buxé
y Marfa Casado (coords.), Riesgo y Precaucion. Pasos hacia una Bioética Ambiental, Barcelona,
Residencia de Investigadores CSIC-Generalitat de Catalunya, 2005, pp. 175-176.

74. Véase, Van den Daele, supra nota 56, pp. 120-124. ‘Precaution as a Legal Principle’.
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3.1. El analisis de los riesgos

El analisis de los riesgos, en general, es un sistema que contempla diversas
etapas tendientes a identificar, controlar, y seguir o monitorear los riesgos. Es un
proceso en el que intervienen factores de diversa indole, implicando “fanto un
andalisis cientifico como de juicio de valor.” Precisamente es en razén de dicha
circunstancia que el principio precautorio, como herramienta juridica, politica y
social pasa a tener un relevante rol al configurar la forma de este proceso.”

En general, los procesos de analisis o gestion de los riesgos estan constituidos
por tres fases o etapas en todas las cuales el PP tiene un papel importante. Dichas
fases son la evaluacion, el control y el monitoreo de los riesgos.

(1) La primera, de evaluacion de los riesgos, debe ser entendida como un
proceso de analisis de los riesgos de caracter lineal y ordenado de acuerdo a las
etapas de desarrollo de un proyecto o actividad riesgosa. Asi, la evaluacion “es
la fase previa antes de proceder a la autorizacion de cualquier actividad que
involucre la utilizacion de OVM y permite la adopcion de decisiones cientificamente
fundamentadas”.”” Como se desprende de la definicion, es ésta la etapa en la cual
deben identificarse los riesgos bioldgicos, sociales y estructurales, puesto que
posterior a ella solo queda el control y el monitoreo de los riesgos ya identificados.
Ademas, aca se debe determinar si los riesgos identificados corresponden a riesgos
ciertos o inciertos en virtud de la certeza y data cientifica disponible, dependiendo de
lo cual se aplicara respecto de ellos, como se vio mas arriba, el principio preventivo
0 precautorio, segiin corresponda.

(2) El manejo del riesgo, que corresponde a la segunda fase en el proceso de
gestion de los riesgos, es en la cual se seleccionan las medidas adecuadas para
enfrentar los riesgos identificados, dependiendo de su naturaleza. En el caso de
haberse identificado riesgos ciertos, corresponderd entonces implementar medidas
preventivas en virtud del principio preventivo. Ahora, por el contrario, en el caso
de los riesgos inciertos que puedan ocurrir pero sobre los cuales no hay certeza

75. Lapena, supra nota 3, p. 95.

76. En todo caso, ha sido discutido en doctrina el fenédmeno de la dicotomia democratica/
cientifica, que se refiere a la colision de fundamentos que dan contenido al PP y respecto de
quienes deben configurarlo (si es acaso una decision técnica, o una decision social). Vease,
Fischer, supra nota 5, pp. 11-13.

77. Lapefa, supra nota 3, p. 94. La sigla OVM significa Organismos Vivos Modificados, que
son un subconjunto de los organismos genéticamente modificados u OGM, aunque a veces se
asimilan en la doctrina. En éste trabajo sélo se utilizara el concepto mas amplio, es decir, OGM.
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ya sea por falta de datos, ya sea por simple desconocimiento o por imprecision, se
debe aplicar entonces el principio precautorio.”

Aqui la funcionalidad del PP indica que ante los riesgos inciertos, la decision
para enfrentarlos no puede ser sesgada, ni tampoco limitada al analisis de aspectos
puramente técnicos, sino también los sociales, juridicos, éticos y econdmicos.”

(3) Finalmente, el control del riesgo es una etapa posterior a la liberacion de
los OGM, la cual no requiere necesariamente que se hayan producido danos al
medioambiente. Por el contrario, este proceso involucra mas bien medidas de
vigilancia del organismo liberado en el medio receptor y la solicitud de informacion
adicional en caso de que la incertidumbre acerca de los riesgos persista.*

En concreto, los objetivos de ésta fase son: “controlar las desviaciones en la
integridad ecologica de un ecosistema, el refutar o confirmar las asunciones sobre
los riesgos que fueron identificados en la fase de evaluacion de riesgo, la deteccion
de efectos ambientales no previstos o anticipados; una mejor comprension de los
procesos evolutivos y la retroalimentacion del proceso de evaluacion de riesgos y
de toma de decisiones '

En esta fase se puede apreciar la funcionalidad del PP, por cuanto los objetivos
y medidas de control del riesgo se fundamentan en la incertidumbre acerca de los
eventuales riesgos que puedan ocurrir por el OGM ya liberado, y a pesar de haberse
tomado medidas concretas para enfrentar los riesgos ciertos. Es decir, en la practica,
lo que ocurre es que si bien se permite el emprendimiento de actividades riesgosas
(de riesgos inciertos), esto no quiere decir que se olvide y/o ignore la potencialidad
de dichos riesgos de generar un dafio; por el contrario, pasa a ser mayor razon para
el control de los mismos.

3.2. El principio precautorio y la carga de la prueba. Derribando mitos

Un tema de gran relevancia pero que a veces parece ser tratado superficialmente,
generando confusiones para todos los actores en los conflictos ambientales en
general, y de los dafios ambientales por la liberacion de OGM en particular, es el
de la relacion entre el PPy el peso de la prueba en torno a la determinacion de la
existencia y naturaleza de los riesgos. Mas alla de la forma en que se consagre,

78. Hervé y Duran, supra nota 68, p. 249.
79. Ibid.

80. Lapena, supra nota 3, p. 113.

81. Ibid.
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a una u otra parte, la carga de la prueba en un sistema en particular,® en este
apartado se vera como el principio precautorio ha generado ciertas discusiones
en la doctrina comparada respecto de la forma en que éste afecta o modifica la
carga de la prueba.

La afirmacion basica en el derecho internacional y comparado suele ser que a
partir del PP se produce una alteracion en la carga de la prueba, posandose ésta
sobre quien promueve una determinada actividad riesgosa.®® Esta caracteristica
funcional del PP quiere decir en concreto, segun Fischer, que “la carga caera
normalmente sobre el objetor de una determinada actividad quien debera probar
que ésta presenta ciertos riesgos, pero en los casos que el objetor establezca una
‘amenaza’ entonces el principio precautorio requiere que el peso de la prueba
recaiga sobre aquellos que deseen que la actividad se desarrolle”.** Pero por
otro lado, algunos autores critican dicha afirmacion al sefialar que una inversion
completa de la carga de la prueba significaria que los criticos u opositores de las
nuevas tecnologias en general, y de la biotecnologia en particular, no tendrian que
ni probar ni identificar los eventuales riesgos que estas puedan generar; y agregan
que, si bien “el PP reduce la carga de la prueba acerca los efectos adversos (de
una determinada actividad) no la hace obsoleta”.®

Esta confusion acerca de los efectos de la relacion entre el PPy la carga de
la prueba se debe, segiin algunos, a que en la practica, en diversos casos —tanto
internacionales como internos de otras naciones— se ha invertido completamente
la carga de la prueba sobre aquellos que promueven una determinada actividad
riesgosa pero, al mismo tiempo, se aclara que dichos casos han sido generalmente
constituidos sobre la base de soluciones casuisticas (caso a caso) dependiendo
del contexto en el que se desarrollan, y que asimismo, muchos de ellos son
incluso anteriores a la consagracion del principio 15 de la Declaracion de Rio en
particular, y del Principio Precautorio en general.*® Afirman expresamente que

82. Por ejemplo, en el sistema chileno la regla general respecto del peso de la prueba de la culpa
en materia de responsabilidad extracontractual por danos es la de que “el hecho culpable debe
ser probado por quien lo alega”. Barros, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 141.

83. Birnie, Boyle y Redgwell, supra nota 56, p. 158.

84. Fischer, supra nota 5, p. 44. La autora, en todo caso, critica fuertemente esta posicién en
las paginas de su obra. Alegando que dicha afirmacion refleja una postura, conceptualizacion y
analisis ‘superficial” acerca del PP que ‘no hace ninguin sentido’.

85. Van den Daele, supra nota 56,, p. 122.

86. Birnie, Boyle y Redgwell, supra nota 56, p. 158
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en el derecho internacional a lo menos, la pregunta sobre quién soporta la carga
de la prueba no se puede responder dogmaticamente.?’

No obstante lo anterior, en ciertos casos particulares los Estados han acordado
que una determinada actividad no sera permisible hasta que se haya probado que
la misma no generara efectos negativos sobre el medio ambiente, tal como lo son
la prohibicion del arrojo de desperdicios industriales al océano y la moratoria
internacional sobre la caza de ballenas.’® Solo casos como éstos, que son
excepcionales en el derecho internacional, reflejarian fielmente la nocion tradicional
de inversion de la carga de la prueba en virtud del PP.

Ademas, aparte de que la nocion basica de la inversion de la prueba no es tal en
el derecho internacional, otros han sostenido que también existen ciertos problemas
juridicos en sostener una inversion total y automatica de la carga de la prueba por
aplicacion del PP.

Asi, respecto la teoria de la prueba, Fischer se remite a la obra de Tapper quien
identifica dos tipos de cargas de la prueba: la evidencial y la persuasiva. Segun
Tapper,

la carga evidencial o de la evidencia, ha sido definida como la
obligacion de mostrar, si es que se le pide hacerlo, que hay suficiente
evidencia para plantear una cuestion (discusion) sobre la existencia o
inexistencia de un hecho en cuestion. La carga persuasiva o “legal”
o “probatoria” ha sido definida como la obligacion de una parte de
cumplir con el requisito de una regla de derecho sobre si es que el
hecho en cuestion debe ser probado o refutado.®

En consecuencia, acogiendo esta distincion hecha por la doctrina comparada, se
podria decir que mientras el requisito de probar una amenaza o riesgo parece ser
una carga evidencial, la carga sobre quienes desean llevar a cabo una determinada
actividad riesgosa parece ser una persuasiva, particularmente en aquellos casos
en que no hay forma o resulta extremadamente dificil probar la seguridad de la
actividad.” Es decir, la carga persuasiva constituye una formulaciéon mas sutil y

87. Ibid. Los autores senalan sobre éste punto, que incluso en diversos casos las cortes
internacionales han obligado a quienes alegan riesgos serios de un dafo ambiental que a lo menos
aduzcan suficiente informacién y evidencia para establecer un caso.

88. Ibid.

89. Fischer, supra nota 5, p. 45 (citando a: Tapper, Coliny Cross, Rupert, Cross and Tapper on
Evidence, Londres, Lexis Nexis, 10a ed.,1995) (la negrita me pertenece).

90. Ibid.
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menos dificultosa para quien desee emprender el proyecto, pues la carga que
recae sobre €l serd la de demostrar que los riesgos que genera son, efectivamente,
inciertos, y que por ello la carga de demostrar que son riesgos actuales y no
potenciales (es decir, ciertos), correspondera entonces a quien se oponga a la
determinada actividad o proyecto.”

Larelevancia de analizar la relacion entre la carga de la prueba y el PP radica en
que, como se ha visto, gran parte de la doctrina comparada considera que la nocién
basica de inversion en la carga de la prueba no es absoluta, y que considerarla como
tal refleja un analisis sesgado y superficial que confunde la funcionalidad del PP, la
cual es esencial tener en claro para efectos de desarrollar un analisis acerca de su
relacion con los riesgos y la responsabilidad por la liberacion de OGM.

V. La responsabilidad juridica en el ambito de los dafos al medio ambiente
por la liberacion de OGM. Un viejo desafio para el nuevo mundo

En este capitulo se pasara revista a uno de los grandes temas del Derecho; un
area que constituye uno de los pilares sobre los que se sostiene todo sistema juridico,
la responsabilidad. La responsabilidad juridica es por si misma una institucion que
permea todas las areas del Derecho, pero en concreto, el vertiginoso desarrollo
de nuevas tecnologias y el indeterminable e impredecible aumento de riesgos
que ellas conllevan hacen imperante revisar la efectividad con que el derecho de
dafios o derecho de la responsabilidad hace frente a los desafios del desarrollo de
la tecnologia.*

La institucion de la responsabilidad ha ido evolucionando y transforméandose
constantemente a través del tiempo, pasando por diversas etapas o fases historicas®
y dividiéndose en distintos tipos, clases o categorias de acuerdo a ciertos criterios
tales como su fuente u origen o el sujeto a quien se le impute. De esa forma,
el derecho de la responsabilidad se ha ido ampliando y ha superado el ambito
puramente civil del cual es originaria. De hecho, actualmente se conciben
diversos tipos de responsabilidad aparte de la responsabilidad civil tales como la

91. En el presente trabajo no me adentraré en esta caracteristica funcional del PP. El analisis
corresponde a una cuestion mas profunda que aqui no puede ser tratada correctamente sin
alargar innecesariamente la extension del trabajo.

92. Para una vision mas amplia sobre el rol de la responsabilidad civil en la actualidad ver:
Molinari, Aldo, De la responsabilidad civil al derecho de dafios y tutela preventiva civil, Santiago,
Lexis Nexis, 2004, pp. 7-12.

93. Véase, Tapia, Orlando, De la responsabilidad civil en general y de la responsabilidad delictual
entre los contratantes, Santiago, Lexis Nexis, 2a ed., 2006, pp. 16-22.

Revista de Derecho Ambiental de la Universidad de Palermo | ISSN 2250-8120 | pp. 189-233 Afo |, N.° 1 | Mayo de 2012



S. Rebolledo Aguirre La relacion entre los riesgos, la precaucion y la responsabilidad en los dafos al medio ambiente...

responsabilidad del Estado, la responsabilidad penal y la responsabilidad ambiental,
entre otras. De aquellas, para efectos de éste trabajo solo seran analizadas la civil,
la del Estado y la ambiental.

En todo caso, cabe precisar que la responsabilidad por los dafios al medio
ambiente presenta ciertas caracteristicas y rasgos que le son propios por pertenecer a
una rama del derecho novedosa y transversal, el derecho ambiental. En efecto, como
régimen de responsabilidad independiente, su principal caracteristica radica en el
objeto de proteccion que la fundamenta, el cual es en Chile un bien nacional de
uso publico: el medio ambiente.** Por otro lado, la responsabilidad ambiental, en
cuanto al sujeto pasivo, no sélo puede imputarse a personas de derecho privado,
sino también al Estado como persona juridica de derecho publico responsable
por el dafio ambiental causado.” Estas notas nos muestran una de las principales
caracteristicas del derecho ambiental que es recogida por diversos autores,
su transversalidad o verticalidad, la cual se refleja tanto en cémo el derecho
ambiental repercute en las demas ramas del derecho asi en como ellas, a su vez,
inspiran muchas de sus instituciones.”

Sin embargo, mas allad de estas disquisiciones y aclaraciones, cada sistema
legal en concreto distingue entre los tipos de responsabilidad mediante la
consagracion de diversas normas y reglas, procedimientos y sistemas de atribucion
de la responsabilidad. Pero en un trabajo de investigacion tedrico como éste no
se revisard ni describiran sistemas juridicos de responsabilidad en concreto, sino
que atendiendo a las caracteristicas esenciales de los tipos de responsabilidad, se
analizara la forma en que éstos pueden enfrentar y tratar una situacion de dafio
ambiental por la liberacion de OGM.

94. Barros, supra nota 80, p. 787.

95. En todo caso, la responsabilidad ambiental del Estado es tratada principalmente por el
derecho internacional en virtud de los dafios ambientales transfronterizos. Véase, Birnie, Boyle
y Redgwell, supra nota 56, pp. 214-237. Ademas, en el derecho interno no se encuentra la
responsabilidad ambiental del Estado en forma pura, sino que se confunde con la responsabilidad
por falta de servicio. Véase, por ejemplo, Guzman, supra nota 25.

96. Por ejemplo, Rodrigo Guzman sefiala:

el derecho ambiental no es una rama de la ciencia juridica que se asiente sola en un
hilo normativo. No es un Derecho que se vuelque sobre si mismo, sino mas bien su
tendencia natural es que golpee y abra las puertas de las restantes areas del derecho
para incrustar sus elementos consustanciales. En este sentido el Derecho Ambiental es
un instrumento llamado a sacudir los cimientos de las demas normas y se ha de insertar
en ellas a modo de hebra en un tejido, que es el ordenamiento juridico.

Ibid., p. 20.
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1. La responsabilidad civil

Tradicionalmente la nocién de responsabilidad civil consiste en términos
generales, como sefiala Kelsen, citado por Barros, en “imputar a una persona
una obligacion reparatoria en razon del dafio que ha causado a otra persona .’
Adicionalmente, la responsabilidad civil se caracteriza por su naturaleza
eminentemente patrimonial y privada, puesto que generalmente se refiere a la
relacion entre particulares y tiene por objeto obtener la reintegracion de bienes al
patrimonio de una persona, o la reparacion de los dafos en su patrimonio, pero
también a la persona misma.”® Es en razon de dichos dafios que “e/ derecho de la
responsabilidad establece los criterios y requisitos para que esos danios puedan
ser normativamente atribuidos al tercero que los ha provocado, de modo que se
Jjustifique otorgar a la victima una accion reparatoria’.*®

Ahora, en el sistema juridico continental la responsabilidad civil también se
distingue o sub-clasifica en dos tipos o clases. Por un lado, la responsabilidad
civil contractual que deviene del incumplimiento del contrato, y por el otro la
responsabilidad civil extracontractual con origen en un ilicito no contractual.
Esta distincién es muy discutida en doctrina, dado que en el fondo “la obligacién
de reparar los darios causados a la victima puede presentarse como consecuencia
derivada de actos de muy diversa indole”,'™ y no sélo en los criterios de
incumplimiento contractual o ilicito no contractual. Pero més alla de esto ultimo,
en concreto, la responsabilidad contractual, por su lado, deriva del hecho de que
en el contrato existe una obligacion principal y cuando ésta se ve incumplida por
una de las partes nace la responsabilidad. Por el otro lado, en la responsabilidad
extracontractual no hay una relacion juridica previa relacionada con el dafo,
sino que la relacion entre las partes nace s6lo al momento de verificarse el dafo
producto de un hecho ilicito.'

En todo caso, la tendencia en el derecho comparado respecto a la responsabilidad
civil por danos ambientales es la de establecer sistemas de responsabilidad estricta
u objetiva que prescinden del elemento culpa o negligencia por parte de quien

97. Barros, supra nota 80, p. 15.

98. Ibid.

99. Ibid., p.16.

100. Yzquierdo Tolsada, Mariano, Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual, Madrid,
Editorial Reus, 1993, p. 32.

101. Barros, supra nota 80, p.19.
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genere dafios por sus actos.!”? En efecto, para exigir la reparacion de los dafios,
este sistema solo requiere de la prueba del nexo causal entre los hechos y el dafo;
por ello se dice entonces que la responsabilidad objetiva deriva de la causalidad,
y no de la imputabilidad.!® Esta escuela, que se origina a partir de los riesgos
generados por el crecimiento y desarrollo de la industria en el siglo XX, se conoce
como la “escuela del riesgo creado”.'%

El sistema de responsabilidad objetiva es muy utilizado en materia de dafios al
medio ambiente pues la dificultad practica para probar la culpa del autor aumenta
producto de la naturaleza de los dafios y el gran universo en el cual repercuten de
multiples formas.!” En particular, esta cuestion se ve tanto o mas agravada cuando
los dafios son generados por efectos de nuevas tecnologias, cuyos riesgos y efectos
no siempre son previsibles, o mejor dicho, son inciertos.!%

Los riesgos inciertos ademas, tienen ciertas particularidades como fundamentos
de la responsabilidad civil. En efecto, cuando en la practica concurran dafios al
medio ambiente producto de la liberacion de OGM, pero dichos dafios fueron
generados por riesgos inciertos, la cuestion pareciera complicarse un poco mas,
dado que si dichos efectos no fueron previstos de manera alguna ni por la autoridad
ni por los particulares, y efectivamente hubo una autorizacién o permiso para
liberar el organismo, seria muy dificil construir un caso de responsabilidad civil
extracontractual, ni siquiera de responsabilidad objetiva, puesto que no habria
hecho alguno (acto ilicto) que reprochar. En casos como éste, cuando los riesgos
no fueron previstos —eran inciertos-, s6lo se podria imputar la responsabilidad civil
del particular si éste no hubiera cumplido con alguna de las medidas de prevencion
formuladas por la autoridad, pero incluso entonces el hecho fundante de la

102. Hervé, Dominique, “La Regulacion de la Responsabilidad por Dafo a la Biodiversidad.
Iniciativas en el Marco de la Convencién y su Protocolo de Bioseguridad”, en: Figueroa, Eugenio y
Simonetti, Javier (eds.), Globalizacion y biodiversidad. Oportunidades y Desafios para la Sociedad
Chilena, Santiago, Editorial Universitaria, 2003, pp.117-137.

103. Figueroa, Gonzalo, “Las soluciones tradicionales de la responsabilidad civil frente al riesgo
ecologico de los tiempos que corren”, en: Ma. Jesus Buxé y Maria Casado (coords.), Riesgo y
Precaucion. Pasos hacia una Bioética Ambiental, Barcelona, Residencia de Investigadores CSIC-
Generalitat de Catalunya, 2005, p. 157.

104. Ibid.

105. Hervé, supra nota 100, pp. 117-137.

106. Sin embargo, en el marco de los daos por la liberacion de OGM, algunas de las ventajas de
éste sistema de responsabilidad son, por ejemplo, “la incitacion a una mejor gestion de riesgos; el
proporcionar certidumbre juridica a las empresas sujetas a este sistema; el favorecer la puesta en
practica del principio “quien contamina paga” (porque este sistema imputa los darios ocasionados
por una actividad econdmica a la persona que explota tal actividad).” Ibid., p. 129.
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responsabilidad no seria la generacidon de un riesgo incierto, sino el incumplimiento
de una obligacion legal.'"”

Ante dichas complicaciones, una forma de tratar con los riesgos inciertos desde
la perspectiva de la responsabilidad civil seria mediante la determinacién legal
abstracta de los mismos; es decir, atendiendo al hecho de que hay ciertos riesgos
que se desconocen pero que son potenciales, la ley podria establecer como hecho
fundante de la responsabilidad civil, sea objetiva o subjetiva, precisamente esa
circunstancia. En otras palabras, la misma ley podria sefialar que, en ciertos casos
cuando se produzca efectivamente un dafio por los riesgos imprevistos de una
actividad (liberacion de un determinado OGM, por ejemplo), dichos dafios seran
considerados, a pesar del desconocimiento e ignorancia acerca de su eventual
ocurrencia, como un fundamento valido para imputar la responsabilidad por los
dafios a quién haya emprendido la actividad. Por lo tanto, en situaciones como
aquella, lo que ocurriria en la practica seria que, ante la liberacion al medio ambiente
de un OGM sobre el cual no hay certeza acerca de sus potenciales riesgos, el titular
estaria aceptando de antemano la responsabilidad por la generacion de eventuales
dafos sin ser necesario probar el dolo, su culpa o negligencia.'%

107. En el caso Starlink ocurri6 algo similar a lo sefialado, y sirve para graficar el punto. Un
riesgo que no habia sido previsto por la autoridad o los particulares cuando se autorizo la liberacion
del producto, era que el maiz Starlink era potencialmente alergénico para los humanos si se
consumia directamente o mediante productos derivados del mismo. Ahora, si bien en la practica
no se alcanzaron a presentar casos conocidos de alergias por consumo del maiz modificado,
suponiendo que asi hubiera sido, la responsabilidad de quienes liberasen el maiz no se podria
haber determinado solo con base en el hecho de que se generd un dafio a las personas, dado
que existia una autorizacion para liberar el maiz y dicho riesgo no era conocido. Sin embargo,
en el caso, la autorizacion dada por la autoridad para liberar el maiz se limitaba para el consumo
animal, y no el humano. Entonces, la responsabilidad se fundaria en el hecho de que se incumplid
con una obligacién dada por la autoridad. En todo caso, y sélo para demostrar la complejidad de
estos casos en materia de liberacion de OGM, en el caso Starlink se comprobd que una de las
razones por las cuales la gente termind consumiendo el maiz modificado fue que éste se mezclo,
por fallas de control en el transporte y de mantencion, con semillas de maiz no modificado y no
porque se haya liberado intencionalmente.

A pesar de todo esto, pero fuera del marco de éste trabajo, en caso de danos generados por
riesgos no previstos, la hipdtesis de responsabilidad se podria construir atendiendo a la fase
de produccion del OGM, es decir, en la forma de responsabilidad por productos defectuosos o
peligrosos.

108. En todo caso, en la practica, muchos de estos riesgos no previstos, pero incluso aquellos
que se pueden prever, son solventados mediante mecanismos alternativos de responsabilidad
civil tales como la institucion del seguro, la seguridad social, l1os fondos de garantia e incluso la
asuncion de dafos por el Estado. Sobre esto, véase Molinaria, supra nota 90, pp. 47-53.
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Sin embargo, aparte del problema de la causalidad en la responsabilidad de los
dafios ambientales, que es solventado por los sistemas de responsabilidad objetiva,
existe otro problema que dice relacion con la indeterminacion o indeterminabilidad
del causante del dafo.!” En efecto, por la misma naturaleza de los dafios al medio
ambiente, en muchas ocasiones es practicamente imposible llegar a determinar
al sujeto pasivo de la accion de responsabilidad, y consecuentemente, de reparar
los danos causados. En este escenario, la solucion escapa a los sistemas de
responsabilidad civil de cualquier naturaleza, y en algunos paises se ha introducido la
solucion de los “fondos de indemnizacion financiados por todos los contaminadores
potenciales”, como lo es el caso del “Superfund” existente en EE.UU desde 1980.'1°

2. Responsabilidad del Estado

A diferencia de la responsabilidad juridica civil, la responsabilidad del Estado
se caracteriza por provenir de una relacion de subordinacion o potestativa entre
las partes, dado que el Estado, mediante el derecho publico, posee la facultad de
“afectar intereses privados y modificar situaciones juridicas”.'"! Sin embargo,
la tendencia en el derecho comparado se dirige hacia establecer sistemas de
responsabilidad civil en materia de dafios ambientales, dejando al Estado solo en
una posicion de subsidiariedad mediante la provision de fondos publicos.!'?

La responsabilidad del Estado, en general, otorga solucion a las preguntas de
cuando como y por qué debe éste responder. Por lo tanto, tal como en el caso
de la responsabilidad civil se distingue entre la responsabilidad contractual y
extracontractual, en el derecho publico, por la responsabilidad del Estado, se
identifican ciertos criterios de ‘atribucidon’ que se refieren a los hechos que generan
dicha responsabilidad.!”® De ellos so6lo se revisara la responsabilidad por falta de
servicio —que es la mas desarrollada por la doctrina y jurisprudencia chilena—
sin perjuicio de las discusiones y contradicciones acerca de la naturaleza de la
misma puesto que, como se vera, algunos sefialan que corresponderia a un tipo de
responsabilidad subjetiva, mientras que otros, a una objetiva.

109. Figueroa, supra nota 101, p. 168.

110. Ibid.

111. Barros, supra nota 80, p. 481.

112. Herve, supra nota 100, p. 11

113. Barros, supra nota 80, p. 484. El autor sefiala que en el derecho comparado se identifican
los siguientes criterios de atribucion de responsabilidad del Estado: Responsabilidad por ilegalidad,
por culpa, por falta de servicio, estricta o por riesgo y, por imposicion desigual de cargas publicas.
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En efecto, de acuerdo con Barros, “la responsabilidad por falta de servicio
cumple, en el ambito de actividad propia de la administracion, una funcion andloga
a la responsabilidad por culpa en el derecho privado (...) no exige un juicio de
reproche personal respecto del agente del dario, sino supone una valoracion objetiva
de la conducta de la administracion.”"'* Es decir, este criterio de atribucion exige
una calificacion del servicio prestado por la autoridad, la cual constituye un juicio
de valor acerca de dicha prestacion mediante la comparacién entre el servicio que
se debié haber prestado y el que efectivamente se prestd.'

En cuanto a su naturaleza, segiin Barros, la responsabilidad por falta de servicio
no es subjetiva por dos razones: primero, por cuanto no es necesario para su
acreditacion un juicio de reproche al 6rgano o agente de la administracion que
incurri6 en el acto u omision dafiino, sino que “basta comparar el servicio que se
debio prestar con el efectivamente ejecutado.”; y segundo, no es subjetiva dado
que no es necesario determinar al individuo al cual le es imputable el hecho.'

Sin embargo, esto en la doctrina administrativista nacional no es del todo
compartido. Por ejemplo, el profesor Pierry sefiala que

la falta de servicio es suficiente para la condena del Estado, sin que se
necesite acreditar culpa o dolo de nadie. “Como sefialan los hermanos
Mazeaud y Tunc, la falta del servicio es la culpa del servicio”.
No es, por lo tanto, una responsabilidad objetiva. La exigencia
establecida por la ley, que implica probar el mal funcionamiento
del servicio o el no funcionamiento del mismo, descarta la idea de
responsabilidad objetiva.'"’

Luego, el mismo autor agrega que muchos han confundido como objetiva
la responsabilidad por falta de servicio debido a que esta exenta de reproche o
mencion al funcionario, pero que es un error seialar que por ello es objetiva,
puesto que solo seria asi cuando “no es necesaria una conducta reprochable o
imputable a una falta del servicio.”"'® También en este ultimo sentido Riesco
opina que esta responsabilidad “es un pariente cercano a la responsabilidad

114. Ibid.

115. Barros, supra nota 80, pp. 485-486.

116. Barros, supra nota 80, p. 486.

117. Pierry, Pedro, “;Es objetiva la responsabilidad del Estado? Estado actual de la
jurisprudencial”, en: Revista de Derecho, N°11, Santiago, Consejo de Defensa del Estado, 2004,
p.2 (la negrita me pertence).

118. Ibid. p. 2.
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subjetiva, mas vinculada con ella que con la meramente objetiva y dentro de la
misma con la culpa.”""’

Pero en el fondo, mas alla de las discusiones sobre su naturaleza, la responsabilidad
por falta de servicio consiste en la comparacion entre lo que debia prestarse y lo
que efectivamente se otorgé. Uno es un elemento juridico (que debe prestarse), un
estandar que propone una conducta esperada; mientras que el otro es un elemento
factico (el hecho de que efectivamente se haya o no otorgado). De ellos interesa
particularmente el juridico por cuanto en él se puede apreciar la funcionalidad
interpretativa del PP ya que al ser la falta de servicio una falla en la actuacion de la
administracion, no se debe olvidar que este principio tiene como primer destinatario al
Estado puesto que su “objetivo principal es regular la discrecion administrativa”.'*°
Por lo tanto, en cada caso que se reclame la responsabilidad del Estado por falta de
servicio, por dafios ambientales en los cuales habian involucrados riesgos inciertos,
la interpretacion del elemento juridico (el servicio esperado) debe ser coherente
con la funcionalidad del PPy, particularmente, si es que la administracion actud —a
la hora de evaluar los riesgos— sometiéndose a la direccion del mismo; es decir, si
atendio al mérito de sus razones (los riesgos y la incertidumbre) y a la forma del
proceso (mediante una adecuada evaluacion de los mismos).

3. Responsabilidad ambiental

La responsabilidad ambiental, tal como lo es casi todo lo que tiene el calificativo
de ambiental, constituye una institucion moderna de atribucion de la responsabilidad
cuyas caracteristicas le son propias principalmente en virtud de la especificidad del
objeto o bien juridico protegido y de la naturaleza de los dafios que éste —el medio
ambiente— puede sufrir.!!

119. Riesco, V., “La falta de servicio en relacion con el deber del Estado de velar porque el
derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion no sea afectado”, en: Il Jornadas de Derecho
Ambiental. Prevencion y Solucion de Conflictos Ambientales: Vias Administrativas, Jurisdiccionales
y Administrativas, Santiago, Lexis Nexis, 2004, p. 237.
120. Fischer, supra nota 5, p. 14.
121. En ese sentido, Fernando Araya citando a un autor espanol dice que la dificultad en
determinar los dafios ecoldgicos derivan de:
1° la complejidad de las verificaciones técnicas para demostrar el nexo causal; 2°
algunas de las consecuencias danosas se manifiestan con el transcurso de un largo
periodo de tiempo; 3° el dano puede ser el resultado conjunto de la confluencia de varios
contaminantes, procedentes de distintos emitentes (contaminacion por sinergia); 4° a
veces existe una notable distancia entre los probables lugares de emision y aquellos en
que se han sufrido los efectos perjudiciales.

Araya, Fernando, La Relacion de Causalidad en la Responsabilidad Civil, Santiago, Lexis Nexis,

2003, p. 82.
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En efecto, las principales caracteristicas de la responsabilidad ambiental —que
la diferencian con el resto de los tipos o clases de responsabilidad— dicen relacion
en primer lugar, con la forma de la atribucion de la misma, que generalmente es
objetiva;'?? en segundo lugar, por la naturaleza del dafio ambiental efectivamente
causado, que son dafios generalmente irreparables ¢ irreversibles;'> y tercero,
que surge por la afectacion de un bien nacional publico, por lo cual el objetivo
de ésta responsabilidad es primeramente obtener la reparacion del dafo y no un
resarcimiento pecuniario.!?*

En todo caso, muchas veces producto de los dafios ambientales se derivan otros
dafios, ya sea al patrimonio o a la salud de las personas. Pero en estos casos, se
suele distinguir entre las formas en que la responsabilidad se puede manifestar
respecto los diversos tipos de dafios.!* En dicho contexto, como se vio mas arriba,
las acciones de responsabilidad por dafo ambiental, en sentido estricto, tienen
generalmente un espiritu mas enfocado a obtener la reparacion del medio ambiente
que a la indemnizacion a particulares por los dafios que se les hayan ocasionado,
sin perjuicio de que en la practica ambos objetivos son perseguidos, lo cual es,
evidentemente, un legitimo proceder.'?® Y la razon de por qué la responsabilidad

122. Sibien actualmente en el derecho comparado la tendencia es el establecimiento de sistemas
objetivos de responsabilidad por los dafnos ambientales, en el derecho chileno la norma base de
responsabilidad ambiental contenida en la Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente establece
un sistema subjetivo, al senalar “todo el que culposa o dolosamente cause dafno ambiental
respondera del mismo conforme a la presente ley” (Art. 51 inciso 1°). Sin embargo, mucha de la
legislacion ambiental especial en Chile establece sistemas objetivos de responsabilidad, véase
al respecto: Valenzuela, Rafael, £/ Derecho Ambiental. Presente y Pasado, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2010, pp. 320-322.

128. Que también es una de las razones que fundamenta el caracter eminentemente preventivo
del derecho ambiental. Véase, Guzman, supra nota 25, p. 20.

124. Véase, en el derecho comparado, Van Den Broek, G.M. “Environmental liability and
nature protection areas Will the EU Environmental Liability Directive actually lead to the
restoration of damaged natural resources?”, Utrecht Law Review, Volume 5, No. 1, 2009, http://
www.utrechtlawreview.org/, pp. 117-132; la Directiva 2004/35/CE de 21 de abril de 2004
sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafos
medioambientales. En el derecho chileno, véase, entre otros, Valenzuela, Rafael, El Derecho
Ambiental. Presente y Pasado, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010, pp. 326-329.

125. Véase, Barros, supra nota 80, p. pp. 798 y ss. Barros destaca las diferencias entre las
acciones de responsabilidad destinadas a indemnizar los dafnos patrimoniales producidos por
el dano ambiental, por un lado, y aquellas acciones de responsabilidad que tienen por objeto
obtener la reparacion integral del medio ambiente, por el otro.

126. En Chile, por ejemplo, el art. 53 de la ley 19.300 sefiala que “Producido el dafio ambiental,
se concede accion para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado, lo que no obsta al
gjercicio de la accion indemnizatoria ordinaria por el directamente afectado”
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ambiental es eminentemente reparatoria es, precisamente, porque el bien juridico
protegido es en su esencia ni apreciable ni cuantificable monetariamente, y ademas,
porque constituye un bien publico de la nacion toda sobre el cual confluyen diversos
intereses no solo patrimoniales, sino incluso afectivos, culturales y espirituales.

El derecho ambiental, por ello, se caracteriza ya no tanto por la reparacion de los
daios, sino por la prevencion de los mismos; porque entiende que la reparacion del
medio ambiente es, muchas veces, una utopia.'?’ Por lo tanto, atendiendo a la fuerza
con que el PP impregna todas las instituciones del derecho ambiental, pareciera
evidente que éste deba también condicionar el contenido formal y substantivo de
las acciones de responsabilidad ambiental por dafio ambiental.

3.1. El dafio ambiental y la contaminacién (genética)

El daiio ambiental se caracteriza porque en primer lugar es un término juridico,
subjetivo y abstracto.!?® Asi, el concepto de dano ambiental se diferencia del de
contaminacion, que suele ser un concepto —si bien también juridico— de caracter
objetivo, pues dice relacion con la vulneracion de normas que establecen los limites
maximos o minimos de concentracion de residuos o de emisiones.!* Pero ya sea
en el caso de la contaminacion o de los dafos ambientales, cualquiera de ellos se
producira siempre en virtud de la concretizacion de un riesgo.

En consecuencia, ante la presencia de riesgos, tanto el principio precautorio como
el preventivo entrar a jugar un importante rol en la determinacion de las medidas
y normas que configuran la base del sistema de responsabilidad. Pero ademas
fijandose si la materializacion de los riesgos devino en un caso de contaminacion
o de dafio ambiental.

En el caso de la liberacion de OGM al medioambiente y los eventuales efectos
que ellos puedan generar en éste, la distincion entre los conceptos de dafio

127. En ese sentido, Guzman sefala que el resguardo del medioambiente “se logra con un
enfoque sustentado primariamente en la prevencion y subsidiariamente en la reparacion de los
injustos ambientales...”. Guzman, supra nota 25, p. 20.

128. Por ejemplo, en la Directiva 2004/35/CE se entiende por tal “como los dafios a las especies y
habitats naturales protegidos, es decir, cualquier dario que produzca efectos adversos significativos
en la posibilidad de alcanzar o de mantener el estado favorable de conservacion de dichos habitats
0 especies”. Véase Directiva 2004/35/CE, supra nota 122, Art.2.1. La Ley de Bases del Medio
Ambiente (LBMA) lo define, en su articulo 2 letra €) como “toda pérdida, disminucion, detrimento
0 menoscabo significativo inferido al medio ambiente o a uno o mas de sus componentes”.

129. Por ejemplo, la LBMA en su articulo 2 letra c) define contaminacion como “la presencia
en el ambiente de sustancias, elementos, energia o combinacion de ellos, en concentraciones o
concentraciones y permanencia superiores o inferiores, segun corresponda, a las establecidas
en la legislacion vigente”.
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ambiental y contaminacién no parece ser tan clara. De hecho, en doctrina, la
nocion de contaminacion en materia de liberacion de OGM es la de ‘contaminacion
genética’, que “‘se refiere a la posible transferencia de genes de plantas modificadas
genéticamente a otras que no lo han sido.”,'*° el cual si bien puede ser apreciado
caso a caso de forma objetiva, no necesariamente puede llegar a configurar un caso
de responsabilidad.

Efectivamente, dada la forma de propagacion y transferencia de los OGM en
los ecosistemas y entre los organismos, pareciera que a la hora de determinar si la
afectacion de un ecosistema en general o una especie en particular por un OGM
constituye un caso de dafio ambiental o uno de contaminacion sera una cuestion
que debera verse en cada caso, tomando en cuenta cuales fueron las medidas de
control y propagacion imperantes asi como también las normas ambientales que
determinaron los lugares, areas, caracteristicas del organismo y cantidades maximas
o minimas permitidas para la liberacion del ente.

En efecto, y solo por dar unos ejemplos: (1) podria ocurrir que la mezcla entre
una especie transgénica de maiz, por ejemplo, con otra de maiz nativo pero que
pertenece a un agricultor particular, constituya un caso de contaminacion genética,
pero no necesariamente de dafio ambiental. (2) O, podria darse el caso de que por
la liberacion de una especie transgénica de remolacha, esta se mezcle con otra
especie de organismo vegetal, dando origen a una nueva especie de maleza la
cual es dafiina para una particular flor endémica'' en peligro de extincion, lo cual
pareciera configurar un evidente caso de dafio ambiental.

En cualquier circunstancia, la previa determinacion de las medidas preventivas
de los riesgos ciertos y el establecimiento de criterios de precaucion para enfrentar
los riesgos inciertos son cuestiones insoslayables, porque es precisamente en virtud
del caracter configurativo y limitante que ostentan los riesgos y la funcionalidad
interpretativa del PP que posteriormente se atribuyen las sanciones correspondientes
a quienes resulten responsables de los dafios ambientales.

En general, pareciera ser que la responsabilidad ambiental s6lo serd procedente
en los casos de dafio ambiental. Pero ademas, igual que en la responsabilidad
civil, la distincion entre los riesgos ciertos e inciertos también es relevante, puesto
que si el dafio ambiental se produjo por un riesgo incierto, no seria justo atribuir
responsabilidad por el dafio a quien no tenia conocimiento de la existencia de su
causa; a pesar de ello, también podrian utilizarse medidas especiales inspiradas

130. Kemelmajer de Carlucci, supra nota 71, pp. 201-202.
131. Endémica quiere decir que es propio y autéctono de un lugar, y que no se encuentra en
ningun otro de forma nativa.
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en el PP, tal como las enunciadas respecto la responsabilidad civil, que tienden a
garantizar que el dafo efectivamente sea reparado o, en su caso, indemnizado.'*

Ahora, en los casos de contaminacion genética producidos por la vulneracion
de medidas de prevencion (establecidas en virtud de riesgos ciertos), la sancidon
procedente no pareciera ser en caso alguno la responsabilidad ambiental, la cual s6lo
deberia proceder respecto los dafios ambientales. Efectivamente, en los casos de
contaminacion —dada su naturaleza— que provienen por la vulneracién de una norma
objetiva limitante, la sancion deberia ser ante todo una de caracter administrativo, y
solo en aquellos casos en los cuales la contaminacion sea lo suficientemente grave
como para configurar una hipotesis de dafio ambiental deberia procederse a atribuir
responsabilidad al Estado (por una norma ineficiente) o a los particulares (por los
efectos que deriven del incumplimiento de la norma).'*?

VI. Conclusiones. La relacién entre los riesgos, la precaucion
y la responsabilidad por la liberacion de OGM

El objetivo de este capitulo es dar respuesta a la pregunta formulada al inicio
del trabajo, a saber ;cual es la relacion entre los riesgos, la precaucion y la
responsabilidad en materia de darios ambientales provenientes de la liberacion
de OGM?

Si bien el objetivo inicial era fundamentalmente el de realizar un analisis acerca
de la interrelacion entre los riesgos, la precaucion y la responsabilidad en el marco
de la liberacion de OGM al medio ambiente, durante el desarrollo de los capitulos
anteriores se puede apreciar que la respuesta a la pregunta planteada no puede ser
entregada en términos absolutos, ya que en cada uno de los temas analizados se
encuentran diversos matices, peculiaridades, colisiones y conflictos doctrinarios
que dificultan la concrecion del objetivo propuesto.

Sin embargo, es precisamente de aquellos matices y peculiaridades que
surgieron diversas respuestas e ideas, todas ellas caracterizadas por referirse a
situaciones especificas en las que se reunen y relacionan de distinta forma los
principales temas analizados.

132. Véase, supra nota 100.

133. Notese que, en la hipdtesis recién sefalada, se vuelve al tema descrito mas arriba respecto
la responsabilidad civil. En efecto, de atribuirse responsabilidad al Estado seria mas bien bajo la
forma de responsabilidad por falta de servicio; y de hacerlo con el particular, el hecho fundante
de la responsabilidad no serfa el dano mismo, sino el incumplimiento de la norma o medidas
preventivas. Como sea, el tema es discutible y da cabida a un analisis juridico mas profundo y
dedicado, cuestidon que escapa a los objetivos del presente trabajo.
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En la responsabilidad civil. En cuanto a los dafios al medio ambiente por la
liberacion de OGM se pudo apreciar que el tipo de responsabilidad civil que impera
respecto los dafios ambientales es la extracontractual. De la relacion que tienen los
riesgos con esta clase de responsabilidad, se rescata que la distincion entre riesgos
ciertos e inciertos cumple un rol muy relevante. Efectivamente, dada la naturaleza y
requisitos de la responsabilidad extracontractual, sea objetiva (estricta) o subjetiva,
se concluye que ésta no podra concurrir si es que los riesgos que se materializaron
en un efectivo dafio al medio ambiente eran inciertos, pues como resulta logico,
no se puede atribuir a nadie la responsabilidad por un dafio que no es posible, pues
no se conocen sus causas; y como dice el axioma juridico, a lo imposible nadie
esta obligado.

Sin embargo, en virtud de la funcionalidad del PP se mostré que podria
establecerse un sistema de responsabilidad por los dafios ocasionados por riesgos
inciertos en virtud de una aceptacion previa —por parte del interesado en liberar los
OGM-—de los eventuales dafios, como condicion para poder emprender la actividad
que se considera que conlleva riesgos inciertos para el medio ambiente.

Adicionalmente, pareciera que también el PP inspira —en parte— otras medidas
alternativas que reconoce el derecho para integrar los riesgos inciertos, tales como
lo son los seguros, la seguridad social y los fondos de garantia, entre otros.

En la responsabilidad del Estado. Se presto particular atencion a la
responsabilidad por falta de servicio, entendida como la principal forma de
atribuir responsabilidad al Estado. Ahora, si bien la falta de servicio se refiere
particularmente al deber del Estado de responder por el incumplimiento o falla
en el cumplimiento de sus obligaciones para con los ciudadanos, se mostré
que ésta también puede utilizarse para responder por los eventuales dafios al
medio ambiente.

En efecto, mas alla de las discusiones doctrinarias acerca de la naturaleza
de la falta de servicio, se argumentd respecto de como el PP muestra su faceta
funcional interpretativa ante la obligacion del Estado de cumplir con entregar un
servicio o adoptar una conducta determinada, en el sentido de que, en el caso de
aquellas obligaciones del Estado que se relacionan con la proteccion del medio
ambiente, el PP ademas de inspirar el estandar de proteccion adecuado ante los
riesgos inciertos, deberia ser la principal herramienta de interpretacién para
determinar si es que el servicio efectivamente prestado se adecua al estandar
propuesto legalmente.

En la responsabilidad ambiental. Se aclaro que la responsabilidad ambiental

tiene caracteristicas especiales, principalmente debido a la naturaleza de los dafios
que la fundamentan y por las particularidades del objeto juridico protegido, el medio
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ambiente. Ademads, se mostrd que el objetivo de la responsabilidad ambiental es,
fundamentalmente, obtener la reparacion de los dafos efectivamente causados y
no un resarcimiento patrimonial.

En el fondo, lo que resulta interesante respecto de la funcionalidad del PP en el
marco de la determinacion de ésta responsabilidad por dafios ambientales es que
éste nuevamente opera como un criterio de interpretacion para la configuracion
de lo que, caso a caso, se entendera como dafio ambiental, pues como se mostro,
es un concepto juridico subjetivo susceptible de diversas interpretaciones. Por
ello, incluso ante el reclamo de un supuesto dafio ambiental por la materializacion
de un riesgo cierto (competencia del PDP), el juez o la autoridad competente
también debera tener en cuenta el principio precautorio, y verificar si es que las
medidas de prevencion adoptadas en el caso concreto fueron las apropiadas para
proteger el medio ambiente, pues éstas no pueden haber sido adoptadas de forma
tan discrecional que se confunda, limite o raye en la arbitrariedad, dado que el PP
tiene como principal objeto regular la discrecionalidad administrativa.

Sin embargo, en el caso de los riesgos inciertos, al igual que en los casos de
responsabilidad civil, los dafios que se produzcan a causa de ellos no pueden ser
imputables a nadie, pues no se tenia conocimiento acerca su existencia. Pero a pesar de
ello, también se podrian consagrar aquellas medidas alternativas a la responsabilidad
inspiradas en el PP, tales como el seguro, los fondos de garantia, entre otras.

Respecto la contaminacion, se concluye que éste es un concepto con matices
particulares en materia de liberacion de OGM. Siendo un concepto objetivo, se
relaciona directamente con el principio preventivo y las medidas de control que
¢éste inspira. En consecuencia, en los casos de vulneracion de dichas normas la
sancidén procedente -por lo general- no serd la atribucion de responsabilidad
ambiental (salvo en que se configure el dafo ambiental), sino la aplicacion de
sanciones administrativas.
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