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% SIGLAS Y ABREVIATURAS.

Art. Articulo

ADN Acido Desoxirribonucleico

Bt Bacillus Thuringiensis

CIOMG Consejo Interministerial de Organismos Genéticamente
Modificados

CNB Comisiéon Nacional de Bioseguridad

CNBS Consejo Nacional de Bioseguridad

CNTBio Comisiéon Técnica Nacional de Bioseguridad

CPR Constitucion Politica de la Republica

EPA Agencia de Proteccion Medioambiental de Estados
Unidos

EEUU Estados Unidos

EMN Ensayo de Micronucleos

GNA Galanthus Nivalis Agglutinin

IDP Indice de Dafio Ponderado

INTA Instituto de Nutricién y Tecnologia de los Alimentos

LBGMA Ley de Bases Generales del Medio Ambiente

OGM Organismo Genéticamente Modificado

SAG Servicio Agricola Ganadero

SEIA Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental

TC Tribunal Constitucional



% RESUMEN.

El presente trabajo tiene por objeto analizar la posible intervencion que podria tener el
Derecho penal como herramienta sancionadora respecto de los dafios que se generarfan en el
medio ambiente, derivados de los eventuales riesgos que conllevarian los cultivos obtenidos a
partir de los “Organismos Genéticamente Modificados” (en adelante OGM) de uso agricola en
Chile. En sintesis, procuraremos realizar un tratamiento de los OGM a la luz del llamado
Derecho penal del riesgo, y en particular, buscaremos demostrar la pertinencia del concepto de
Sociedad del Riesgo que acunié Beck en el caso de dichos OGM. Luego, discutiremos sobre la
posibilidad de aplicar el Principio de Precaucion dentro de la legislacion penal. También,
examinaremos ciertas posturas que encontramos en la experiencia comparada, respecto a los
OGM vy la intervencion del Derecho penal. Mientras que ya cast finalizando el trabajo, haremos
un analisis critico de la suficiencia-o insuficiencia- del control previo administrativo existente en
nuestro pais en materia de OGM, esto es, el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, para
terminar con una serie de reflexiones acerca del régimen vigente en nuestro ordenamiento

juridico respecto de los OGM.

Palabras Claves: Derecho penal — Medio ambiente —Bien juridico tutelado- Sociedad del riesgo — Principio

de Precancion — Organismos Genéticamente Modificados — Sistema de Evalnacion de Impacto Ambiental.



% INTRODUCCION.

Comenzaremos enfatizando que analizaremos los OGM en Chile desde un punto de
vista juridico, por tanto, quedan excluidas las consideraciones morales, religiosas,

fundamentalistas o cualquier otra opinion que personalmente pudiera merecernos su utilizacion.

En armonia con lo anteriormente sefialado, cabe considerar en primer lugar, que nos
abocaremos fundamentalmente a una labor dogmatica, que buscara dar luces al tratamiento de
la regulacién en el ordenamiento juridico chileno respecto de los OGM que, como veremos, se
caracteriza por su gran dispersiéon normativa, careciendo de una Ley de Bioseguridad en esta
materia. En segundo lugar, encaminaremos el trabajo a determinar hasta qué limites puede
intervenir el legislador en materia penal respecto de los OGM, de modo que, eventualmente se
vean restringidos determinados derechos y libertades de las personas, y particularmente, de
quienes se dediquen a la actividad comercial relativa a la producciéon e importacion de OGM.
Estas dos aristas del trabajo son complementarias y cuya yuxtaposicién se encuentra en la
pregunta de investigacion que las guia. El desarrollo de estas dos labores se vislumbra en cada

uno de los Capitulos de nuestra investigacion.

Fruto de la dispersion normativa mencionada #7 supra 'y de la complejidad en la regulacion
de los OGM, es que el titulo de esta investigacion ha debido ser revisado en reiteradas ocasiones,
decantandonos definitivamente por el ya apreciado, por considerar que es el que mads se ajusta a
la legislacion que se encuentra vigente en Chile. La eleccion de los verbos sefialados en el titulo,
hacen referencia a aquellos que utiliza nuestro legislador administrativo fundamentalmente en la

Ley de Bases Generales del Medio Ambiente (en adelante LBGMA) y en algunos reglamentos.

A continuacion, pasaremos revista en términos generales, a lo que cada Capitulo se

encarga de tratar.

En el primer capitulo realizaremos un tratamiento del medio ambiente como bien
juridico a tutelar; nos haremos cargo de la discusién filoséfica entre ecocentrismo 'y
antropocentrismo, decantaindonos por una postura moderada del primero; luego se encuentra
un somero analisis de la legislacién medioambiental vigente, tanto internacional como nacional;
para culminar el capitulo con un examen del medio ambiente, ya no como bien juridico digno

de proteccién en general, sino que, como bien juridico digno de proteccion penal, dedicando
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varias lineas al estudio del bien juridico penal, en cuanto a la conceptualizacién que han dado

algunos autores, decantandonos por una de ellas.

En el segundo capitulo de este trabajo, revisaremos el término “Sociedad del riesgo”,
acufiado por Beck; haremos una referencia a los antecedentes histéricos que ligan este concepto
con la biotecnologia y en especial, a los OGM y veremos la postura que ha tomado el Derecho
penal en este nuevo paradigma. Ademas, también analizaremos en este capitulo, los riesgos
especificos que podemos encontrar con el cultivo de OGM, tanto para la salud de las personas
como para el medio ambiente, analizando en especifico el caso del maiz Starlink; y por dltimo,
realizaremos una extensa referencia al Principio de Precaucion, conceptualizandolo y
relacionandolo con la tutela penal y, en especifico, resaltando su especial aplicacion en materia

de OGM, analizando ciertos casos concretos.

Ya en el tercer capitulo de esta tesina, realizaremos un analisis normativo. En primer
lugar, examinaremos algunas posturas tomadas, en materia penal, por algunos paises extranjeros;
en particular la decision tomada por Brasil y Espafia, en orden a crear una ley especial en materia
de Bioseguridad y de regulacién de OGM. En segundo lugar, analizaremos la legislacion vigente
en Chile en esta materia, donde, desde ya adelantamos que no existe una legislaciéon unitaria ni
mucho menos alguna norma de caracter penal. En efecto, presentaremos la normativa vigente
en Chile, mencionando el control previo administrativo, y en lo particular, revisaremos bajo un
enfoque critico la supuesta suficiencia de éste, para poder dar una debida tutela en este tema;
luego, para terminar el capitulo realizaremos un analisis del régimen vigente en nuestro
ordenamiento juridico, haciendo una breve referencia a un Proyecto de ley que lleva varios afios

tramitandose en el Congreso y aun no ve la luz.

Nos ha suscitado particular interés investigar el tema, por cuanto estimamos que el
debate que en las ultimas décadas se viene gestando, en cuanto a si las biotecnologias aplicadas
a OGM, ya sea produciendo, comercializando, importando o bien, exportando éstos, son
efectivamente inocuas, o por el contrario representan un serio riesgo para la seguridad ambiental,
ha trascendido las fronteras de cada pafs, convirtiéndose en un asunto de importancia
internacional. En este sentido, consideramos que cada pais debe hacerse parte de este debate, y
especialmente los paises latinoamericanos, los cuales son usualmente vistos por las grandes
potencias econémicas como aquel territorio donde pueden experimentar con estas nuevas

tecnologias.



1.

1ii.

iv.

vi.

La metodologia es recurrir a fuentes doctrinales que permiten apoyar las hipotesis que se
buscan probar a lo largo del desarrollo de este trabajo. También, se ha recurrido a criterios
jurisprudenciales, en cuanto se ha buscado demostrar a través de casos judiciales la importancia
del problema de los OGM. Ademas, se ha obtenido informacién de tipo cuantitativa sobre los
tipos de cultivos de OGM en nuestro pafs, cuales son las zonas en que se encuentran y el tipo

de cultivo en especifico de que se tratan.
En cuanto a los objetivos especificos de la presente tesina, esbozaremos los siguientes:

Asentar un adecuado marco filoséfico en aras de dar una efectiva protecciéon del medio ambiente.
Analizar en forma critica los instrumentos juridicos existentes en nuestro pafs en materia de
OGM, relacionandolos con la garantia constitucional del medio ambiente libre de
contaminacion, todo ello evidencia una despreocupaciéon por normar de forma adecuada los
OGM.

Esclarecer el problema de la conceptualizacion del bien juridico penal. Para ello haremos un
recorrido histérico de albores de la teorfa del bien juridico y nos referiremos a sus principales
exponentes. Luego, haremos mencién de la teorfa material del bien juridico y desarrollaremos

sus principales lineamientos.

Demostrar que la tutela penal del medio ambiente debe encargarse de riesgos derivados de los
OGM, todo ello a través de la experiencia comparada y de autores que han investigado estas

problematicas.

De la mano del derecho extranjero buscaremos examinar la situacion de los OGM existente en
la actualidad, para luego hacer un contraste con la regulacion en la materia en Chile, esto ultimo
demostrara la insuficiencia de los instrumentos de derecho administrativo en ciertas hipotesis
bastante especificas (relativas al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental).

Plantear variadas criticas a la legislacion actual y a la ineficiencia por parte de casi todos nuestros

legisladores en materia de presentacion de proyectos de ley relativos a Bioseguridad.

El desarrollo de aquellos objetivos que hemos trazado comienza partir de las sucesivas

lineas.



CAPITULO I: LA TUTELA JURIDICA DEL MEDIO AMBIENTE Y LA
NECESIDAD DE PROTECCION PENAL.

1. La relacion entre el ser humano y la cuestion de la degradacion ambiental:
antropocentrismo y ecocenttismo'.

1.1.  Antecedentes historicos del problema.

Atendido el supuesto de que el ser humano esta relacionado de manera indisoluble con
el medio ambiente en que habita’, estimamos que el individuo se caracteriza generalmente por
su olvido acerca de que no concibe la vida humana sino desde la habitabilidad del entorno que
le rodea, siendo entonces, el sujeto de la modernidad aquel que opta por “el camino de la ciencia”
[...] y en cuanto concentra todo su poder creador en el conocimiento tedrico, ahora en el terreno
practico, da origen a un nuevo modelo de accion, la técnico-instrumental, que, por una parte,
amenaza diluir la ética en subjetivismo irracionalista y, por otra, en despojar a la naturaleza de

toda dimension axiolégica (GARCIA GOMEZ-HERAS, 2005, pp.63-64).

Sin embargo, el ser humano se fue percatando hace varias décadas atras que, sus acciones
sobre el entorno no son inocuas, siendo éste un pensamiento que fue permeando en la mente
del individuo conforme fue generandose mayor progreso cientifico, lo que paralelamente fue
abriendo paso al surgimiento de una nueva rama del Derecho cuyos origenes histéricos se
remontan no mas alla de un siglo atras, esto es, el Derecho ambiental, cuyo objeto de proteccion
es el medio ambiente, entendiendo por tal: “e/ conjunto de organismos vivientes y demds objetos o elementos
que los rodean” (GEIGEL LOPE-BELLO, 1997: pp.51-52). Concepto al cual adicionaremos el
siguiente elemento: que “constituye las bases naturales de la vida”. Por lo tanto, dentro de una posicion
ecocéntrica moderada, medio ambiente es el “comjunto de organismos vivientes y dems objetos que los
rodean que constituyen las bases fundamentales para la vida humana” (SESSANO GOENAGA, 2002:

p-19), mas abajo desarrollaremos la defensa de esta postura.

1 Varias de las ideas contenidas en este apartado fueron expuestas durante las Jornadas Nacionales de Filosofia
del Derecho 2016, a pattir del articulo disponible en:

http:/ /www.derecho.uach.cl/jornadasfilosofiadelderecho2016/docs/Ponencias/SofiaAnwandter.pdf

2 Cuestién que ciertamente ha desdefiado significativamente desde los inicios de la Modernidad, en particular,
desde el Renacimiento, al menos por patte del individuo occidentalizado, toda vez que ha alterado su entorno
para atender a determinadas necesidades que muchas veces no guardan relacién alguna con su sobrevivencia.
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1.2. Nuestra postura frente al falso dilema: un ecocentrismo moderado desde la hermenéntica
ambiental.

En particular, en este trabajo sostenemos que es posible adherir a una visién ecocentrista
moderada, lo cual no es sino un reflejo de que no es viable asumir posiciones absolutas en
cuestiones morales. Ergo, es preciso demostrar que se ha polarizado en dos bandos, esto es,
antropocentrismo versus ecocentrismo es algo que estd basado de modo inconsciente en
premisas que ambos aceptan y que no pueden sino aceptar (TAYLOR, 1997: p.61) En efecto, es
comun en ambas acepciones el hecho de que el limite espacial del medio ambiente esta dado por
la presencia de la biosfera, que sumado al caracter de reciprocidad de condicionamientos que
existen entre los organismos vivientes y los objetos que los rodean o con los que ellos coexisten
(GEIGEL LOPE-BELLO, 1997: p.52). Es decir, los condicionamientos pasan a ser las
interrelaciones necesarias que se dan entre los seres vivos de cualquier especie y los objetos

inertes, o bien en movimiento, que rodean o forman parte del entorno de los seres vivos.

Asi, el entendimiento sobre la relacion entre el ser humano y la Naturaleza —
generalmente reducida a antropocentrismo o ecocentrismo - puede ser mejorado de la mano de
la ética hermenéutica en TAYLOR, en cuanto define como uno de los elementos mas patentes
del ser humano al lenguaje. En consecuencia, a partir de aquél, debemos articular una solucién
consensuada para mitigar los efectos de la degradacién ambiental. Buscando una interpretacion

del medio ambiente que equilibre ambas posturas.

En efecto, el desafio “consiste en encontrar una interpretaciéon que disuelva este
encubrimiento originario” (DE LA MAZA, 2005: p. 4). Asi, aquellos que defienden posturas
antropocéntricas como ecocéntricas deben entender y comprender la posicion del otro, asi, que
el primero tenga en cuenta la nocién de biosfera, y el segundo, la nociéon de “tierra-recurso”

(AGUIRRE, 2015: p.5).
Corresponde traer a colacion los argumentos que avalan las consideraciones anteriores:

En primer lugar, los seres humanos no son los unicos habitantes de un habitat
determinado, toda vez que las especies no humanas también son parte del mismo habitat, y, por
tanto, les corresponde adquirir igualmente la calidad de habitantes. En segundo lugar, desde la
singularidad del ser humano, en tanto es esencialmente “fusionada en los horizontes de

significatividad”(AGUIRRE, 2015). Es decir, desentranando el espacio de interlocucion en que

10



se gesta el pensamiento, esto es, la dimensién de significado (GARCIA, 2010), se encuentra
aquello que nos hace comunes, desechando, por tanto, un individualismo atomista afin a un
antropocentrismo “estricto”. De modo que, se trata no sélo de una hermenéutica de los
diferentes sentidos asignados a la naturaleza, sino de saber que #oda naturaleza es captada desde un

lenguaje (LEFF, 2003: p. 32).

En efecto, ha sido desde el lenguaje que el ser humano ha comenzado a tomar conciencia
de que el problema de la degradacién ambiental es trascendente, buscando datle soluciones
mediante el Derecho. En este sentido, no es sino a partir del lenguaje que se ha develado la
preocupacion por el medio ambiente y ha tratado de buscar solucionar la degradacion del mismo
mediante el Derecho ambiental. Desarrollaremos estas ideas con mayor detencion en el siguiente

apartado.

2.- La proteccion juridica del Medio Ambiente.

2.1.- Derecho internacional del medio ambiente.

Antes de comenzar el analisis sobre cuestiones propias de las ciencias penales, resulta
imprescindible para comprender el proceso por el cual se ha comenzado a tomar conciencia de
la proteccion del medio ambiente, presentar los antecedentes del Derecho ambiental en lo
referente a su desarrollo historico tanto en el derecho internacional como en el derecho chileno.

Comentemos que, constituye un primer gran avance en la evoluciéon del Derecho
Ambiental, la toma de conciencia del ser humano en orden a que una explotacién indiscriminada
de los recursos disponibles en el medio ambiente, conllevarfa consecuencias desfavorables para
¢l mismo, sin embargo, se caracteriza fundamentalmente por otorgar una proteccion puramente
individualizada del acceso a los recursos naturales, ello es lo que se conoce como la “Era del
utilitarismo ambiental”. Dicha etapa comienza a principios del siglo XX y concluye a mediados
del mismo.

Luego, en la segunda mitad del siglo XX, se avanza un poco mas, en el sentido de que la
lucha por la conservacion del medio ambiente no solo busca evitar las consecuencias
desfavorables producto de un mal uso de los recursos, sino asegurar la subsistencia de las personas,
concretandose aquello precisamente en el momento en que se concluye que el mundo tiene una

extension limitada, y, por tanto, no es expandible como se pensaba durante las expediciones
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colonizadoras latinoamericana, de modo que, el ambiente va adquiriendo relevancia en un nuevo
sentido, dado el contexto de sobreexplotacion de recursos naturales que realizaban los paises
mas desarrollados del mundo, situacion que llevé a distintas Organismos internacionales a
preocuparse del tema, confluyendo ello en la celebracion de la Conferencia de Naciones Unidas
sobre el Medio Humano de 1972, considerandose como el hecho mas relevante dentro de esta
etapa, consiguiendo abrir un periodo de desarrollo del Derecho internacional ambiental, durante
el cual se fueron adoptando numerosos Convenios especializados, tanto a escala regional como
mundial (BARRENA MEDINA, 2010:p.3).

Asi, en los afios posteriores a dicha conferencia se iran dictando numerosos instrumentos
del Derecho ambiental internacional, dentro de los cuales, se encuentran aquellos que guardan
importancia para este trabajo, y sobre los cuales iremos haciendo referencia dentro del desarrollo

del mismo.

2.2.- Derecho ambiental chileno: Alcances del reconocimiento de la garantia constitucional de la proteccion del
medio ambiente en Chile.

Atendida la naturaleza supraestatal del Derecho internacional ambiental, Chile ha debido
considerar juridicamente la cuestién de la degradacién ambiental, que si bien, aquella ha tenido
un lento desarrollo, podemos afirmar que desde los afios noventa comenzé a afianzarse su
normativizacion, al incorporarse un concepto legal de medio ambiente en nuestro pafs, sin
embargo, aquel aun se encuentra constitucionalmente indeterminado [...], doctrinalmente
debatido y jurisprudencialmente poco abordado (GUZMAN ROSEN, 2010: p.20). En efecto,
pese a que la garantfa que se busca proteger es el medio ambiente, la respuesta a la pregunta

sobre cual es el contenido de la misma genera varios desacuerdos.

A este respecto, primeramente, mencionaremos que, la Constitucion Politica de la
Republica del ano 1980 (en adelante CPR), establece la garantia a un medio ambiente libre de
contaminacién en su articulo 19 N° 8: “La Constitucion asegura a todas las personas el derecho a vivir en

un medio ambiente libre de contaminacion”.

Consideramos que la labor de buscar el significado de lo que debe entenderse por medio
ambiente en nuestro Derecho es fundamental, toda vez que, a partir de la forma en que se

entienda juridicamente el ambiente incidird en el perfil de las reglas juridicas que se ofreceran
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para brindar respuestas [...] oportunas al modo en que se abordara su proteccion (GUZMAN

ROSEN,; 2010: p.21).

Encontramos en nuestra legislaciéon infra constitucional, el significado del medio
ambiente en la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente N°19.300 de 1994 (en adelante

LBGMA) en el articulo 2, letra 1l), en los siguientes términos:

“Medio Ambiente es el sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza
[fisica, quimica o biolggica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la accion humana o
natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus miltiples manifestaciones’.

Por su parte, la letra m) de la Ley en comento, establece el concepto de Medio
Ambiente Libre de Contaminaciéon como: aguél en el que los contaminantes se encuentran en
concentraciones y periodos inferiores a aquéllos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las personas, a la

calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental.

Resulta particularmente relevante preguntarse si estos conceptos se irradian a la
disposicion constitucional contenida en el articulo 19 N° 8 de la CPR. A este respecto, estimamos
que el concepto legal es fundamental para desentrafiar la voluntad del constituyente, y para ello

es preciso revisar la Historia de la LBGMA, en la cual se sefialé que:

“El proyecto de ley fundado en el articulo 19 N° 8° de la Constitucion Politica, estructura un conjunto
de mecanismos de evaluacion de impacto ambiental y de instrumentos de gestion medio-ambiental que, junto con
la implementacion de una institucionalidad adecnada, habran de convertirse en las herramientas centrales de

cualguier politica sobre el medio ambiente ( Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°

19.300, 1994: p.66)”.

En consecuencia, realizando una interpretacion histérica de la ley, podemos concluir que
la voluntad del legislador fue dotar de contenido y de operatividad a la disposicién constitucional

en el marco de creacién de una politica ambiental adecuada para la realidad chilena®.

3 No cabe duda que es un concepto ecocéntrico al aludir al “sistema global” como objeto de proteccion.

4 A mayor abundamiento, podemos sefialar también que, fue un objetivo primordial de esta ley, el dar
contenido concreto y un desarrollo juridico adecuado a dichas garantias constitucionales, segun lo declara
expresamente el mensaje del Ejecutivo, con que se envié al Senado el respectivo proyecto de ley el 14 de

septiembre de 1992 (Avila, 2003: p.13).
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No obstante lo anterior, debemos recordar que antes de entrar en vigencia la LBGMA,
tenfamos una CPR que surgié dentro de una dictadura militar con fuertes bases ideologicas
neoliberales, por ello, no podemos dejar de lado el anilisis critico del articulo 19 N°8 inciso
segundo, norma que establece que “La ley podri establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”. Por tanto, al sefialar que
podra restringirse por ley el ejercicio de ciertos derechos, se esta diciendo en el fondo que no es
deber del legislador establecer restricciones en caso que haya colisién entre derechos de

contenido econémico y de contenido ambiental, respectivamente.

Digamos a este respecto que el constituyente busca materializar una reserva bastante
particular, por cuanto no exige solamente que la materia sea regulada por el Legislador, sino que,
ademas, esto sea hecho satisfaciendo un cierto estandar, el de la determinacion y especificidad |...], lo
que genera el efecto contrario, a saber: que el Legislador establezca restricciones no
suficientemente especificas a otros derechos, a la hora de dictar la legislacion para la proteccion
del medio ambiente (GUILOFF TITIUM, 2011: p.162). Siendo aquello particularmente
relevante para el problema de la produccién de organismos genéticamente modificados’, pues al
exigirse que sea la Ley como fuente normativa la que establezca determinadas restricciones a
ciertas actividades econémicas, sometiéndose aquellas al Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (en adelante SEIA), ello supone un mayor costo para la realizacién de la actividad

productora de OGM en los términos que establece la norma.

Por ello, pensamos que se ha avanzado en este aspecto de Técnica Legislativa, en nuestro
pais al haberse recientemente incorporado al catalogo del SEIA, sin embargo, quedan muchos
asuntos que deben mejorarse en esta materia. Volveremos a tratar todo lo referente al SEIA en

el segundo capitulo de este trabajo en relacion a los vacios legislativos vigentes.

Sin embargo, consideramos que la CPR no establece un deber para el legislador, en
cuanto a regular restricciones en caso que haya colision entre derechos de contenido econémico

y de contenido ambiental. En este sentido, estimamos pertinente traer a colacioén la siguiente

5 Entendemos por OGM a “aguellos organismos cuyo patrimonio genético ha sido transformado por la técnica de la
transgénesis”, definiéndose a ésta como la modificacién de la expresion de uno de sus genes o la adiciéon de un
gen ajeno. Por su lado, un Cultivo Transgénico, es aquella planta a la que se le ha incorporado uno o mas
genes que provienen de vegetales, bacterias u otros organismos con el fin de modificar sus caracteristicas
productivas o nutricionales.
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critica: la norma fundamental chilena no considera una cuestion que las constituciones modernas
bajo una concepcién del Estado social y democratico de derecho toman en cuenta, cual es que
se prevea el establecimiento de sanciones penales para la salvagnarda de los recursos naturales y del medio

ambientd.

Es evidente que, si el constituyente chileno se encargd de establecer graves limitaciones
al deber legal de restringir actividades contaminantes, malamente podriamos suponer que se iba
a preocupar de establecer sanciones penales en caso de importantes vulneraciones al bien juridico

medio ambiente tutelado penalmente.

Otra disposicion relevante es el articulo 19 N° 24, CPR, la cual establece el derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales, siendo
el inciso segundo el que tiene particular importancia para el desarrollo del Derecho ambiental,
pues establece el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella, junto a las
limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta comprende cuanto exijan los
intereses generales de la Nacidn, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y /
conservacion del patrimonio ambiental, consagrando la funcién social de la propiedad, la que implica
que podamos usar, gozar y disponer de los bienes en el entendido de que su ejercicio “no abarca
la interdiccién o prohibicién de la potestad normativa que limita o regula el mismo derecho”

(Tribunal Constitucional, 2016: p. 8).

Es decir, el derecho de propiedad en Chile tiene como limite la funcién social, la cual
comprende, entre otras cosas, la conservacion del medio ambiente. Un argumento mas para
responder a aquellos que dicen que la propiedad es un derecho mas importante que los derechos

del medio ambiente.

Ahora bien, cabe preguntarse sobre cual es la mejor forma de interpretar el medio
ambiente en nuestro ordenamiento de acuerdo a la definicion legal, y para este efecto, creemos

indispensable desentrafiar el significado de la frase contenida en el articulo 2 de la LBGMA esto

¢ Asi, por ejemplo, el articulo 45 de la Constituciéon Espafiola establece que:

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asf como el
deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger
y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable
solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran sanciones
penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio causado.
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es, “rige y condiciona la existencia y el desarrollo de la vida”, en este sentido, BERMUDEZ sefiala que,
si bien el legislador en la LBGMA da un concepto de caracter amplio, ello no impide afirmar
que “el entorno o medio ambiente es algo mas que lo inmediato que rodea al individuo, “a/go
mds” que aquellas esferas cubiertas por otros derechos como el derecho a la vida, pero limitado,

sin llegar a elementos distantes, cuya incidencia es indirecta o inmediatamente imperceptible”.

Y este “algo mas” al que, alude BERMUDEZ, debiese entenderse en funcion de los
modos de concebir la naturaleza, relacionandolo con la idea holistica de “bioética ambiental”, y
de biosfera, entendiendo a esta ultima como conjunto de seres vivos humanos y no humanos, y
también a los seres no vivos y las relaciones y procesos entre todos ellos (AGUIRRE SALA,

2015, p.239).

En efecto, la LBGMA otorga mayor efectividad a la garantia constitucional,
interpretandose a la luz del criterio del enforno adyacente, el cual se define como el lugar necesario
para que el individuo se desarrolle, es decir, el espacio en el que necesita para que pueda desplegar
sus potencialidades, en definitiva, el entorno necesario para alcanzar la mayor realizacion
espiritual y material posible (Bermudez Soto, 2000: p.16), con ello se supera el problema que
genera adherir a una postura antropocéntrica o ecocéntrica a secas, las cuales sin dudas

complejizan la proteccion del medio ambiente’.

En particular, el reconocimiento constitucional de la protecciéon ambiental es una
tendencia que se viene gestando desde hace varias décadas atras (BERMUDEZ SOTO, 2015:
p.40) En Chile, la CPR se encuentra en los términos que previamente hemos analizado de
acuerdo al art. 19 N°8, cuyo cardcter social radica en que con su reconocimiento se persigue mejorar
la situacién social o la calidad de vida de toda la sociedad en tanto titular o sujeto activo de aquél,
como ocutre con el derecho a vivir en un medioambiente sano (MARTiNEZ ESTAY, 2010,
p.132).

Ademas, implica que el Estado al ser sujeto pasivo del derecho en comento, realice
acciones positivas. En este sentido, luego de la consagracion constitucional en el art. 19 N°8, se

le otorgd aplicabilidad jurisdiccional, en cuanto, pasé a contemplarse como parte de aquellos

7 Lo puramente antropocéntrico dificulta proteger lo que es parte de la biosfera (muchas veces contaminada
port la emisién indiscriminada de gases toxicos industriales) mientras que la postura ecocéntrica absoluta hace
sumamente complejo fijar los limites del contenido de la garantfa en tanto medio ambiente pasatfa a conformar

practicamente todo lo que existe.
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amparables por la via de la accion de proteccion, estableciéndose en el inciso segundo del articulo
20 CPR, una modalidad especial de tal accién constitucional (MARQUEZ VASQUEZ, 2014,
p.140).

Sin embargo, el derecho consagrado en el art. 19 N°8 CPR fue constitucionalizado
conforme a una concepcion antropocéntrica, ello se deduce de ciertas palabras de uno de los
comisionados de la Comisiéon de Estudios de la Nueva Constitucion (EVANS DE LA
CUADRA, 2011, p.311)". Si bien concordamos con EVANS en que la garantia constitucional
no supone un medio ambiente absolutamente incontaminado, estamos en desacuerdo con la
idea de que se asegure un derecho a un medio ambiente que no guarde relaciéon alguna con la
tutela de la naturaleza. En un sentido similar al nuestro se pronuncia la LBGMA al definir medio
ambiente desde una perspectiva no antropocéntrica. En consecuencia, el concepto establecido
por el legislador tiene la virtud de superar el sesgo antropocéntrico que tiene la CPR al establecer

en el encabezado del articulo 19 que “la Constitucion asegura a todas /as personas”.

Asi las cosas, estimamos que las disposiciones constitucionales que se encargan de
establecer el derecho a un medio ambiente libre de contaminacion tienen ciertas deficiencias en
su redaccion. A este respecto, a la luz de la regulacién constitucional del medio ambiente en
nuestro pais, podemos sefialar que siendo esencialmente un derecho social, debe ser también
reinterpretado como un derecho de la colectividad, que busca no solo proteger aquellas personas
que actualmente viven en Chile, sino las futuras generaciones, lo cual permitiria una mejor
aplicacién de principios como el de precaucion, el cual se maneja en la incertidumbre, como

veremos zfra.

En efecto, el derecho a vivir un medio ambiente libre de contaminacién debe ser

interpretado como un deber de proteccion de la naturaleza, relacionada con la subsistencia de la

8 “Lsta garantia constitucional cantela el bien juridico de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y no aleanza, por
tanto, a otros valores ecoldgicos y de preservacion o conservacion del patrimonio natural o cultural. La tutela juridica de la
naturaleza es un encargo al Estado, pero no adquiere, en el texto constitucional, caracteres de un derecho reconocido o asegurado
a los seres humanos. En consecuencia, la Constitucion no pretende, por imposible, como queds constancia en el debate transcrito,
la existencia de un medio ambiente incontaminado, puro, limpio; lo que asegura es el derecho a un medio en que se esté produciendo
un proceso de limpieza y purificacion del ambiente en que viven las personas”.
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vida humana, lo cual tiene que servir como criterio de inspiracion de las politicas ambientales en

Chile.

Asi, es de importancia dar una adecuada solucién a los nuevos problemas medio
ambientales derivados del uso de las biotecnologias, las que si bien generan una serie de
beneficios por los descubrimientos cientificos que se logran a través de ellas, no podemos

desconocer el hecho de que no serfan totalmente inocuas.

Este es un debate del que buscaremos evidenciar en este trabajo, limitado al cultivo de
semillas de OGM vy a su introduccién al pais, todo ello en orden a responder si es necesario
criminalizar ciertas conductas a partir de su produccion en Chile. Por ello, no podemos dejar de
referirnos en las siguientes lineas a la proteccion penal del medio ambiente desde la teorfa del
bien juridico y los limites al ius puniendi, para dar un primer paso en la construccion del
razonamiento juridico que eche luces a una respuesta a la interrogante que da lugar a esta

investigacion.
3.- La Proteccion penal del Medio Ambiente.

3.1.- La sutil relacion entre el Derecho constitucional y el Derecho penal. Breve referencia al neoconstitucionalismo

como aproximacion al bien juridico penal.

Previamente al tratamiento que daremos al problema del bien juridico penal, es preciso
realizar un analisis del bien juridico penal desde la mirada del neoconstitucionalismo, toda vez que la
presente investigacion comulga con dicho punto de vista, sobre todo en relacion al bien juridico

tutelado que mas adelante analizaremos, esto es, el medio ambiente.

Ademas, nos parece relevante hacer una referencia al neoconstitucionalismo, ya que
permite construir una interpretacion adecuada de las disposiciones constitucionales referidas al

medio ambiente en el caso chileno.

Digamos, desde ya, que el antecedente mas proximo del neoconstitucionalismo es lo que
tradicionalmente se conoce como constitucionalismo, este tltimo propugnado por autores como
BECCARIA y FEUERBACH, quienes procuraban concebir la relacién entre la Constitucion y
el Derecho penal como aquella que buscaba determinar “los limites a que se ha de someter al
Estado que ejerce el poder punitivo en interés de la proteccion de los derechos humanos de

todos los intervinientes en un conflicto penal” (HASSEMER, 2007: p.96). Atendido lo
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anterior, nos parece apropiado en el caso del bien juridico medio ambiente que, ademas de
determinar los limites que tiene el Estado para recurrir al zus puniendi (perspectiva constitucionalista)
también se recurra al neoconstitucionalismo como aproximacion filoséfica al Derecho penal, y en

particular al bien juridico penal.

En efecto, tengamos bien presente que si bien existen varias concepciones
neoconstitucionalistas del bien juridico penal, la que nos parece mas correcta en esta materia, es
aquella que nos presenta ALEXY, en cuanto dicho autor excluye la idea de “una absoluta
primacia de los bienes juridicos individuales por sobre los colectivos”. Concordamos con él,
porque pensamos que “una prioridad estricta de los derechos fundamentales /ndividuales sobre
los colectivos también tiene sus desventajas por cuanto impedirfa establecer limites al derecho
de propiedad para proteger el medio ambiente”, o bien entorpeceria “limitar la libertad de
profesion para proteger a los consumidores o limitar la libertad de investigaciéon para impedir

ciertos experimentos con animales” (LOPERA MESA, 2006: p.121).

Digamos también, que a proposito de las ideas de ALEXY, se ha producido un
interesante debate para la doctrina del bien juridico, y en particular, para la delimitacion de la
nociéon de bien juridico colectivo. En este sentido, Jirgen HABERMAS no puede desconocer
que “no todo derecho puede imponerse contra todo bien colectivo, ergo, solamente no podra

imponerse cuando la primacfa de un bien colectivo pueda justificarse a su vez a la luz de los

principios” (ALONSO ALAMO, 2009: p.74).

Asi, el neoconstitucionalismo introduce la ponderacion respecto a dos bienes juridicos, tales
como la propiedad y el medio ambiente. Lo anterior, recibe constitucionalizacion a través del
conocido principio de proporcionalidad, el cual presupone que solo se recurra al Derecho penal para
proteger bienes juridicos. La razonabilidad de la norma penal depende, por tanto, de que se dirija

a proteger un bien juridico (ALONSO ALAMO, 2009: p.86).

Con todo, la Constitucién no define el bien juridico, sino que establece los presupuestos
de actuacién del Derecho penal, o dicho de otro modo, “los derechos fundamentales, entendidos como
principios, la argumentacion y la ponderacion, todos ellos, configurarian el marco referencial para la formacion de
los bienes juridicos penales. Estos no se hallarian previstos en las Constituciones sino que habrian de ser elaborados
de acuerdo con ellas y, por tanto, atendiendo a criterios de corveccion ética” (ALONSO ALAMO, 2009:

p-101). Y no podria ser de otra manera si tenemos en cuenta que la sociedad cambia
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constantemente, y ello implica que las consideraciones sociales acerca de los bienes juridicos
dignos de tutela penal son un fiel reflejo de dichos cambios. En similar sentido, Klaus VOGEL
sefiala que “los bienes juridicos se muestran como algo hecho discursivamente y en relacion a un mundo y una
sociedad de configuracion previa, anngue también cambiante y modificable; no como algo ontoldgico previo” (2003:

p. 260).

En lo sucesivo realizaremos una referencia a las principales corrientes doctrinales en
relacién a la teorfa del bien juridico, con el objeto de esclarecer los debates que se producen en
esta materia, vinculando aquello a los bienes juridicos colectivos y realizando algunas criticas a

ciertas definiciones dadas por los autores.

3.2.- La teoria del bien juridico y los limites de la intervencion penal. Situacion en el Derecho penal ambiental.

Las primeras formulaciones de la teorfa del bien juridico se manifiestan en el Siglo XIX
de la mano de BIRNBAUM”. Sin embargo, para poder comprender el concepto del bien juridico,
es preciso exponer lo que existfa antes de su surgimiento, y, también aquello respecto de lo cual
buscaba hacer frente. Digamos sobre este aspecto que, el bien juridico se desarrollé como
consecuencia del rechazo de la teotia de la «lesién del Derecho», como la habia defendido, sobre
todo, FEUERBACH, quien a su vez se basaba en la doctrina de KANT, doctrina que debe
considerarse en el contexto de la pugna entre opciones filoséficas iusnaturalistas y de la

Ilustracion (ESER, 1998: pp.9-10).

En efecto, digamos que en FEUERBACH se vincula la idea de “lesion del Derecho” a
su concepto de delito, el cual esta constituido tanto por un aspecto substantivo y principal (la
lesion de derechos anteriores al Estado), como por otro que podemos considerar formal y accesorio
al primero (que dicho derecho se encuentre protegido por norma penal) (SZCZARANSKI,
2012: p.383).

9 Para mayor profundizacién sobre el desarrollo histérico de la nocién de bien juridico consultar a Hormazabal
M., Hernan (2006): “Bien juridico y estado social y democratico de Derecho”, Segunda Edicion, Lexis Nexis,
Santiago.
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BIRNBAUM, por su parte, contraargumenta la posicion de FEUERBACH, por cuanto,
la privaciéon de un bien sobre el que se tiene derecho ex nada afecta al derecho mismo, y por ello, la
accion prohibida no puede ser entendida como “Yesign de derechos” (SZCZARANSKI, 2012:
p.384). De alli se afirma que la esencia del delito debe ser la lesion de un bien y no de un derecho

(BIRNBAUM, 2010: pp.54-57).

Con todo, dentro de la dogmatica penal se suele decir que, si bien BIRNBAUM introdujo
el concepto de bien juridico, fue finalmente BINDING quien lo impuso (KIERSZENBAUM,
2009: p. 193), e incluso hay quienes lo reconocen como su verdadero creador (ESER, 1998:
p.21). Tengamos presente que BINDING conceptualiza al bien juridico penal como "todo
aquello que para el legislador es valioso como condicién de una vida sana de la comunidad
juridica, en cuyo mantenimiento sin cambios y no perturbado la comunidad tiene interés en
opinion del legislador, intentando éste protegerlo por medio de sus normas frente a las lesiones

o puestas en peligro no deseadas" (1890: p.357).

Pues bien, nos parece que ciertamente no es que BINDING sea el “verdadero creador”
del bien juridico, sino mas bien, dado el contexto historico en que el autor desarrolla sus ideas,
se presenta la consolidacion definitiva del concepto de bien juridico (HORMAZABAL
MALAREE, 1984: p.335). Lo anterior se explica, ya que, el positivismo juridico, al cual
BINDING adscribia, fue también la ideologfa de la cual se vali6 el Estado para fortalecerse. De
modo que, sus ideas permearon mas profundamente en la esfera publica que las de BIRNBAUM.

El Estado pasa a ser, de esta forma, titular de un derecho subjetivo publico, el derecho del Estado

a exigir la obediencia (HORMAZABAL MALAREE, 1984: p.336).

En definitiva, en BINDING, encontramos que no tiene sentido hablar de que el Derecho
penal “deba” proteger bienes juridicos, sino que aquello que el Derecho penal simplemente
proteja sera considerado bien juridico (SZCZARANSKI, 2012: p.386). Se critica fuertemente
esta concepcion, puesto que al ser una creacion del legislador, se trata en suma de una categoria
formal. Desde esta posicion se renuncia a enjuiciar y a criticar la decision del legislador a partir

del bien juridico BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1993: p.48).

Ademas, comentemos que el positivismo juridico dentro del Derecho penal toma dos
caminos diferentes, en relacion a los albores del desarrollo de la teoria del bien juridico. Asi, por

un lado, hallamos a BINDING vy, por otro, a VON LISZT. En resumen, para BINDING, “lo
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unico determinante era la decision del legislador de otorgar proteccion juridica a un bien. En
contraposicion, fueron sobre todo VON LISZT y la doctrina neokantiana del Derecho penal,
representada entre otros por M. E. MAYER [...] los que intentaron desarrollar parametros
prelegales”(STRATENWERTH, 2005: p.65). De modo que, el bien juridico corresponde a una
realidad previa al derecho que recibe de éste un reconocimiento que lo eleva desde la categoria

de interés a la de bien juridico (SZCZARANSKI , 2012: p.387).

Asi, el concepto de bien juridico en VON LISZT (a diferencia de Binding) no es un
concepto exclusivamente juridico, no es una creacion del legislador contenida en la formulacion
de la norma, sino una creacion de la vida y como tal un interés vital del individuo o de la
comunidad, a la que la protecciéon del derecho le da la categoria de bien juridico
(HORMAZABAL MALAREE, 1984: p.337). Con todo, HORMAZABAL se encarga de
destacar los reparos que cabe formular a la concepcion de VON LISZT, por cuanto, el autor
aleman “al identificar las «condiciones de la excistencia sociab con las «ondiciones de la comunidad estatab,
lo que hace, en definitiva, es privilegiar una forma de Estado, un modelo de sociedad [...]. El
espiritu «defensista» del positivismo viene a truncar la propuesta [...] dejandola en ultimo

término, en un puro formalismo (1984: p.338).

A través de las anteriores referencias doctrinales en lo relativo al tratamiento del bien
juridico, hemos buscado evidenciar la disparidad acerca de la respuesta acerca de gué es el bien
juridico penal. En este sentido, se pronuncia HEFENDEHL, quien sefiala que, en definitiva,
todo ello “puede suponer un incomodo esfuerzo en la tarea de dar una respuesta
satisfactoria”(2002: p.2), es mas, a modo de ejemplo, ROXIN, sefiala que “hasta ahora no se ha
logrado precisar el concepto de bien juridico, de modo que pudiera ofrecer una delimitacién
juridicamente fundada y satisfactoria por su contenido” (1997: p. 54). Con todo, ROXIN

defiende una conceptualizacién de bien juridico que mas adelante esbozaremos.

Sin petjuicio de lo anterior, estimamos que la labor dogmatica en el caso de la definicién
del bien juridico es de toda importancia, pues a medida que las conceptualizaciones consiguen
precision, también se limita el sus puniendi. Ergo, procuraremos seguir aquellas definiciones
contemporaneas que en alguna medida restringen la nocién del bien juridico, sin olvidar, junto
a MUNOZ CONDE que, el Derecho penal como conjunto normativo cumple una funcién de

mantenimiento y proteccion de un sistema de convivencia (2000: p. 63). Es en este sentido que

22



debemos entender la norma penal, como eminentemente protectora, protectora de lo que en

especifico son los llamados bienes juridicos (BUSTOS R. & HORMAZABAL M, 2006: p.71).

Lo anteriormente sefialado, se sintetiza a través de las dos formulaciones que tiene el
bien juridico, a saber: i) Una formulaciéon negativa del principio de bien juridico, esto es, no
incriminar si no hay bien juridico que proteger (dicha formulacién es la que se encuentra
contenida en la Constitucion) ; i) Una formulacion positiva sobre la necesidad de la intervencion
si hay un bien juridico necesitado de proteccién, a la cual se adhiere la prohibiciéon de defecto a

través de mandatos constitucionales de criminalizacién (ALONSO ALAMO, 2009: pp.81-82).

Asi, estimamos que antes de analizar el bien juridico del medio ambiente, es necesario
decantarnos por una de las conceptualizaciones que nos dan los autores, para luego efectuar un

analisis a través de las formulaciones del bien juridico antedichas.

Es necesario dejar sentado que el Derecho penal en la configuracién de sus efectos no
puede implicar que aquellos deban ser empleados de cualquier modo, en su calidad y cantidad
para proteger bienes juridicos, pues aquella intervenciéon tiene limites fijados (MUNOZ
CONDE,, 2000: p. 87). De modo que, debemos examinar con detencién cuales son los limites
de la intervencion penal, a partir de los enfoques que los autores han identificado, siendo aquellos

identificados con diversos principios especificos, a saber:
a. Enfoque critico del bien juridico: dirigido al legislador penal.

L El principio de la intervencion minima, que versa acerca de que, los bienes juridicos
no soélo deben ser protegidos por el Derecho penal, sino que también ante el Derecho penal, o
sea, si es que para restablecer el orden juridico vulnerado son suficientes las nomas civiles o

administrativas, son aquellas las que deben emplearse (MUNOZ CONDE., 2000: p.87);

1l. Unido al principio anterior, encontramos el cardcter fragmentario, que tiene triple
forma de aparecer en las actuales legislaciones penales, lo que implica segain MUNOZ CONDE
que, en primer lugar, se defiende al bien juridico solo contra ataques de una especial gravedad,
exigiendo determinadas intenciones y tendencias; en segundo lugar, sélo tipifica una parte de lo
que en las demas ramas se considera como antijuridico; y en ultimo término, dejando sin castigo

a las acciones meramente inmorales (2000: p.88).
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En definitiva, la nocién de bien juridico de acuerdo a la naturaleza fragmentaria del
Derecho penal, corresponde a la “posibilidad de decidir cuando, con respecto a determinados
bienes juridicos, el Derecho penal constituye un instrumento necesario y apropiado”

(POLITOFF, MATUS, & RAMIREZ, 2004:p.68).
b. Enfoque sistemdtico del bien juridico: dirigido al juez y a la dogmatica penal.

Este enfoque no analiza ni valora la necesidad de intervencién penal. Solo se encarga de
recomendar al legislador procurar la coherencia de los tipos legales con los bienes juridicos que
se quiere amparar (POLITOFF, MATUS, & RAMIREZ, 2004: p.69). En otras palabras, es un
criterio de orientacion interpretativa, un elemento dogmatico que se articula dentro de la

estructura del delito (MEJTA, 2014: p.143).

HORMAZABAL MALAREE, citando a HASSEMER, recoge esta distincion doctrinal
e indica que ambos enfoques se han clasificado como aquellas que son znmanentes al sistema
juridico penal (enfoque sistematico) y las que son #rascendentes a dicho sistema (enfoque critico).
Las primeras cumplirfan una funcion meramente sistematica y reducen al bien juridico a una
creacion del legislador . Las segundas sittan al bien juridico mas alla del Derecho penal y cumplen

una funcion critica del sistema (1984: p.334).
Uno de los autores que desarrollan el enfoque critico es ROXIN.

En efecto, en ROXIN encontramos una conceptualizacién de bien juridico que retne

basicamente dos ideas:

i En primer lugar, en ROXIN por bien juridico ha de entenderse por tales “todas las
circunstancias y finalidades que son necesarias para el libre desarrollo del individuo, la
realizacién de sus derechos fundamentales y el funcionamiento de un sistema estatal
edificado sobre esa finalidad.” (2013: p.5).

ii. En segundo lugar, y en armonia con dicha idea planteada en su Tratado y en un articulo
de investigacioén bastante reciente, se encuentra la idea de que son “realidades o fines que
son necesarios para una vida social libre y segura que garantice los derechos humanos y
fundamentales del individuo, o para el funcionamiento del sistema estatal erigido para la
consecucion de tal fin”. Y precisa que “la distincion entre realidades y fines apunta a que

los bienes juridicos no necesariamente le vienen dados al legislador, como ocurre por
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ejemplo con la vida humana, sino que también puede ocurrir que sean creados por él,

como sucede por ejemplo en el caso de los impuestos” (2007: p.448).

Se suele reprochar la concepcion de ROXIN, por cuanto, este concepto [...] critico, de
bien juridico, es insuficiente por si sélo para imponer limites al legislador, toda vez que es el
propio legislador el que “crea” los bienes juridicos en cuanto fines. (ALONSO ALAMO, 2009:
p.83).

Y ademas de las criticas que puedan realizarse a la concepcién de ROXIN, digamos que,
en defnitiva, las teorfas sobre el bien juridico, sean inmanentes o trascendentes “no hacen mas que
explicar o legitimar ideologicamente a la ley penal, pero distan mucho de dar una concepcioén

material de bien juridico” (HORMAZABAL MALAREE, 1984: p.335).

Con arreglo a lo sefialado ## supra, se deduce que, primeramente que efectivamente el
bien juridico es un fundamento necesario de la intervencién del Derecho penal en la regulacion
de la convivencia humana, pero que no debe definirse segin un enfoque meramente
funcionalista, el cual no permitirfa establecer limites al poder punitivo del Estado, mientras que
tampoco desde un enfoque puramente critico, asi, es de nuestro parecer atender al bien juridico
desde una perspectiva material, ya que, como pudimos ver que las concepciones de los autores
suelen responder a profundas convicciones ideoldgicas, y, esto ultimo ha sido puesto de

manifiesto por la teorfa material del bien jurl’dicom.

Asi, nos parece que la tesis que explica adecuadamente esta problematica es la planteada
por BUSTOS RAMIREZ junto a HORMAZABAL MALAREE, la cual tiene la virtud de
reconocer la profunda relacién de necesariedad entre el Estado Democratico'' y el bien juridico,
que se traduce en que el Estado Democratico es la condicién necesaria para que la nocion del
bien juridico esté libre de condicionamientos ideolégicos (HORMAZABAL MALAREE, 1984:
p342). Siendo, en definitiva, una relacién social, pero una relacioén social sintética de la sociedad

democratica, que esta condicionada por la forma especifica en que se producen las relaciones

10 Entendiéndose por tal a la construccién tedrica sobre el bien juridico efectuada por el trabajo
mancomunado de Juan Bustos con Hernan Hormazabal Malarée.

11 En palabras de Hormazabal Malarée, el Estado Democratico “no es un Estado de coercion puro, sino que surge
dialécticamente de la oposicion entre sociedad politica (tesis) y sociedad civil (antitesis), viéndose ésta robustecida” (1984:p.342-
343).
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sociales, sobre todo por la ideologia enmascaradora de la realidad (HORMAZABAL
MALAREE, 1984:p.343).

Por eso resulta de toda importancia el concepto de bien juridico en tanto relacién social,
se encuentre dentro de un Estado Democratico, ya que asi se evita “la irracionalidad en el Derecho
penal”, entendiendo por tal que se recurra al zus puniendi para imponer las ideologias del gobierno
de turno, <<bajo la autoridad de la praxis legislativa, en un medio de contenciéon de la alarma
social o, aun peor, en instrumento de cooptaciéon del consenso politico—electoral>> (MUSCO,

2014: p.2).

De modo que, la existencia de un Estado Democratico, concebido desde la teoria
material del bien juridico, fundamentalmente desarrollado en los trabajos de HORMAZABAL
MALAREE, cumple esencialmente una funcion de caracter critico no solo del ordenamiento
penal vigente, en la medida que se coloca en una instancia prejuridica, sino tambien del modelo
de organizacion social al situarse incluso fuera de dicho modelo (1984: p.344). En otras palabras,
lo que se espera es que la seleccion de los bienes protegidos se haga libremente desde la base
social y “superando el discurso ideoldgico para ver la realidad del objeto a ser protegido y su
compatibilidad con el Estado social y democratico de derecho” (CARRASCO JIMENEZ, 2015:
p-260).

A partir de lo dicho # supra, se deduce que, el bien juridico no tiene como unica funcién
limitar el poder punitivo del Estado, sino que ademas, debe poner de manifiesto la necesidad de

penalizar ciertas y determinadas conductas que por su danosidad social merecen ser castigadas

penalmente (HORMAZABAL MALAREE, 1984: p.344).

A mayor abundamiento, se colige que, solamente podemos considerar punibles aquellas
acciones, de ciertos autores, frente a las que, en virtud de su gravedad, de la situacién y de las
circunstancias concurrentes, una determinada pena aparece, tanto en general como en el caso

concreto, como merecida, proporcionada y necesaria (LUZON PENA, 1993: p. 26).

En concreto, con la intervencion penal debe procurarse proteger un bien juridico que
cumpla, en particular, ciertas condiciones que en palabras de M.E. MAYER, citado por
OSSANDON WIDOW son las siguientes, a saber: “werecedor de proteccion”, lo cual dependera de
la valoracién que se le otorgue al bien en una determinada sociedad, pero hay que ser cautelosos

en cuanto a esta cualidad, puesto que puede llegar a pervertir el concepto de bien juridico, siendo
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utilizado por un sector minoritario de la comunidad en desmedro del ejercicio de los derechos
de la generalidad; como segunda cualidad, tenemos la “necesidad de proteccion”, 1o cual conlleva que
su intervencion se requerira cuando las barreras anteriores fracasen o sean insuficientes; como
tercera cualidad esta la “capacidad de proteccion”, el bien debe ser idoneo para la proteccion penal
(2003: p. 380). En caso de duda sobre el merecimiento de pena de una conducta, se debe elegir

la via de la impunidad o la despenalizacién (MUNOZ CONDE, 2000: p.89).

La generalidad y la relevancia son dos caracteristicas fundamentales, por tanto, para que
un bien sea digno de protecciéon, debe ser importante para la mayoria de las personas, no sélo
para un sector, y deben ser bienes esenciales para el ser humano, lo que nos hace concluir que
las acciones que seran criminalizadas deben ser sélo aquellas que afecten a las necesidades del
sistema social en su conjunto (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2005: p.565) y no s6lo de un

sector de aquel. Arribar a una conclusién diversa significaria la distorsion del Derecho penal.

En efecto, creemos que hay bienes juridicos cuya importancia trasciende las diferencias
de cualquier clase que podamos tener los seres humanos, dentro de los cuales encontramos al
medio ambiente, el cual si se ve afectado, trasgrede las necesidades de la colectividad o sistema
social, por tanto, sera lesivo un comportamiento en caso de un bien juridico colectivo como el
medio ambiente cuando perturbe la funcién social encomendada a un determinado subsistema
de comunicacion, funcién que, primero, ha de revestir un caracter indispensable para la propia
subsistencia y/o desatrollo del sistema social en su conjunto; segundo, ha de ser susceptible de
un aprovechamiento colectivo, sin que ningin participe en la interaccién social pueda ser
excluido y sin que el aprovechamiento individual obstaculice ni impida el aprovechamiento por

otros (SOTO NAVARRO S. , 2005: p.907).

En un sentido similar a SOTO NAVARRO, encontramos autores que estiman que para
poder resguardar penalmente al medio ambiente se requiere la concurrencia de las siguientes
condiciones, que a la luz de lo sefialado ## supra, son coincidentes con las sefialadas por MAYER,

esto es:

La necesidad de proteccion, por la escasez de recursos y la exigencia de equilibrio y
preservacion de los mismos; /& capacidad de proteccion, por la eficacia de la tutela penal frente a las

agresiones tipicas, y el merecinsiento de la proteccion, por la conveniencia politico-criminal del
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reconocimiento de valores vitales en orden a la salvaguarda de coexistencia personal y de la

calidad de vida de las generaciones futuras (POLAINO, 1993: p.858).

La tutela ambiental se muestra necesaria por una sencilla razon: el desarrollo industrial,
técnico y econémico al que no va a renunciar el modelo de sociedad contemporanea, no sélo
genera riesgos, sino que de forma paulatina acaba produciendo danos (CEREZO MIR, 2002: p.
15).

La relevancia constitucional de un bien es un indicio de su dignidad como objeto de
tutela penal (SOTO NAVARRO, 2003: p.54). Nuestra CPR, asegura a todas las personas, en el
articulo 19 N°8, el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién, norma que ya
analizamos en el apartado anterior, pero que nos parece adecuada en cuanto a dotar de la

importancia necesaria al bien juridico, pero aun insuficiente para encuadrar su contenido.

Creemos que la defensa de ciertos principios considerados “intocables”, no puede
llevarnos a un punto en que el garantismo se convierta en letra muerta, en una fuerza negativa,
cuando haya de tratarse cualquiera de las iniciativas de control social destinadas a dar respuesta
a nuevas e ineludibles necesidades sociales, como es sin lugar a dudas, la proteccion del medio

ambiente (BALMACEDA H., 2007: 44-45).

Como corolario de lo sefalado #7 supra, digamos que la postura que tomaremos en esta
investigaciéon es que aun existiendo un bien juridico afectado y teniendo un entronque
constitucional, ello no justifica, empero, la criminalizaciéon de todos los ataques que sufra. La
afectaciéon a un bien juridico es condicién necesaria, pero no suficiente, de la punicién
(TERRADILLOS, 2003: p.4), pues el Derecho penal limita su actuar sélo a la proteccion de los
bienes juridicos mas relevantes y ante los ataques mas violentos y que solo puede actuar en los

casos en que, otros controles menos gravosos sean insuficientes y hayan fracasado'.

En consecuencia, en el proceso de criminalizacion siempre debe tenerse presente tanto
el bien juridico (especialmente en su formulacién negativa) como también los principios de

lesividad e intervenciéon minima (TERRADILLOS, 2003: p.5).

12 En cuanto a la suficiencia de los controles actuales en relacién a los cultivos transgénicos en Chile,

asumiremos su andlisis en el capitulo tercero de esta investigacion.
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3.3.- E/ Derecho penal del riesgo y la proteccion punitiva del medio ambiente.

El concepto de Derecho penal del riesgo, fue tratado monograficamente, por primera
vez, por el jurista aleman Cornelius PRITTWITZ en el afio 1993, en su obra “Derecho penal y
riesgo”, donde se plantea, por primera vez, la discusion de, hasta qué punto se podia hacer frente
a los modernos riesgos, como claramente son los de tipo ecolégico y de modificacion genética,
y a la vez, seguir respetando los principios rectores del Derecho penal liberal, que hemos

esbozado en el acapite anterior (ROXIN, 1997: p. 61) .

El mismo PRITTWITZ nos entrega caracteristicas de este fendmeno, en primer lugar,
menciona que es una expansion, la cual se puede caracterizar en tres dimensiones: 1) se expande
el abanico de bienes juridicos y se admiten algunos nuevos (como el medio ambiente o el
mercado de capital), 2) se adelantan los limites entre el comportamiento punible y no punible y
3) finalmente, se reducen las exigencias para la reprochabilidad, que pasa de la hostilidad para el
bien juridico a la peligrosidad para el mismo como centro de reproche. Ademas, agrega como
caracteristica, sobre todo en lo referente al medio ambiente, que, los comportamientos ya no son
criminalizados “porque” se les considere previamente como socialmente inadecuados, sino que,
al contrario, se tipifica con el “fin” de que aquellos sean considerados posteriormente como

socialmente desvalorados (2014: pp.9 — 10).

Esta nueva forma que asumi6 el Derecho penal, se vincula con el concepto conocido

como Sociedad del riesgo, nociéon que desarrollaremos y analizaremos #nfra.

Diversas posturas fueron tomadas frente al fenémeno que se ha denominado de
“excpansion del Derecho penal”, pues se tiende a considerar por la doctrina que esta nueva vision,

pugna con las garantfas propias del Derecho penal post-ilustracion.

Analizaremos brevemente cada una de las actitudes tomadas por la doctrina, para hacer

frente a este fenémeno, y luego mencionaremos nuestra propia posicion.

En primer lugar, se encuentra la posicion adoptada por la denominada Escuela de
Frankfurt®, en la cual se adopté una postura especialmente ctitica ante el fenémeno del

expansionismo del Derecho penal, considerando que este proceso de modernizaciéon del

13 Denominada asi, porque se compone de un grupo de profesores de la Universidad de Frankfurt, “Frankfurt
Schule”. Algunos de sus exponentes son: Albrecht, Hassemer, Prittwitz y Herzog.
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Derecho penal es insostenible, y conllevarfa la demoliciéon de los principios limitadores del zus
puniendr. Junto a lo anterior, a su juicio, decae el principio de legalidad, pues conduce al legislador
a la utilizacién abusiva de clausulas generales y conceptos indeterminados. Aboga por la
proteccion exclusiva de intereses indiscutibles, como la vida, la salud, la libertad y la propiedad,
pues considera que sélo los intereses que tienen relacion con el individuo, son los que son dignos
de justificar proteccién penal (FELLER S., 2005: pp. 45-46). Esta postura claramente es de un
minimalismo extremo. Uno de los autores que rechaza esta postura es ROXIN, pues ella confina
la legislaciéon penal a un “Derecho penal basico” e incluso, a los integrantes de la Escuela de
Frankfurt se los acusa de tener una falta de compromiso que se basa en un infundado

escepticismo (ROXIN, 2000: pp.89 — 90).

Como segunda postura, mencionaremos aquella que, también considera que el
denominado expansionismo penal es una situacion insostenible, pero por razones radicalmente
opuestas a las planteadas por la Escuela de Frankfurt, pues para esta segunda postura es
inaceptable el formalismo y las limitaciones que se autoimpone el Derecho penal, las cuales no
son adecuadas para afrontar las nuevas formas de delincuencia ni las de la criminalidad
tradicional, de modo que, abogan por un “Derecho penal eficiente”, procurando la creacién
de nuevos tipos penales y aspirando a penas cada vez mas severas para procurar una lucha
eficiente contra el delito, y consideran a los principios limitadores del ius puniendi como
obstaculos (FELLER S., 2005: p. 47). Es evidente que rechazamos esta postura, por considerar

que se trata de un régimen propio de un Derecho penal autoritario.

En dltimo lugar, mencionaremos las posturas denominadas “eclécticas”, las cuales
componen la mayoria de las opiniones. Por cierto, es la sostenida por ROXIN y también a la

que adscribimos."

Esta posicion, entiende que esta nueva forma de punibilidad es irrenunciable, pues, como
sefiala el propio ROXIN, el Derecho penal no puede retroceder ante la tarea de lucha contra los
riesgos que son mas peligrosos para la sociedad y para el individuo (2000: pp.89-90), pues
entonces la tarea que se encarga a la dogmatica penal, es de conciliar estos nuevos instrumentos

con las garantfas del Estado de Derecho (FELLER S., 2005: p. 48). Seria, segun ROXIN, esta

14 Cabe recordar que no obstante que discrepamos de la conceptualizacién de ROXIN sobre el bien juridico,
coincidimos con €l respecto a los aspectos que desarrollamos en este apartado.
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falta de desarrollo dogmatico lo que ha conllevado que, tanto legisladores como jueces, no
cuenten con el arsenal conceptual e instrumental para hacerlo compatible con el Estado de

Detecho (ROXIN, 2000: p. 90).

Asi, se acepta por esta posicion, la proteccion penal de intereses que se encuentran fuera
del nucleo clasico de bienes juridicos protegidos, pero se rechazan las facetas que suponen un
debilitamiento de las garantias juridico penales, propias de un Estado Democratico de Derecho

(FELLER S., 2005: p. 48).

Prosiguiendo la linea planteada por ROXIN, consideramos que, no se puede renunciar
totalmente a la intervencion penal en este campo, pero ella siempre debe preservar la referencia
al bien juridico y a los restantes principios de imputacién propios del Estado de Derecho, donde

aquello no sea posible, debe abstenerse de intervenir el Derecho penal. (ROXIN, 1997: p. 61).
3.4.- El medio ambiente como bien juridico penal y sus caracteristicas.

El medio ambiente como bien juridico a secas, claramente puede ser tutelado a través de
una ley que se refiera a materias propias de la rama de Derecho ambiental, sin embargo, ello no
es suficiente para legitimar la intervencion penal, la cual como vimos es bastante mas exigente

que otras ramas del derecho.

Por eso, comentemos que hay autores que enfatizan que “del hecho de que a través de
la proteccion del medio ambiente se protejan mediatamente los intereses de las generaciones
futuras, no puede inferirse todavia que el Derecho penal deba erigir esos intereses en objeto de

proteccién, y asumir con ello una proteccién directa de los mismos (ALCACER, 2002: p.2).

Sin duda se han hecho notables esfuerzos por encontrar fundamento axiolégico a la
proteccion penal del medio ambiente, asi por ejemplo, se ha hablado de un “principio de
solidaridad”, del cual hace mencién ALCACER, citando a Hans JONAS en los siguientes
términos: “Tal es, de hecho, la legitimacion de fondo [...] con su ética orientada al futuro: el fomentar
los vinculos de solidaridad con la especie humana en cuanto tal, presente o futura” (JONAS, 1995: pp.66-
67). Sin embargo, nos parece que la solidaridad no puede justificar una intervencion directa del
Derecho penal, ya que al implicar “una reiteracion generalizada de conductas que no respetan
las reglas basicas que aseguran el sistema y su funcionamiento”, no hace mas que complejizar la
determinacién “del grado de lesividad exigible a la conducta individual en relaciéon con el bien

colectivo” (RODRIGUEZ MONTANES, 1994: 301).
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Es por ello que esta nocién no logra dar una respuesta satisfactoria a vulneraciones al
medio ambiente, como por ejemplo, la conducta por la cual se evada al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, sobre el cual nos referiremos 7zfra, ya que en este caso basta con que se
vulnere solamente una vez dicho Sistema para poner en riesgo potencialmente al medio ambiente
(y probablemente en forma grave), ya sea porque una actividad empresarial no se someta al
Sistema, o bien en caso que se haya sometido, pero sin contar con la respectiva autorizacion
admnistrativa, se lleva de todos modos a cabo dicha actividad empresarial. En este tltimo caso,

sin dudas, también hay una vulneracion efectiva al medio ambiente.

En términos generales, una futura actividad industrial que se someta a evaluaciéon de
Impacto Ambiental, obteniendo un resultado desfavorable y, no obstante ello, lleva a cabo
igualmente dicha actividad, se generaran considerables dafos, sea que se traten de OGM o no.

En este sentido, SESSANO GOENAGA cita un caso extraido de la Jurisprudencia de la Sala

2% del Tribunal Supremo Espafiol, que resulta relevante:

“Se solicita del ayuntamiento una licencia de obra para construir una balsa destinada a almacenar naranjas
en estado de putrefaccién y de secado, para pienso de ganado. Peticién que es informada desfavorablemente
por los organismos competentes y denegada por el ayuntamiento. Pese a lo cual, la balsa fue construida
y puesta en funcionamiento para la actividad de secadero de naranjas, de modo que los jugos de tales frutas en
descomposicion, produjeron petjuicios a los cultivos de hortalizas aledafios, a la flora y fauna acudtica, amén
de que la putrefaccion originada por el secadero formé un medio adecuado para la plaga, y ademas, los desagiies
de tales jugos por aportar materias acidificadoras podian dafiar la vida de peces y plantas. (STS 11 de marzo de

1992)” [2002: p.15].-

Volviendo ala cuestion relativa al fundamento axiolégico de la intervencion del legislador
penal en esta materia, ALCACER propone que radica en el “mantenimiento de las condiciones esenciales
que permiten el desarrollo de la libertad del ciudadano en la sociedad”, y dichas condiciones no se
limitan a los bienes estrictamente personales, como la vida, la integridad fisica o la propiedad,
sino que se extienden también a bienes de titularidad intersubjetiva (2001:pp. 168-169). Con
todo, creemos que vincular el liberalismo politico Rawlsiano, tal como lo hace ALCACER, no
hace mas que adolecer de lo que HORMAZABAL MALAREE nos prevenia ## supra, esto es,
legitimar la ley penal desde el discurso ideoldgico. Ergo, en el marco de la teorfa material del bien
juridico, a la cual adscribimos, tenemos la ardua labor de determinacién del objeto a ser
protegido, en funcién de si es compatible con el Estado Democratico o no, tratando de

purificatlo de todo sesgo ideoldgico.
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Somos conscientes de la supuesta tension entre el Derecho penal del ambiente y los
principios que tradicionalmente se entienden que forman parte del garantismo, de la cual

hablaremos #nfra, a proposito del Derecho penal del riesgo.

Ahora bien, podemos responder a las criticas a la tutela penal del ambiente, sefialando
que en la historia no pueden existir absolutizaciones de las garantias, y la tutela penal del
ambiente, [...] constituye hoy un prepotente imperativo para la salvaguardia mas que de la
utilidad, de la supervivencia misma del género humano (PALAZZO, 1999: p.71). Vinculada la
necesidad de la supervivencia de ser humano a la tutela penal ambiental, se evita toda
ideologizacién del entendimiento del bien juridico, a la vez que somos consistentes con el

ecocentrismo moderado.

En general, los autores dudan de la tutela penal del ambiente, pues se estimaria que es
ineficaz, asi, para PALAZZO, “la «opcién penal» en materia ambiental se coloca de manera
decisiva en otro plano, que es el de su efectividad’ (1999:p.72), en cambio, SIRACUSA, se encarga
de matizar dicha afirmacion tan categorica, indicando que “Sin duda, hay que tener en cuenta la
polidimensionalidad del bien, aunque ello no puede implicar tener un objeto de proteccioén en
forma directa e indiscriminada, si no es a costa de la disociacién de una protecciéon realmente
¢ficaz del activo” (2007: p.15). Y creemos que la discutida eficacia se conseguiria con una
adecuada técnica tipificadora para superar la usual tosquedad de la cual padecen los preceptos

medio ambientales SANCHEZ ZAPATA, 2014: p.5).

Para lograr determinar qué es el medio ambiente como bien juridico penalmente tutelado
acudiremos a lo que plantea BACIGALUPO sobre el particular, quien en un intento por acotar
el concepto, ha definido el medio ambiente como: “E/ mantenimiento de las propiedades del suelo, el
aire y el agua, asi como de la flora y la fanna y las condiciones ambientales de desarrollo de estas especies, de tal
Jforma que el sistema ecoldgico se mantenga con sus sistemas subordinados y no sufra alteraciones perjudiciales’

(1991: pp.200-201). Este concepto armoniza con el regulado en la LBGMA.

El medio ambiente se suele denominar como bien juridico “supraindividual”, término
que no debe generar la falsa impresion de que existirfa una primacia de los bienes colectivos por
sobre los individuales, al igual que creemos que no existe una primacia de los individuales por

sobre los colectivos, tal como apunta ALEXY.
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Los bienes supraindividuales se pueden entender en un sentido positivo, como aquellos
respecto de los cuales es titular el conjunto de la sociedad, y de forma negativa, como aquellos

que no pueden ser detentados individualmente; ademas se caracterizan por su indisponibilidad e

indivisibilidad.

Su indisponibilidad significa que nadie puede ser excluido de su uso y, ademas, que un
sujeto “A” disfrute de él, no impide ni perjudica el uso por un sujeto “B”. Mientras que la
indvisibilidad de un bien juridico colectivo conlleva que es real o juridicamente imposible de

dividir en partes y asignarselas a los individuos como porciones (HEFENDEHL, 2007: p.189).

En referencia a ellos, se ha sostenido que “estos nuevos bienes juridicos se caracterizan
porque su fuente de peligro proviene de actividades licitas y socialmente necesarias” (SOTO
NAVARRO, 2003: p.213 y ss.). En especifico, en cuanto al medio ambiente, se reconoce como
caracteristica basica de aquel, su vinculacion con el adecuado funcionamiento del sistema social

(BUSTOS, 1995: p.102).

Se distinguen dos tipos de bienes juridicos supraindividuales, a los primeros se les
reconoce un caracter intermedio, pues son un mero instrumento para la proteccion de los bienes
juridicos individuales, y por otra parte se encuentran los bienes juridicos supraindividuales
propiamente tales (CEREZO MIR, 2002: p. 56-57). Desde nuestra perspectiva, el medio

ambiente se encontraria en el segundo grupo.

Este bien juridico-penal supraindividual, goza de plena autonomia, pero que, en la
esfera del Derecho penal, se manifiesta como “e/ mantenimiento del equilibrio del sistema natural dentro
de los limites del desarrollo y la proteccion esencial de la vida humana, actual y futura” (FUENTES, 2010:
p.19). De modo tal que la proteccién penal directa de los bienes ambientales mismos se deja
reducir sin mas de los intereses de las generaciones actuales y futuras del homo sapiens y abarca de
todos modos, en la forma de dimensién contemplativa, un ecocentrismo moderado (MARTOS

NUNEZ, 2006:p.30).

Con todo, no podemos olvidar que se ha criticado, principalmente por HASSEMER,
la proteccion de bienes juridicos colectivos por parte del Derecho penal, ya que se les atribuyen
a los tipos penales que incorporan dichos bienes los siguientes defectos: extrema vaguedad de
sus formulaciones, la tendencia a acomodarse en estructuras tipicas de peligro, entre otras

cuestiones (DIEZ RIPOLLES, 1997: p. 18). Sin perjuicio de aquello, estimamos que si bien la
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superacion de esas objeciones es una compleja labor, nos parece que es un desafio digno de
enfrentar por el Derecho penal, debiendo éste colaborar con la Sociologia y la Politica criminal,
en orden a seguir dos lineamientos: 1) la busqueda de compatibilizar la descripciéon empirica de
realidades sociales dignas de tutela penal a la luz de los términos de la dogmatica penal; 2)
orientar la elaboraciéon de un concepto de lesion material de tales bienes juridicos colectivos
que permita substituir en un buen numero de casos las estructuras tipicas de peligro (DIEZ

RIPOLLES, 1997: p.19)".

En un sentido similar al nuestro, en CEREZO MIR encontramos que, a proposito de
las criticas hechas por la Escuela de Frankfurt al “Derecho penal del riesgo”, sefiala que, dada la
situacién social actual, no es posible volver al Derecho penal del Siglo XIX, reduciendo
basicamente el Derecho penal a la proteccion de los bienes juridicos individuales. El Derecho
penal no puede ignorar la evolucion del Estado liberal al Estado de bienestar. El sefiala que, no
tendria sentido mantener la proteccion de la vida, la integridad corporal y la salud, sin incluir

en el Codigo los delitos contra el trafico de drogas y contra el medio ambiente. (2002: p. 50).

Ademas, nos parece de sobremanera inaceptable que, el Derecho penal, en tanto es el
instrumento de control social mas importante y poderoso, quede al margen de la proteccion de
situaciones que provocan dafios que en la gran mayorfa del tiempo son irreversibles; y que de
cierta manera, se utilicen los principios propios de un Estado liberal para subsidiar el actuar de
ciertos sectores de nuestra sociedad, que mayoritariamente se corresponden con quienes

detentan el poder econdémico; del mismo sentir es TERRADILLOS BASOCO', (1995: p.198).

15 Respecto al primer lineamiento, en relacién al caso de los OGM, debemos atender a la idea mas bien perenne de
que vivimos en una Sociedad de riesgo, lo cual implica hacer un andlisis del bien juridico a la luz de los nuevos
planteamientos de la dogmatica penal, y de la aportacion del principio de precauciéon en la legislacion penal. Ahora
bien, en cuanto al segundo lineamiento, creemos que, si bien no es adecuado un sistema penal con abundancia de
tipos penales de peligro, no podemos concluir apresuradamente que su intromision al ordenamiento es negativa, en
todos los casos.

16 Quien sefiala expresamente en su Libro Derecho penal de la empresa: “Es inadmisible una politica penal ignorante
de los costes sociales de la no intervencién en un ambito caracterizado por la irreversibilidad de buena parte de los
perjuicios causados. Por otra parte, la irreversibilidad chocarfa con postulados elementales del Estado democratico
de mantener el sistema penal para las formas tradicionales de delincuencia y recurrir aqui solo a mecanismos indole
resarcitoria. Precisamente es frente a estos delitos donde el Estado demuestra su voluntad democratica de no
amparar situaciones de privilegio, dejando constancia de que los poderosos también estin expuestos a la pena
cuando sea necesaria”
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CAPITULO II: LA EXPANSION DE LA PROTECCION PENAL ANTE LOS
RIESGOS ACTUALES. EL CASO DE LOS ORGANISMOS GENETICAMENTE
MODIFICADOS, ESPECIAL REFERENCIA AL PRINCIPIO DE PRECAUCION.

1. Sociedad del riesgo y la biotecnologia.

1.1. Antecedentes historicos.

Se describe a la Sociedad del riesgo, como aquella en que, la producciéon social de la
riqueza va acompanada sistematicamente por una creciente produccion social del riesgo, donde
una proporcion elevada de estos riesgos se relaciona con la biotecnologia (CLIMENT, 2006: p.
122). El riesgo es definido por la Real Academia Espafiola como /& contingencia o proximidad de un

dario.
Se mencionan como caracteristicas de la Sociedad del riesgo las siguientes, a saber:

En primer lugar, un cambio cualitativo y cuantitativo de los peligros que nos acechan
actualmente, asi, se sefiala que el potencial destructivo es aun mayor que el atribuible a las grandes
catastrofes naturales de otras épocas, como ejemplo, se citan los riesgos nucleares; pero también
dentro de esta caracteristica, se considera la dimensién cuantitativa, pues al incrementarse las
actividades industriales y tecnolégicas, se genera un “cfecto acumulativo de riesgos” (SUAREZ

G., 2003: p. 290).

Como segunda caracteristica tenemos, la complejidad de las esferas organizativas, donde
se realiza una division funcional del trabajo (pues se busca un mayor rendimiento), y que supone
un modelo de aportaciéon colectiva, donde cada una de sus partes es facilmente sustituible,

generando que la responsabilidad individual se diluya entre las estructuras complejas.

Como ultima caracteristica se menciona que, se genera un incremento en la sensacion
de inseguridad en la colectividad, lo que provoca demandas mayores de mecanismos de control

y prevencién mas efectivos (SUAREZ G., 2003: p. 291).

La Sociedad del riesgo, al principio de manera encubierta, y luego, en forma cada vez
mas evidente, se enfrenta a los desafios de la posibilidad de la autodestruccion de diversas formas
de vida. Se la considera como un nuevo paradigma, como una nueva forma de comprender la
sociedad, puesto que, en la sociedad tradicional, el riesgo es individual, en la sociedad industrial

el riesgo es colectivo, pero en la sociedad de riesgos, los riesgos son generalizados, se dice que la
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sociedad del riesgo es “donde los riesgos calculables han sido sustituidos por peligros

incontrolables” (KEMELMAJER, 2005: p. 172).

Los antecedentes histéricos que permiten una mejor comprension de lo que se entiende
por Sociedad del riesgo, en lo relativo a la biotecnologfa, se remontan al siglo XIX en los albores
de la Revolucion industrial, y con ella surge una nueva expectativa empresarial, con base en un

sistema de organizacion integrado por la mano de obra, los cuadros directivos, la idea de riesgo

y la intuicién comercial (DEFAUD, 1984: pp.65-67).

Esta nueva perspectiva conllevé el aumento de la competencia comercial al interior de la
clase industrial, y como consecuencia, el incremento en el desarrollo de nuevas tecnologias. El
avance industrial encontré su punto de apoyo y eje central en el avance tecnolégico. En los afios
40’, en Estados Unidos se produce la llamada Revolucidn verde, periodo en el cual la tecnologia se
caracteriza por provocar un incentivo en la produccién de mecanismos de mejora de la industria
agraria (LAFUENTE, 2005: p.41), pero esta tendencia trajo consigo una serie de consecuencias
adversas, tales como la erosion del suelo, la contaminaciéon del agua, e incluso la propia
contaminacion de los alimentos debido al empleo excesivo de pesticidas y herbicidas quimicos

(TANUS JOB E MEIRA, 2010: p.9).

Ya en la década de los 50’ podemos vislumbrar lo que en la actualidad se conoce como
la Revolucion biotecnoldgica. El avance creado por la biotecnologia17 se manifiesta en la evolucion de
las técnicas aplicadas, innovacién en el desarrollo de los productos y, desde el ambito juridico,
el disefio de estrategias para el analisis y control de los riesgos; a consecuencia de esto se provocod

una remodelaciéon de la estructura de las industrias alimentarias, quimicas y farmacéuticas

(TANUS JOB E MEIRA, 2010: p.11).

En cuanto a la modificacién genética de organismos a través de la biotecnologia se
consiguié hace mas de tres décadas, pero sélo ha tenido repercusion mediatica en los tltimos
quince afios. Este procedimiento se consagré con el surgimiento de la técnica del ADN
recombinante, método por el cual era posible identificar y estudiar un gen deseado en especifico,

para con posterioridad poder extraer el segmento de ADN que sea de interés, y asi poder

17 Entendiendo por biotecnologia, el conjunto de técnicas que emplean organismos vivos o parte de éstos para
la elaboracion de productos, mejorar variedades vegetales o razas animales, o para desarrollar microorganismos
destinados a un uso particular.
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multiplicarlo e insertarlo en un nuevo genoma (TANUS JOB E MEIRA, 2010: p.16). As{ nace

lo que se conoce hoy en dia como “biotecnologia moderna'™”.

Este proceso de ingresar un ADN diverso a un determinado organismo, jamas sucederia

de forma natural, cuyo mayor cuestionamiento se da cuando se realiza a nivel industrial.

La primera planta modificada genéticamente aparecié en 1985. Se trataba de una planta
de tabaco, a la cual se le incorpor6 un gen procedente de Bacillus Thuringiensis (Bt), una bacteria
toxica para muchos insectos y que es utilizada como pesticida. Esta planta modificada con Bt
adquiri6, entonces, propiedades insecticidas, reduciendo con esto la necesidad de fumigacion

para el control de plagas (MOYA M. F. , 2013: p. 231).

Es preciso mencionar que, no son todos los productos obtenidos por la biotecnologia
moderna los que despiertan algin grado de controversia, es mas, los utilizados para la salud
humana o animal (como la elaboraciéon de productos terapéuticos) son ampliamente aceptados
por la sociedad, pero, compartiendo la idea que sefiala BERGEL, no sucede lo mismo cuando
se trata de OGM con fines agticolas (2005b: p.104-105). Segtin el autor MUNOZ, investigador
de Biotecnologias, encontramos que la razon de esta diferencia esta en que al ser la produccion
agricola de caracter un tanto mas global, no hay claridad en que los productos que se obtengan
con este objetivo sean encaminados para resolver problemas, a diferencia del caso de la salud
humana, ya que pareciera ser que los intereses que predominan en su proceso (la biotecnologia

agraria) son los del capital y de las grandes empresas (2003: p.90).

La superficie global de cultivos transgénicos ha aumentado 100 veces, pasando de 1,7
millones de hectareas en 1996 a 179,7 millones de hectareas en 2015, esto hace que los cultivos
biotecnoldgicos, sean la tecnologia mas rapidamente adoptada en la historia de la agricultura
moderna, segin datos entregados en el Resumen Ejecutivo del estudio del Servicio Internacional
para la Adquisicion de Aplicaciones Agro-biotecnolégicas (ISAAA), N° 51 del 2015 (ISAAA,
2016).

18 Por “biotecnologia moderna” se entiende la aplicacién de: a) Técnicas in vitro de acido nucleico, incluidos
el 4acido desoxirribonucleico (ADN) recombinante y la inyeccién directa de 4cido nucleico en células u
organulos, o b) La fusién de células més alld de la familia taxonémica, que superan las barreras fisiologicas
naturales de la reproduccién o de la recombinacién y que no son técnicas utilizadas en la reproducciéon y
seleccion tradicional. (articulo 3 (i) del Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologfa del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica).
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1.2. La Sociedad del riesgo y la Biotecnologia. Ia incertidumbre cientifica.

LLa Sociedad del riesgo ha generado un fundamental cambio de la representacion social
sobre el progreso tecnolégico: mientras que en sus comienzos la tecnologia iba dirigida a
disminuir, evitar o reparar riesgos emanados de la naturaleza, en la actualidad se ha convertido
en la mayor fuente de riesgos, riesgos que adquieren una potencialidad de destruccién masiva,
tanto espacial como temporalmente, capaz de afectar a poblaciones enteras, presentes o futuras.
El obrar humano adquiere con ello un alcance causal sin precedentes, orientado a un futuro

todavia incierto, pero de tintes catastréficos (ALCACER G., 2001: p. 150).

En consecuencia, podemos afirmar junto a MANRiQUEZ BARRIENTOS que, en el
pensamiento social actual, en relacién a la Sociedad del riesgo, dos factores inciden
predominantemente: por un parte, el deterioro objetivo, creciente e innegable del medio
ambiente, y su directa incidencia en el aumento de los riesgos y la disminucién de la calidad de
vida de los ciudadanos, y, por otro lado, el aumento de la conciencia ciudadana en torno a los

procesos degradadores y los factores o causas que la originan (2005: p.8).

Estos nuevos riesgos que, en principio, podrian ser comparables a las grandes catastrofes
naturales, no lo son en realidad, pues los riesgos que hablamos provienen exclusivamente de la
accion humana, creados por el ser humano, por lo que, es posible prever que aquellas acciones
sean dominables. Asi, a priori podriamos suponer que son perfectamente conducibles por el
Derecho, inclusive en algunos casos por el Derecho penal, mas aun, cuando los dafios propios
de la Sociedad del riesgo afectan a toda la colectividad. Entendemos que los bienes juridicos
colectivos permiten la distribucién de los riesgos para poder atribuir responsabilidades a quienes

realmente generen aquellos, y que no deben ser soportados por la generalidad.

Se reconocen por la doctrina (FISCHER, 2007: p. 7-8), tres caracteristicas de los riesgos

tecnoldgicos, que son de nuestro interés:

En primer lugar, son riesgos cientificamente incierfos. Se entiende que, la incertidumbre
radica en el hecho de que los riesgos, conllevan eventuales consecuencias que son
inherentemente impredecibles. Como segunda caracteristica, se seflala que los riesgos son
también conductualmente inciertos, esto nos dice que, tanto la existencia como la naturaleza de los
riesgos dependeran, comunmente, de la conducta humana, por tanto, son construcciones

humanas, viven en el discurso social, el que les da contenido y forma, asi las conductas humanas,
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como los mismos riesgos, son imposibles de prever (REBOLLEDO A., 2012: p. 199). Como
ultima caracteristica, se menciona que, s# aceptabilidad o rechazo dependen de un contexto social
determinado, 1o cual es complejo, pues existe la permanente vulnerabilidad por parte de algunos

individuos que pertenecen a un contexto social en especifico de aceptarlos o rechazarlos.

Asi, se refleja la naturaleza social de los riesgos, cuya aceptabilidad depende de consensos
sociales, y en su germen se encuentran las disputas sobre poder y control social (FISCHER,
2007: p. 9). Este dltimo rasgo es determinante para justificar la necesaria intervencion estatal en
el tema de los riesgos tecnoldgicos, pues solo en el marco de una discusion politica, se pueden

congregar a todos los intervinientes involucrados en la dinamica de los riesgos.

Los diversos sectores de la sociedad expresan intereses y valores muchas veces distintos
y contradictorios, correspondiendo a los poderes politicos decidir en base a valores aceptados
por la generalidad, el nivel de riesgo al cual someterse, equilibrando las diversas posturas, y

evitando, por, sobre todo, el predominio sectorial (BERGEL, 2005b: p. 120).

Ademas, debemos considerar lo planteado por BECK, en orden a que, para poder hablar
con propiedad y realizar un analisis adecuado de los riesgos, se debe emplear una perspectiva
axioldgica y no un mero calculo de probabilidades (1998: p.35), las decisiones politicas colectivas

deben estar orientadas por una perspectiva ética, como lo sefiala BERGEL (2005b: p. 118).

La enorme complejidad de las modernas tecnologias, la gran cantidad de factores y
variables que influyen en su utilizacién, unida al caracter novedoso de sus tltimos desarrollos y
aplicaciones, lleva, en no pocas ocasiones, a que ni si quiera los mayores expertos en la materia
pueden prever y determinar con certeza qué efectos y resultados puede generar su implantacion

y empleo (GALAN MUNOZ, 2015: p.71).
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2.- El Derecho penal y los riesgos derivados de las biotecnologias. Los Organismos

Genéticamente Modificados.
2.1.- El Derecho penal del riesgo y la biotecnologia.

Producto de lo sefalado ## supra, es que el Derecho penal ha tenido que tomar una
postura ante los riesgos actuales derivados de la biotecnologia, lo que se demuestra en su

expansion en el Derecho penal ambiental.

Con todo, esta expansion del Derecho penal no ha estado libre de criticas, pues se ha
detectado que ella ha provocado una excesiva punitividad, de modo que el Derecho penal se ha
visto relacionado con nuevas preocupaciones que poco tienen que ver los riesgos tecnolégicos.
En este sentido, hay quienes [...] pretendian cobijar bajo el concepto de “riesgo” que creaban
con su misma existencia los “otros”, esto es, las personas excluidas del modelo de bienestar,

como desempleados, inmigrantes, entre otros, (DiEZ RIPOLLES, 2005: p.9).

Asi, se afirma que la criminalidad de los socialmente excluidos constituye la dimension no
tecnoldgica de la sociedad del riesgo, de forma que, por ejemplo, la anticipacion de la tutela penal se
justifica tanto por la necesidad de reaccionar con estructuras de peligro a las nuevas formas de
criminalidad como por la urgencia de actuar contra la desintegracion social y la delincuencia
callejera que originan los marginados sociales (DIEZ RIPOLLES, 2005: p.10). Sin embargo, esta
posicion dista mucho de lo que realmente se pretende hacer con el resguardo del medio ambiente
como bien juridico penal, y mucho mas aun de lo que es considerado como un Derecho penal
racional. Ergo, las criticas que los autores puedan formularle, no son aplicables al Derecho penal

ambiental.

Dentro de las justificaciones de la intervenciéon penal respecto del medio ambiente,
encontramos aquellas que las estructuran a partir del nacimiento de una nueva criminalidad
organizada, la cual hace uso de la tecnologia, de conocimientos cientificos y modernas formas
de organizacién, donde es posible vislumbrar que las grandes estructuras empresariales, que
habitualmente son las que estan involucradas de manera directa, prefieren asumir el costo de la

sancion, cuando esta es puramente econémica.

En efecto, la relevancia del bien juridico y la intensidad de los ataques que se vislumbran
en la actual Sociedad del riesgo, hacen palpable la necesidad de tutela penal de los bienes

medioambientales, lo que conlleva la inclusién dentro del sistema penal de figuras delictivas que
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prevean sanciones penales para determinadas conductas que lesionen o pongan en peligro

determinados bienes del medio ambiente (SESSANO G, 2002: p.24).

Ademas, el hecho de que la ciencia actual no sea capaz de responder de forma cierta y
tajante a determinadas cuestiones planteadas por el Derecho penal, no es algo novedoso.
Numerosos son los casos en que se vislumbro esta situacion de incertidumbre y se dio lugar al
llamado Derecho penal del riesgo, como, por ejemplo: en Alemania, los casos del barniz para
madera, del spray para las pieles o el Contergan; mientras que en Italia se encuentran, por

ejemplo, el caso del amianto, y el caso de la colza en Espafia (GALAN MUNOZ, 2015: p.73).

El nuevo “Derecho penal del riesgp” es un concepto socio-juridico, que ya hemos
caracterizado y analizado ## supra en el capitulo primero, pero, afladamos que, por medio de él,
se pretende proteger bienes que la sociedad ha aceptado poner en peligro en aras de conseguir
unos determinados fines sociales, pues, se entiende que, sin la puesta en peligro de ellos, es
muy dificil que la sociedad se siga desarrollando conforme a los actuales niveles de crecimiento
econémico, por ello, cabe tener presente que estos niveles de desarrollo deben ser conseguidos

de manera sostenible.

Digamos a este respecto, que la proteccion penal del medio ambiente, de la mano del
“desarrollo sostenible”, se realiza a través de la inclusion en la estructura tipica del delito de
remisiones normativas a ramas extrapenales, pues son estas ramas las que regulan y protegen
directamente estas relaciones sociales MUNOZ L., 2010: p. 424), y son las que cuentan con

los implementos técnicos para hacerlo.

Asi, se hace necesario utilizar la figura de la ley penal en blanco para la proteccion penal
del medio ambiente, entendiendo por tales, aquellas que remiten la determinacion de la materia
de la prohibicién a una norma de rango inferior, generalmente un reglamento u otra
disposicion normativa emanada de la autoridad administrativa (POLITOFF L. & MATUS A,
2000: p. 96).

MUNOZ y FERNANDEZ, para graficar la forma en que la técnica de las leyes penales
en blanco se utiliza para la proteccion del medio ambiente, ofrecen el ejemplo de un
vertimiento de desechos, sean domésticos o industriales, los cuales, se encuentran autorizados
por la normativa administrativa aun a riesgo de que puedan poner en peligro o incluso lesionar

el medio ambiente, y se entendera siempre que los vertidos se realicen conforme a dicha
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normativa, no podran constituir nunca un ilicito penal, ya que lo que autoriza una parte del
ordenamiento juridico, no lo puede prohibir otra; pero si constituira delito cuando se realicen
de forma contraria a dicha normativa, porque, ya 70 nos encontrariamos en presencia de un riesgo
permitido, sino ante un denominado aumento del riesgo, asi, dependiendo de la gravedad de aquel anmento, serd

el Derecho adminsitrativo o el Derecho penal el que se hard cargo (2010: p. 424).

Al igual que BERGEL, consideramos que no se trata soélo de argumentar que toda
actividad humana es portadora de riesgos intrinsecamente, sino que, en el caso de la genética
vegetal, el riesgo esta vinculado a un determinado grado de incertidumbre cientifica, si aquella
incertidumbre cientifica no existiera, careceria de todo sentido el sistema de autorizacion

administrativa previa que se encuentra vigente en la mayoria de los pafses (2005b: p.117).
2.2. Riesgos derivados de la produccion de Organismos Genéticamente Modificados para el medio ambiente.

Procederemos a analizar los riesgos que implican los cultivos transgénicos, no obstante
ello, debemos hacer la prevencion de que resulta imposible realizar un analisis global de ellos,
pues, cada situacién exhibe caracteristicas particulares derivadas de variados factores, como, por
ejemplo, la naturaleza del #ransgen, los efectos que se producen en la variedad hospedadora, la
singularidad del ecosistema, etc. (BERGEL, 2005a: p. 313). Ademas, esta dificultad se puede
comprender de mejor manera si es que consideramos la estructura medioambiental y su complejo
sistema biolégico, repleto de interacciones, de las cuales muchas escapan de la previsibilidad

humana (REBOLLEDO A., 2012: p. 201).

Los riesgos que, se pueden derivar de la ingenierfa genética utilizada en la agricultura, se

pueden agrupar en dos tipos: riesgos para la salud humana y riesgos para el medio ambiente.
1. En cuanto a los riesgos que se producen en el medio ambiente, podemos mencionar:

En primer lugar, involucran una reduccién de la biodiversidad del lugar en que se cultivan,
lo cual se originaria por la presencia de flujo génico o contaminacién genética a otras variedades

no transgénicas o sus poblaciones silvestres. Asi, se pueden vislumbrar las variabilidades en el

43



genotipo”, o incluso fenotipo™ de una especie determinada, apatreciendo rasgos inesperados o
indeseados, desarrollando el organismo nuevas caracteristicas. Lo anterior se explica por cuanto
esta comprobado que las especies transgénicas han sido creadas con mayores ventajas
competitivas, y, por lo tanto, con mayores posibilidades de volverse dominantes e invadir
comunidades naturales de plantas, lo que a la larga conducirfa a una mayor vulneracién de los

sistemas agricolas (BERGEL D., 2005a: p. 323-324).

Por ejemplo, debemos considerar que en los lugares en que existen especies nativas, como
papa o maiz, el riesgo de desaparicion de estas especies, al incorporar una cepa de maiz o papa
transgénica, es incalculable e incontrolable; no encontramos este mismo riesgo en paises que si

bien producen cultivos transgénicos, carecen de una cepa nativa a la cual afectar, como Estados

Unidos.

En este sentido, traemos a colacién lo planteado por MANZUR, quien sefiala que hay
“una gran polémica y discusion mundial en torno a la seguridad de los cultivos y alimentos
transgénicos sobre la salud humana y el medio ambiente, tema que aun no esta plenamente
resuelto” [...] sobre todo “considerando que la contaminacién de los OGM hacia otras especies
es un efecto irreversible, que tendra impactos a largo plazo, pues los individuos contaminados
se reproducen y diseminan y son imposibles de erradicar. Existe, ademas, evidencia innegable de
graves accidentes de contaminaciéon de los cultivos transgénicos hacia recursos genéticos y

plantas, como también otros impactos al suelo y especies” (2003: p.57).

En segundo término, se habla del impacto que se produciria a los insectos resistentes a
los insecticidas. Basandose en experiencias con pesticidas se considera que el control de plagas
por medio de cultivos transgénicos permitirfa el desarrollo de resistencia maltiple o cruzada de
insectos. Debido a la exagerada utilizacién de insecticidas y la excesiva exposicion a ellos, de

ciertos organismos, se puede llegar a producir “super insectos” (MOYA M. F. | 2013: p. 241).

Las recomendaciones sugeridas para la liberacion de plantas transgénicas se refieren a la

regulaciéon de las mismas como si fueran pesticidas, el uso de etiquetado de productos

19 Entendiendo por tal, simplemente al conjunto de los genes que existen en el nucleo celular de cada
individuo.

20 Es el conjunto de caracteres visibles que un individuo presenta como resultado de la interaccién entre su
genotipo y el medio. Debido a ello, se suele decir que el fenotipo es el genotipo mas el medio ambiente en el
cual un individuo se desarrolla.

44



alimenticios, aumentar el financiamiento de tecnologias alternativas, otorgar opciones a las
necesidades de los pequenos agricultores, y fomentar la sostenibilidad en la agricultura

(ALTIERI M. A., 1998: p. 121).

En tercer término, mencionaremos la posible creacion de “supermalezas”, o sea,
variedades nuevas con la potencialidad de expansiéon a campos colindantes, o incluso distantes,
siendo tan invasiva que podria incluso desplazar por completo a la especie natural, al ser
resistentes a los herbicidas, pues los cultivos transgénicos que mas se utilizan en el mundo, han

sido modificados para resistir a ello.

Lo que se busca primordialmente por los productores, es una remocion total de las
malezas, obviando el hecho de que, se ha documentado que un cierto nivel de malezas en los
alrededores o en los campos de cultivo pueden jugar un papel ecolégico importante para la
estimulacién del control biolégico de plagas y para protecciéon de la erosion de los suelos
(BERGEL D., 2005a: p. 322). Hay cultivos transgénicos que se convierten en maleza cuando no
se controlan, por ejemplo, el tomate, el cual, dependiendo de su ubicacién geografica, puede

establecerse como poblacion silvestre rapidamente (ORELLANA, 2009: p. 9).

ii. Como segundo grupo de riesgos, encontramos lo que pueden afectar a la salud humana.

Se mencionan entre ellos los relativos a la toxicidad, a la resistencia a antibiticos y alergenicidad.

La alergenicidad hace referencia a que, se reconozca la sustancia transgénica como
“extrafia” y ajena al organismo, y as{ puedan producir una reaccién de hipersensibilidad. Estos
efectos pueden producirse a consecuencia de la presencia de un nuevo gen afiadido que sea
alergénico en si mismo, o bien por los efectos que produce su insercion en el organismo receptor
MOYA M., 2012: p. 249). Este efecto particular se produce cuando, estos genes decodifican

proteinas, y son estas proteinas las que provocan las alergias.

Estas alergias pueden provocar diversas consecuencias para la salud, entre ellas, una
reaccién severa, como, por ejemplo, la presencia de un shock anafilactico, el cual provoca
diversos dolores, dificultades al respirar e incluso la muerte; también se pueden provocar
consecuencias menos severas, como serfa la presencia de un malestar generalizado o
gastrointestinal. Mencién especial nos merece la alergia a los alimentos que se produce en los
bebés e infantes, los cuales estan especialmente vulnerables, ya que la capa que cubre su sistema

digestivo y su sistema inmunolégico estan aun en desarrollo, no debemos olvidar que ellos
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consumen una cantidad importante de estos a alimentos a través de la ingesta de leche de férmula

de soya transgénica (HERBERT R. & GARCIA-G., 2006: p. 133).

En cuanto a la resistencia a antibidticos, esta se produce por el uso de marcadores
antibidticos, los cuales son utilizados para identificar una transferencia exitosa de una célula
bacterial genéticamente modificada a otra, otorgando a la célula insertada resistencia para que
pueda crecer en un medio que contiene antibidticos dentro de un laboratorio. Las bacterias que
no han sido genéticamente modificadas no podran sobrevivir en este medio, mientras que
cualquier célula bacterial genéticamente modificada sera capaz de hacerlo. El problema con el
amplio uso los marcadores antibidticos es que tienen el potencial de transferir resistencia
antibidtica a microorganismos patégenos durante su digestion, ampliando de esta forma el riesgo

a la salud humana y animal (ORELLANA, 2009: p. 7).

La principal caracteristica que tienen en comun los riesgos previamente mencionados, es
que todos ellos son iprevisibles, pues no es posible monitorearlos a través de analisis previos. En
consecuencia, se hace practicamente imposible predecir qué sucedera con el OGM luego de que
sea incorporado al ambiente, ya que siendo liberado, no se puede controlar su comportamiento,
ni influencia en otros organismos. Una vez que los genes de este organismo se traspasen a otro,

no es posible dar marcha atras.

La tecnologia que desarrolla OGM no sdlo es incierta, sino que también es masiva. Se

trata de un tipo de ciencia, que no responde a la vision tradicionalmente aceptada de ella.

La situacion actual de la ciencia es muy distinta de la percepcion tradicional, la
investigacion cientifica es mas compleja y menos independiente de lo que fue en toda su historia.
La ciencia es hoy, una actividad econémica como cualquier otra, y el cientifico es una parte del
proceso productivo que la subyace. Por lo mismo, se hace especialmente necesario que el
derecho regule este tipo de actividades, no s6lo como lo hace con otras areas productivas, sino
que tenga especial consideraciéon por los riesgos que implica la generaciéon de productos

altamente tecnificados (MOYA M. F. ; 2013: p. 259).
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2.3.- El caso del maiz, Starlink.

El caso del maiz Starlink, es un caso paradigmatico que ha sido estudiado por la doctrina,
pues demuestra la realidad de los riesgos por la liberacion de OGM vy su afectacion al medio

ambiente y la salud humana.

El maiz Starlink es una variante modificada genéticamente del maiz, en la cual se generd
resistencia insectos y herbicidas; esta variante fue elaborada por la Compafifa Aventis Crop
Science de Carolina del Norte, y su producciéon fue aprobada por la Agencia de Proteccion
Ambiental estadounidense (EPA) para consumo animal exclusivamente y se prohibi6é su
comercializacién para consumo humano y su exportacion, pues se sospechaba su potencial

alergénico (ONOFRE N., 2009: p. 78).

Este maiz, en el fondo, fue modificado genéticamente para que su produccion fuera mas
rentable, se le agregaron dos genes, uno para desarrollar resistencia a insectos y otro para que
desarrollara resistencia a los herbicidas. Esta cepa modificada contenfa una proteina denominada
Cry9c, la cual era la encargada de proteger los cultivos de los principales insectos dafiinos, pero

que también era la generadora de alergia en los humanos. (REBOLLEDO A., 2012: 203).

El caso de este maiz es muy ilustrativo respecto a los riesgos que se pueden generar del
hecho de no segregar las variedades de cultivos modificados respecto de los cultivos nativos.
Asi, constituye una evidencia de dicha conclusién lo ocurrido en el ano 2000 en EEUU, al
descubrirse que existia la presencia de este maiz, con su potencial alergénico en productos de
consumo humano, pese a no haber sido permitido esto por la EPA. Luego de las pericias
pertinentes se concluyo que esta presencia se debifa a la polinizacion cruzada de este maiz con su
variante convencional, pues ambos se mezclaron en los lugares de acopio (REBOLLEDO A,

2012: 203).

Fue de tal magnitud el grado de contaminacién que se produjo, que se tuvo que retirar
de toda la cadena comercial, afectando incluso las exportaciones de ¢l a Japon, Canada, Europa,
e inclusive a lugares donde habia sido enviado con fines de ayuda humanitaria, como en Bolivia,
Nicaragua y Guatemala. Esto generd que la empresa Aventis desembolsara mas de un billén de
ddlares en compensaciones a los productores por la contaminacién de sus productos

(REBOLLEDO A., 2012: 203).
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Sin dudas es un caso paradigmatico en cuanto a las consecuencias que puede generar una
regulacion deficiente en esta materia, y ha significado el principal cuestionamiento realizado a la
postura que ha primado en EEUU, en relaciéon a las plantaciones de OGM (REBOLLEDO A,
2012: 204), pues se temia la posibilidad de que dicho evento se repitiera, ante la incapacidad del
sistema regulatorio y de las agencias publicas de EEUU de detectar la contaminacion de la cadena

alimentaria por cultivos OGM, destinados a usos industriales o farmacéuticos (LAPENA, 2007:
p-79).
3.- El Principio de precaucion.

El principio de precaucién, es de vital importancia para el desarrollo de este trabajo,
puesto que si entendemos que es un principio vinculante juridicamente, podria constituirse en
un fundamento para responder afirmativamente a la pregunta de investigaciéon que titula estas

lineas. A continuacién, detallaremos sus elementos mas relevantes.
3.1.- Concepto, naturaleza juridica y consagracion del principio en el Derecho ambiental.

ARTIGAS, lo define como aquel principio que “frente a una eventual obra o actividad con
posibles impactos negativos en el medio ambiente, permite que la decision politica gue no da lugar a su realizacion,

se base exclusivamente en indicios del posible dasio sin necesidad de requerir la certeza cientifica absoluta” (2001:
p.5).

Sin dudas hemos ofrecido un concepto doctrinal del principio, en el marco del Derecho
ambiental, por ello, debemos hacer la prevenciéon de que luego presentaremos un concepto

aplicable al Derecho penal.

A continuacion, haremos mencion a la cuestion de la naturaleza juridica del principio en
comento, y en cémo ha sido recepcionado en normas del Derecho internacional del Medio
Ambiente, ademas, dedicaremos algunas lineas al reconocimiento tacito que se le otorgarfa al

mismo en Chile.

En cuanto a la naturaleza juridica del principio en el marco del derecho ambiental
internacional, hay autores dentro de la doctrina anglosajona que han sefialado que “al tratar de
establecer si el principio de precaucion se ha convertido en una norma de derecho internacional
consuetudinario, primero es necesario examinar [...] las declaraciones, resoluciones y otros

instrumentos que nos llevan al soff Zaw (MCINTYRE & MOSEDALE, 1998: p.223)”.

48



En efecto, vale la pena tener presente que Leyes, instrumentos internacionales, la
jurisprudencia nacional y otras declaraciones y acciones de los Estados con rodamiento implicito
o explicito en el principio de precaucion, han sido evaluados a la luz de las normas aplicables
referentes a la practica de los Estados, la gpinio juris y la formacion del derecho internacional
consuetudinario |[...]. Esta evaluacion llevé a la conclusion de que hay un contenido esencial del
principio de precauciéon en el que hay aparente acuerdo entre los Estados; que es lo
suficientemente concreto para las autoridades nacionales y los tribunales al ejecutivo de base y
las decisiones judiciales sobre; y que ha alcanzado la condicion de derecho internacional consuetndinario

(TROUWBORST, 2006: p.8).

Principio que tiene un rol importante, en cuanto a la busqueda de fundamentaciones
juridicas, en orden al establecimiento de una regulacién dentro del ordenamiento juridico chileno
acorde con los fines propios de dicho principio, es decir, la proteccion frente a riesgos Zemidos,
supuestos y potenciales. La posible relacion causal entre la tecnologia y el resultado lesivo no ha sido
todavia cientificamente comprobada de modo pleno, asi que se trata de un riesgo potencial
(TANUS, 2010, p.89). En particular, es preciso tener en cuenta que hay una relacién compleja
que comprende, por una parte, los conocimientos que disponemos a través de las ciencias, y por
otra, la gran variabilidad de los sistemas ecolégicos, lo que trae como consecuencia que no se
pueda saber con absoluta certeza la evolucion de los peligros o riesgos ambientales

(BERMUDEZ SOTO, 2015, pp.46-47).

Considerando que el ambito de aplicaciéon del principio en comento se restringe a
amenazas potenciales al medio ambiente, pero que en virtud de la falta de certeza cientifica no
se pueden dimensionar las consecuencias que conllevaria la realizacién de las actividades que se
estiman que constituyen una amenaza para el medio ambiente, cabe considerar que se extiende
también al caso de los OGM, ya que, existe una disparidad en torno a si efectivamente la
liberaciéon de aquellos al medio ambiente en las mas variadas formas que la biotecnologia

desarrolla hoy en dia, es perjudicial o no para el entorno. *'

21 Cabe considerar que existen defensores y detractores de los OGM, y que ello es precisamente lo que
constituye la incertidumbre cientifica. Quienes consideran que es petjudicial en todos los casos son
principalmente las organizaciones no gubernamentales de defensa ecolégica como Greenpeace a nivel
internacional, mientras que en Chile se encuentra en esta postura la Fundacién Chile Sustentable. La
“perjudicialidad” es un tépico muy relevante porque permite argumentar que efectivamente la balanza se
inclina hacia el lado de los que estin en contra del cultivo de OGM sin limitaciones legales eficaces a su
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Buena parte de la regulacion que ha experimentado se encuentra en el Derecho ambiental
internacional, por esta razén es que se explica que desde los afios ochenta el principio de
precauciéon comenzé a aparecer en instrumentos legales internacionales (TENORIO, s.f.: p.1).
En este sentido, valga mencionar algunos instrumentos que lo consagran, por ejemplo, en 1985
en la Convencién de Viena sobre la Proteccion de la Capa de Ozono, en la Declaraciéon de Rio
sobre Ambiente y Desarrollo, en la Convencién de la Biodiversidad y en la Convencién sobre el
Cambio Climatico, todas de 1992; y es expresamente mencionado en el articulo 174 de la
enmienda, hecha por el Tratado de Amsterdam, al Tratado de la Comunidad Europea (Cascais,

2005:p.51-52).

La Declaracién de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo consagra el

rincipio de precaucion en el “principio 15, que sefiala lo siguiente:
> g

“Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de
precancion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dasio grave o irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no deberd utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los

costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.

Este concepto ha ido logrando una paulatina aceptacion en el mundo, lo cual, permite
colegir que esta alcanzando una preponderancia en areas ajenas al Derecho ambiental
propiamente tal, como son los acuerdos relativos al Comercio. En concordancia con lo anterior,
dentro de la Organizacién Mundial del Comercio, encontramos el Acuerdo de Medidas Sanitarias

y Fitosanitarias del afio 1995%, el cual recoge en su articulo 5.7 el criterio precautorio™.

actividad. M4s adelante aludiremos a ello principalmente desde el punto de vista de la evidencia cientifica que
goza de mayor independencia.

22 El Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (en adelante “el Acuerdo”) entré en
vigor junto con el Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio el 1° de enero de
1995. El Acuerdo se refiere a la aplicacion de reglamentaciones en materia de inocuidad de los alimentos y
control  sanitario de los animales y los vegetales. Se encuentra disponible  en:

https:/ /www.wto.org/spanish/tratop _s/sps_s/spsagr s.htm

23 Articulo 5.7, “Cuando los testimonios cientificos pertinentes sean insuficientes, un Miembro podra adoptar
provisionalmente medidas sanitarias o fitosanitarias sobre la base de la informacién pertinente de que
disponga, con inclusiéon de la procedente de las organizaciones internacionales competentes y de las medidas
sanitarias o fitosanitarias que apliquen otras partes contratantes. En tales circunstancias, los Miembros trataran
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Mientras que en el afio 2000 sale a la luz el Protocolo de Cartagena, el cual se centra en
la regulacién de los OGM que son manipulados con el propodsito de introducirse en el medio
ambiente como las plantas genéticamente modificadas (HERRERA, et al., 2009: p.2). Ademas,
busca exhortar a los Estados Parte a fundamentar sus medidas de importacion de OGM en los
resultados de estudio de riesgo y en que estos inserten toda esta informaciéon dentro del
mecanismo del Centro de Intercambio de Informacion Sobre la Biotecnologia® (HERRERA, et

al., 2009: p.4).

Lamentablemente nuestro pais aun no ratifica el Protocolo de Cartagena, por lo cual,
solamente esta suscrito, lo cual nos parece grave, ya que este tiene gran relevancia, en cuanto es

el instrumento juridico internacional que regula expresa y detalladamente los OGM.

En la actualidad y en relacién a la Sociedad del riesgo, el principio precautorio promueve
adecuadamente los fines del Derecho ambiental, en cuanto busca prevenir aquellos dafios que
generalmente-al igual que la mayoria de los dafios medio ambientales-son irreversibles en
relacién al mwedio ambiente. 1o que no es sino una manifestacion acorde a los tiempos que vivimos,
del caracter preventivo del Derecho ambiental, pues las consecuencias de una accién perjudicial
para el ambiente son practicamente imposibles de reparar de manera absoluta. [...]. La
imposicién de sanciones (administrativas, por ejemplo) nunca sera suficiente para recomponer

el equilibrio de la naturaleza (CANON DE LA ROSA & ERASSO CAMACHO, 2004: p.31).

3.2.- Reconocimiento tdcito del principio en el ordenamiento juridico chileno.

Si bien la doctrina reconoce que, el principio en comento no esta mencionado ni menos
ain definido en la LBGMA, se estima que esta implicitamente reconocido, en cuanto ella

consagra el SEIA, el cual a su turno esta en armonia con lo dispuesto en el articulo 15 de la

de obtener la informacién adicional necesaria para una evaluacién mas objetiva del riesgo y revisaran en
consecuencia la medida sanitatia o fitosanitaria en un plazo razonable”.

24 Este Centro es un mecanismo creado por el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia
para facilitar el intercambio de informacién sobre organismos vivos modificados (OVM) y ayudar a las Partes
a cumplir sus obligaciones en virtud del Protocolo. Mayor informacién disponible en:
http://bch.cbd.int/?lg=es
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Declaracién de Rio™. La estructura de estas leyes (entendidas en sentido amplio) es mas o menos
similar, pues ellas establecen la politica nacional ambiental y los instrumentos juridicos para su

aplicacion™.

Las leyes generales adoptadas después de Rio recogen en gran medida los preceptos
emanados de la Declaracién de Principios, tales como las evaluaciones de impacto ambiental, el
uso de instrumentos econémicos, el principio precautorio, la responsabilidad por dafio ambiental
(CABRERA MEDAGLIA, s.f.: p. 316-317). Tengamos presente que Chile ha suscrito y
ratificado la Declaracién de Rio (DIEGO & PEREZ, 2012:p.49).

3.3.- Principio de precancion en la legislacion penal.

Por lo pronto, si bien existen discusiones en torno al origen exacto del principio, en la
doctrina se tiende a aceptar mayoritariamente que ha nacido en el Derecho del medio ambiente
aleman®, y que el recurso a dicho principio se ha ido extendiendo gracias al predicamento que
ha tenido en las diferentes convenciones internacionales referidas a esta materia, como, por
ejemplo, la Declaracion Ministerial de la Segunda Conferencia Internacional sobre la Proteccion
del mar del Norte, que tuvo lugar en Londres en 1987, la Declaraciéon de Rio o la Declaracion
de Cartagena (GALAN MUNOZ, 2015: pp-74-75). Atendido lo anterior, no podemos afirmar
categoricamente que el principio de precaucion es un principio del Derecho penal propiamente

tal.

En efecto, se ha dudado si es un principio que puede aplicarse efectivamente desde el
ambito Derecho penal por su caracter de #/tima ratio y por los principios propios de esta ultima
rama del derecho. En relacion a esta cuestién, adscribimos a la postura de que hay

comportamientos que han surgido en la sociedad postindustrial de caracter gravemente antisocial

2> A este respecto, es importante seflalar que dentro del listado de actividades sometidas al Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental se encuentra contemplada aquella que se refiera a al desarrollo, cultivo o
explotacién en proyectos que utilicen OGM.

26 Mas adelante nos dedicaremos a desarrollar con mayor detalle estas ideas a propésito del Capitulo referido
a la Legislacion en materia de OGM.

27 En este sentido, Adorno, Roberto. Validez del principio de precaucién como instrumento juridico para la
prevencién y la gestién del riesgo. En, Romeo Casabona, Carlos Maria (Ed.). Principio de Precaucion
Biotecnologia y Derecho. Granada, Editorial Comares, 2004. 20 p; Bergel, Salvador. El principio precautorio
y los tiesgos en el cultivo de variedades transgénica. En, Romeo Casabona, Carlos Maria (Ed.). Principio de
Precauciéon Biotecnologia y Derecho. Granada, Editorial Comares, 2004. 107.p.
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que deben tratarse a través del denominado Derecho penal moderno o actual®*(HERRERO,

2015: pp.27-28).

Respecto de las biotecnologias se torna sensato analizarlas, ya no desde la perspectiva del
Derecho penal llamado clasico o liberal, sino desde el Derecho penal “moderno” que no se basa
en la certidumbre, sino que, en la incertidumbre, producto de los saberes cientificos, como apunta

ROMEO CASABONA (2004: p. 389).

Ciertamente, en relacién a la pregunta de investigaciéon que orienta este trabajo, no todas
las conductas riesgosas en materia de OGM deben ser criminalizadas, sino que, sélo aquellas que
deban incluirse en el Derecho penal, al no formar parte de lo que se denomina “viesgo permitido”,
el cual se define como aquel que se ha podido conocer, que se ha podido mensurar y que, por

ello, se puede prever que debe calificarse como licito™.

Por ello, coincidimos en la consideracion politico-criminal de que el Derecho penal —al
menos en un Estado Democratico— ha de respetar las valoraciones sociales y no debe castigar
conductas que socialmente se consideran licitas o muy poco graves, o no debe asociar hechos
levemente antijuridicos a penas previstas para comportamientos mucho mas graves (como el

homicidio).

Desde luego, todo el ambito del riesgo permitido queda excluido de la imputacion tipica
pot una ponderacion politico-criminal de la utilidad social del sector de actividad de que se trata
frente a los riesgos lo que supone decidir la permision de la actividad peligrosa, incluida la que

ex post resulte lesiva por razén precisamente del riesgo permitido (MIR PUIG, 2003: p.7).

Se torna importante aclarar cual es el concepto juridico del principio de precaucién para
la legislacién penal. En este sentido, esbozaremos una conceptualizacién denominada débil, la

cual implica que Yz ansencia de una prueba absoluta de la dariosidad asociada al uso de una sustancia o a la

28 BExpresion de la cual se estima que encuentra fundamento doctrinal en autores como Beck, Romeo Casabona
y Giddens.

29 A este respecto, valga considerar que estos criterios tienen recepcioén en la normativa comunitaria establecida
en la Directiva de la Comunidad Europea 2001/95/CE, de 3 de diciembre, relativa a la seguridad general de
los productos seguros, dice que “se tendra por tales, no solo a los que no impliquen riesgos, sino también los
que impliquen Gnicamente riesgos minimos, compatibles con el uso del producto y considerados admisibles
dentro del respeto de un nivel elevado de proteccion de la salud y de la seguridad de las personas” (articulo 2,
letra b). Es decir, existe un cierto riesgo permitido, o minimo que debe ser compatible con los marcos de

proteccién bajo una nocién adecuada y garantista de bien juridico penal.
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realizacion de una actividad no debe ser una razin que impidiese a las instituciones regular y restringir dichas
conductas” (GALAN MUNOZ, 2015: p.79). Resaltamos que dicho concepto se encuentra en el
articulo 15 de la Declaracién de Rio, ya que, 7o impondria obligaciones algunas frente al posible
riesgo, pero si permite que el regulador pueda establecerlas para evitar que el mismo se pueda

llegar a generar (GALAN MUNOZ, 2015: p.80).

Resulta atingente traer a colacion la Comunicacion de la Comisiéon Europea, de 2 de
tebrero de 2000, sobre el recurso al principio de precaucién (denominada en forma abreviada:
COM (200) 1 Final), porque sirve para ilustrar el camino que ha seguido internacionalmente el
principio, constituyéndose en una exigencia de un nivel de protecciéon ambiental elevado, ya que
es uno de los objetivos esenciales de la politica comunitaria y se aplica teniendo en cuenta la
diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la Comunidad Europea. Y si bien
estamos en una realidad bastante lejana a la europea, consideramos que en Latinoamérica es
fundamental tomar conciencia de la importancia de este principio, en términos similares que los

que se han delineado en Europa.

La precaucién operara en la fase de gestion de riesgos [...] que corresponde a la fase
politica de determinacién del nivel de riesgo que se puede llegar a generar de forma permitida
[...] para que se puedan adoptar medidas restrictivas de la libertad de los ciudadanos, aun cuando

los estudios realizados en la fase de evaluacion no demuestren plenamente la realidad de la

existencia del riesgo para la salud o el medio ambiente (GALAN MUNOZ, 2015: p.82).

En efecto, en primer lugar, la precaucion implica que, ante una zncertidumbre sobre si las
conductas son efectivamente peligrosas, aquellas seran prohibidas sélo si es que los estudios cientificos
que sugieren seriamente la existencia de un riesgo. En segundo lugar, debe existir una condicion
de eventualidad de daios graves e irreversibles. Por Gltimo, es componente del principio, la necesidad

del ejercicio de una accidn anticipatoria del dasio temido™.

Consideramos que efectivamente existe una incertidumbre cientifica respecto al hecho
de que las conductas de cultivo de variedades transgénicas (OGM de uso agricola) son o no

efectivamente peligrosas, toda vez que en la actualidad no se vislumbra un consenso por parte

30 En este sentido, véase BARCENA, 1., & SCHUTTE, P. (1997). El principio de precaucién medioambiental
en la Unién Europea. Aspectos juridicos. Revista de derecho ambiental, 13-42.
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de la comunidad cientifica en orden a afirmar la inocuidad del cultivo de OGM, ni tampoco

existe consenso en su no inocuidad.

Criticables son los argumentos que dan algunos expertos que trabajan principalmente
para las empresas multinacionales en este ambito, los cuales se refieren “a la necesidad de
solucionar los problemas del hambre en un mundo superpoblado a través de cultivos
transgénicos, en la necesidad de limitar el empleo de agroquimicos en beneficio de la salud
humana, o el de oponerse a su difusiéon por provenir de procedimientos técnicos no naturales”

(BERGEL, 2004: p.100).

A continuacién, respecto a los requisitos para que opere la precauciéon en tanto principio,
es dable pensar que los dafios potenciales a los que hace referencia, deben ser graves e
irreversibles. Entenderemos que es “grave” el dafio que entre otras cosas |...| altera en forma seria
el equilibrio del ecosistema, al afectar las especies vegetales o animales |...]. Mientras que por “irreversible”
hay que considerar aquel dafio que implica que los bienes que resultan afectados no sean
renovables, o su renovabilidad es a muy largo plazo o con un alto costo econémico (DOVERS

& HANDMER, 1999: p.172).

Estimamos que los potenciales dafios que producirian los OGM cumplen los dos
caracteres mencionados #/ supra, mientras que respecto a la gravedad del dafio, cabe considerar
que es el mayor riesgo ecoldgico aquel que se produce mediante liberaciones a gran escala de
cultivos transgénicos, ya que ellos pueden generar el flujo de #ansgen a otras plantas silvestres

que entonces puedan transformarse en malezas (ALTIERI, s.f.: p. 125).

Es util preguntarse acerca de la legitimacion del principio de precaucion en el ambito del
derecho penal™, en orden a erigirse como criterio de incriminacion de ciertas conductas. En este
sentido, brevemente diremos que, en tanto fundamento de normas penales, su aplicaciéon debe
ser limitada a casos estrictamente necesarios, toda vez que se consideran ciertamente peculiares
los parametros de enjuiciamiento de los margenes de riesgo (SANCHEZ LAZARO, 2010: p.

143), en la medida en que «supone el transito del modelo de prevision (conocimiento del riesgo

31 El tratamiento de esta tematica excede el objeto de este trabajo, sobre ello puede verse el siguiente trabajo:
CORN, E. (2013). 1l principio di precauzione nel diritto penale (Primera ed.). Torino: G. GIAPPICHELLI
EDITORE.
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y de los nexos causales) al de la incertidumbre del riesgo, al de la incalculabilidad del dafio y del

posible nexo causal entre uno y otro» (ROMEO CASABONA, 2004: 389).

Respecto de la naturaleza juridica del principio en comento, ROMEO CASABONA
apunta que participa de ambas naturalezas [como regla 'y / o principio juridico y el principio de
mera informacién u orientacion], si bien no de la forma en que normalmente se entiende por
regla juridica. De acuerdo con su origen, serfa un principio orientativo — incluso prescriptivo —
para los poderes publicos, pero al mismo tiempo constituye un principio juridico regulativo
respecto a los comportamientos individuales y grupales, de conformidad con su evolucién mas
reciente. Y, asimismo, cumple la funcién interpretativa de las normas juridicas. No se nos escapa

que estos aspectos pueden tener relevancia para el Derecho penal |[...] (2004: p.393-394).

Podemos encontrar diversas normas en los paises de la Uniéon Europea que positivizan
la precaucién como principio. Asi, el inciso noveno del articulo 35 del Decreto Legislativo
224/2003 del ordenamiento juridico italiano se considera que es una norma fundada en el
principio de precaucion”?(CORN, 2014: p. 282) [...]. Ahora bien, respecto del inciso noveno se
dice que estd penalmente sancionado el incumplimiento de un acto administrativo —que dispone
la limitacién, prohibicién temporal de la introducciéon en el mercado, o uso o venta de OGM,
cuyo fundamento no necesariamente esta en conocimientos cientificos estables, sino que
también en datos inciertos, pese a tener enfrente una prospectiva de riesgos de dafios graves e
irreversibles (CORN, 2014: p.283). También la encontramos en la segunda parte del inciso cuarto

del articulo 35%.

Con todo, no puede definirse como una norma penal fundada en el principio de
precaucion, el articulo 1, inciso quinto, del Decreto Legislativo de 24 de abril de 2001, n. 212,
dicha norma sanciona a “quien siembre semillas de variedades genéticamente modificadas sin la

autorizacién” prescrita en el inciso segundo, castigandolo con arresto de seis meses a tres afios

32 Articulo 35, inciso noveno: “Quien quiera que no observe las medidas adoptadas de conformidad al articulo
25, que limitan o prohiban temporalmente la introduccién en el mercado, el uso o la venta en el tetritorio
nacional de un OGM, sera castigado con el arresto de hasta dos aflos y con una multa de hasta 51.700 euros”.
3 Articulo 35, inciso cuarto: “Quien quiera que esté autorizado por la autoridad nacional competente, o por
la autoridad competente de otro Estado miembro de la Comunidad europea, a introducir en el mercado un
OGM, sin haber practicado, en los términos previstos, la notificacion necesatia para la renovacién del acto de
autorizacion, y continua, no obstante, el vencimiento de dicho acto, introduciéndolos en el mercado, serd
sancionado con la pena prevista en el inciso primero. Si el agente continda introduciéndolos no obstante el
rechazo o revocacion del acto de autorizacidn, serd sancionado con la pena prevista en el inciso segundo”.
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o con una multa de hasta 51.646 euros. Por tanto, aunque la norma regula los OGM, de por si
no tiene caracteristicas técnicas especiales y esta redactada segun la conocida estructura de la

contravencion por actividad ejercitada en ausencia de autorizaciéon (CORN, 2014: p. 285).

El principio del cual venimos hablando, adquiere particular importancia para el Derecho
penal en el momento que éste, entendiéndose que ha sido construido bajo el modelo de la
previsibilidad, se nos presenta como insuficiente para proteger bienes fundamentales como el

medio ambiente en relacién a riesgos derivados de OGM.
3.4.- Casos de trascendencia que han dado aplicabilidad al principio. En el derecho excterno y en Chile.

En Chile, el principio de precaucion ha sido mencionado en varias ocasiones por nuestra
jurisprudencia, pero sin particular claridad para identificar correctamente sus diferencias con el
principio preventivo y las consecuencias que de ello derivan (URRUTIA SILVA, 2013: p.492).
En este sentido, valga tener presente, el recurso de proteccion caratulado “Luis Pozo y otros

contra Empresa Ferrocarriles Antofagasta a Bolivia” del 4 de Julio de 1998,

Respecto al Derecho europeo, existe abundante jurisprudencia en materia de OGM, pero
solamente revisaremos aquella que emana de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea (hoy Tribunal de Justicia de la Unién Europea), en el asunto “Monsanto
Agricoltura Italia y Presidenza del Consiglio dei Ministri y otros” (C-236/01), de 9 de septiembre del
2003. En este caso se plantea una cuestion prejudicial que trata fundamentalmente de determinar
si Italia estaba facultada para prohibir los alimentos elaborados a partir de maiz alterado
genéticamente, que habfan sido comercializados mediante el procedimiento conocido como
simplificado (conforme al cual es suficiente presentar una simple notificacioén a la Comision

respectiva).
Asi, en lo relativo al principio de precaucion, merece atencion el considerando N° 111

de la sentencia:

“Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, del principio de cantela se deriva que, cuando
subsisten dudas sobre la existencia o alcance de riesgos para la salud de las personas, pueden adoptarse medidas

de proteccidn sin tener que esperar a que se demmuestre plenamente la realidad y gravedad de tales riesgos (véanse

34 "la prueba en materia ambiental se rige por el principio precautorio mds que por la prueba cientifica
ropiamente tal". Se trata de una invocacion bastante extrafa: la Corte Suprema no define ni explica para qué
q
serviria, en este contexto, el enfoque de precaucién (Urrutia Silva, 2013: 493).
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las sentencias de 5 de mayo de 1998, National Farmers Union y otros, C-157/96, Rec. p. I-2211, apartado
63, y Reino Unido/ Comisiin, C-180/ 96, Rec. p. 1-2265, apartado 99)”.

La importancia de esta jurisprudencia es que, por primera vez el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea, hizo referencia en forma explicita a la posibilidad de que un Estado
miembro adopte medidas provisionales para prohibir la comercializacion de nuevos alimentos
producidos a partir de OGM (tema que evité abordar en la sentencia “Greenpeace France”, de

21-3-2000).
3.5.- Importancia del principio de precancion para la tutela penal del medio ambiente.

La aplicacion del principio precautorio en el Derecho penal para una buena parte de la
doctrina no es mirada con mucha aceptacion, tal como hemos tratado de evidenciar en lineas
anteriores, sin embargo, nos parece que se ha olvidado un elemento muy importante que entra
en juego en esta materia, cual es que con este principio se quieren evitar potenciales dafios muy
graves, y que se emplearan instrumentos de poder, como pueden ser empresas con un gran
capital, una organizaciéon audaz y actividad global, para la explotacién de la naturaleza [...] que,
en vista de la imperceptibilidad inicial de los dafios que amenazan, seran atraidos oportunistas

sin escrapulos (SCHROEDER, 2004: p.424-425).

CAPITULO III: LA LEGISLACION EN MATERIA DE ORGANISMOS
GENETICAMENTE MODIFICADOS.

1.- Cuadro normativo internacional.

La comunidad internacional ha tomado conciencia de las dimensiones de los riesgos
biotecnoldgicos y ha abordado en diversos foros internacionales el tema de la seguridad en la
biotecnologia, o sea, la cuestiéon de los aspectos de seguridad relacionados con la aplicacion de
ella y la liberaciéon al medio ambiente de organismos transgénicos, que puedan afectar
negativamente a los recursos genéticos del medio receptor, a los seres humanos o al medio

mismo (PEREZ S., PAMPLONA: p. 732).

En el cuadro normativo internacional se vislumbran diferentes tipos de disposiciones,

tanto de caracter de soff Jaw como de caracter vinculante. A nivel de Derecho comparado es tan
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diversa la gama de organismos publicos con competencias relativas a la biotecnologia que se
observa una confusa estructura normativa, con disposiciones de caricter fragmentario e
incompleto, puesto que cada organizacion internacional ha reglado lo relativo a los OGM en lo
que le compete o lo que les interesa, de esa manera encontraremos instrumentos que no buscan
regular la biotecnologfa, pero que seran aplicables a los OGM por otros motivos, como por
ejemplo, aquellas que regulen los pesticidas o diferentes sustancias quimicas (PEREZ S.,

PAMPLONA: p. 733).

Sin embargo, podemos mencionar que existen ciertos esfuerzos internacionales en crear
una normativa coherente en materia de bioseguridad, asi en este trabajo haremos una breve
referencia a dos de ellos en especial, los cual hemos mencionado con anterioridad, estos son: el
“Convenio sobre la Diversidad Biologica” y su respectivo protocolo, el cual es conocido como

el “Protocolo de Cartagena”.

% E/ Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de 1992, de Rio de Janeiro y el Protocolo de Cartagena sobre
seguridad de la biotecnologia del Convenio sobre Diversidad Bioldgica del ario 2000.

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, fue el primer tratado internacional que
intent6 regular todos los aspectos e implicaciones relacionados con la biotecnologfa, con el
objetivo de preservar el ambiente y de impulsar el progreso econdémico y social. Su principal
pretension es preservar conservar la biodiversidad, como se expresa en su articulo 1°. Por
primera vez se establecfan obligaciones internacionales en relacién a la prevencion de los riesgos,
en su articulo 8 letra g, en lo relativo a la w#lizacion y liberacion de “organismos vivos modificados”. Para

definir el concepto de “organismos vivos modificados”.

Se acordd que se discutirfa un Protocolo complementario de este tratado internacional,
del cual se iniciaron conversaciones en el afio 1995, relevante es mencionar que en estas
discusiones se generaron 3 grupos claramente marcados, el primer grupo compuesto por:
Argentina, Australia, Canada, Chile, EEUU y Uruguay, el cual abogaba por una regulaciéon mas
contenida; un segundo grupo, compuesto principalmente por paises en vias de desarrollo y
China, quienes asumieron una postura severa relativa a la proteccién de la biodiversidad; y en
ultimo lugar, la Unién Europea, quienes tomaron una posiciéon de mediacion entre los dos

primeros grupos. Finalmente, en el afio 2000 fue aprobado en el afo 2000, el “Protocolo de
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Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Biolégica”,

instrumento juridicamente vinculante para nuestro pais.

En este instrumento normativo, se establecen una variedad de directrices que regulan la
liberacion intencional en el mercado, la puesta en el mercado, el procesamiento, como también

el movimiento transfronterizo de los “organismos vivos modificados”.

2.- La legislacién comparada en materia de OGM con fines de experimentacion o produccion

de semillas transgénicas.

Por la necesidad de implementacion de los instrumentos internacionales ya
mencionados, los OGM han sido objeto de diversos tratamientos a nivel de Derecho
Comparado, adoptando diversas politicas en relacion a ellos. Asi, podemos identificar 3 grupos
de paises, en el primer grupo estan aquellos que no poseen un marco regulador en esta materia,
en un segundo grupo estan aquellos que estan en desarrollo de un marco regulador, y en tercer
término, tenemos a los que ya cuentan con una normativa desarrollada. Por razones obvias no
podemos hacernos cargo en esta investigacion de todas las regulaciones comparadas vigentes,
pero si lo haremos respecto de las que, a nuestro juicio, son las mas relevantes, sobre todo para

realizar un contraste con la normativa vigente en Chile en la actualidad.

2.1.- E/ caso de Brasil: La 1ey de Bioseguridad N° 11.105/2005, referencia especial a los articulos

27y 29.

El aumento de los cultivos de OGM en Brasil, provocé una reaccion legislativa. El pais
se encuentra entre aquellos con mayor cantidad de cultivos a nivel mundial. Debemos considerar
que en Brasil esta vigente el Convenio por la Diversidad Biolégica y también el Protocolo de

Cartagena, pues fue ratificado en el afio 2003.

Actualmente se encuentra vigente en Brasil la Ley N° 11.105 y su respectivo Decreto N°
5.591, del afio 2005, instrumentos que establecen normas de seguridad y mecanismos de
fiscalizacién de actividades relacionadas con OGM y de sus derivados, ademas de crear un
Consejo Nacional de Bioseguridad (CNBS), también reestructura la Comisién Técnica Nacional

de Bioseguridad (CNTBio).

A través de estos instrumentos normativos se concret6 en Brasil la reglamentacion de

los incisos II, IV, y V del articulo 225 de la Constitucién relativos a la proteccion de
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biodiversidad, asi se regula a través de ellos todas las actividades que conciernen a los OGM y

sus derivados atendiendo al principio de precaucion.

Tanto la CNTBio como el CNBS son los principales 6rganos brasilefios en materia de
bioseguridad. L.a CNTBio es un érgano colegiado, consultivo y deliberativo, que se vincula al
Ministerio de Ciencia y Tecnologia; es el responsable de establecer normas técnicas, evaluar el
riesgo zoofitosanitario a la salud humana y al medio ambiente, ademas también puede otorgar
autorizaciones tanto para investigar con OGM vy sus derivados, como para su uso comercial.
Esta Comision tiene caracter técnico, siendo compuesta por 27 ciudadanos brasilenos de
reconocida calificacion técnica, de notorio saber cientifico, con destacada actividad profesional
en las areas de bioseguridad, biotecnologia, biologfa, salud o medio ambiente, las decisiones se

toman por la mayoria absoluta de los votos de los miembros.

El Consejo Nacional, se vincula con la Presidencia de la Republica, esta compuesto por
11 Ministros de Estado y asesora al Presidente en la adopcion de las politicas publicas de
bioseguridad; sus competencias son: fijar principios y directrices para la acciéon de administrativa

sobre la materia.

Para obtener u permiso para plantar OGM a escala comercial, es necesario obtener una
decision favorable de la CNTBio, esta decision es vinculante para de resto de los 6rganos de la
administracion, en lo que respecta a los aspectos de la evaluacion del riesgo. Luego de obtener
la autorizaciéon de la Comisién, el solicitante debe inscribir los cultivares genéticamente
modificados en el Registro Nacional de Cultivares, para su habilitacién para ser comercializado.
Si es que la Comision considera que la liberaciéon comercial de aquel OGM constituye una
actividad potencial o efectivamente provocadora de degradacién ambiental, la legislacién solicita
una “licencia ambiental” previa, la cual debe ser emitida por el Instituto Brasileno de Medio

Ambiente y de Recursos Naturales.

Una de las normas mas relevantes de la legislacion brasilenia es la que regula una adecuada
coexistencia de la produccién comercial de maiz genéticamente modificado con el maiz
convencional, la que fue establecida por la Resoluciéon Normativa N° 04/07 de la CNTBio, la
regla sefiala que el agricultor que opte por cultivas OGM, debe poner una distancia minima de

100 metros de su predio, de otro maiz convencional ubicado en una propiedad vecina, el
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cumplimiento de esta regla es debidamente fiscalizado, pues es conocido el riesgo de

contaminacion de los cultivos convencionales por los genes de los cultivos OGM.

Lo mencionado anteriormente es el tratamiento preventivo legislativo que se da en Brasil,
pero también encontramos su normativa un control represivo, existiendo tanto sanciones
administrativas como de caracter penal, las administrativas se encuentran contenidas en el

Decreto Ejecutivo 5591/2005 y las penales en la Ley N° 11.105 del afio 2005.

Las sanciones penales, que son las de interés en esta investigacion, estan contenidas en
el Capitulo VIII de la ya mencionada ley. Asi, en su articulo 27 se establece que, quienquiera
que libere o deseche OGM al ambiente en desacuerdo con las normas establecidas por la
CTNBio y las demas normas de control preventivo, seran sancionados con la pena de reclusion
de 1 a 4 afios y multa; también se prevé un aumento de la pena en el caso de que se produzca un
dafo en la propiedad ajena, si es que se produce un dafio al medio ambiente, si es que provoca
una “lesién corporal de naturaleza grave” de alguna persona, y por ultimo, se puede incrementar

la pena hasta en el doble en el caso de que tenga resultado de muerte.

Se ha entendido que este tipo penal es un “delito de contaminacion especial en razon del
medio utilizado”, donde serfa su base una norma penal en “blanco propia”, puesto que el
contenido de ella depende de lo establecido anteriormente por la CNTBio y el resto de los
organos de control, ademas se ha entendido que la frase “en desacuerdo”, contenida en el tipo
penal podtia tornar atipica o licita la conducta que tenga una causal de justificacién. Claramente
estamos en presencia de un delito de mera actividad, en el cual sélo existe agravacion en caso de
que se produzcan ciertos resultados. Ademas, se desprende al analizar los verbos rectores de la
norma penal, que la conducta penalmente sancionada es la de “liberacion o desecho”, no siendo
tipica la conducta de cultivo de OGM, aun cuando se haga en contravenciéon de las normas

establecidas por los 6rganos de control preventivo.

35 Articulo 27: “Liberar ou descartar OGM no meio ambiente, em desacordo com as normas estabelecidas
pela CTNBio e pelos 6rgios e entidades de registro e fiscalizagdo: Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa. § 1o (VETADO) § 20 Agrava-se a pena: I — de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um terco), se resultar dano 2
proptiedade alheia; IT — de 1/3 (um terco) até a metade, se resultar dano ao meio ambiente; I1T — da metade
até 2/3 (dois tercos), se resultar lesio corporal de natureza grave em outrem; de 2/3 (dois tercos) até o dobro,
se resultar a morte de outrem”.
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También se regula penalmente en esta ley el tema de la comercializacién de OGM, en el
articulo 29, donde establece que el que: produzca, almacene, transporte, comercialice, importe
o exporten OGM o sus derivados, sin la debida autorizacién o en desacuerdo con las normas
que establece la CNTBio y los demas organismos de control, seran sancionados con reclusion
de 1 a 2 afos y multa. El objetivo primordial de esta norma es garantizar el control del riesgo
biotecnolégico del movimiento transfronterizos que envuelven los OGM, por tanto, estamos en

presencia de una norma de peligro abstracto, siendo también una norma penal en blanco propia.

Aqui tampoco vemos incorporada en los verbos rectores la conducta de “cultivar”,
puesto que solo se refiere a “producir” y haciendo una interpretacién de la norma en
conformidad al articulo 1 de la mencionada ley”’, podemos entender que al legislador brasilero
le intereso separar las conductas de cultivo y produccion, asi, no podriamos entender que la de
cultivo esté contenida aqui, puesto que la analogia iz malam partem esta prohibida por el Derecho

penal.
2.2.- El caso de Espara: 1.a 1 ey de Bioseguridad N° 9/ 2003, referencia especial a los articulos 34 y 35.

En cuanto a la legislacion espafiola vigente en el tema, este pafs cuenta con una Ley especial
en materia de Bioseguridad, la Ley 9/2003 la que completa su desarrollo y ejecucion con el Real
Decreto N° 178/2004. Esta normativa se considera insuficiente a la luz de lo consignado en el

Protocolo de Cartagena, aun cuando se sefial6 en los motivos de su creacién que su finalidad

3 Articulo 29: “Produzir, armazenar, transportar, comercializar, importar ou exportar OGM ou seus
derivados, sem autorizagio ou em desacordo com as normas estabelecidas pela CTNBio e pelos érgaos e
entidades de registro e fiscaliza¢do: Pena — reclusdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos, e multa”.

37 Articulo 1°: “Esta Lei estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscalizagio sobre a construcio, o
cultivo, a produgdo, a manipulagdo, o transporte, a transferéncia, a importagdo, a exporta¢do, o
armazenamento, a pesquisa, a comercializacdo, o consumo, a liberacio no meio ambiente e o descarte de
organismos genéticamente modificados — OGM e seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avanco
cientifico na 4rea de biosseguranca e biotecnologia, a protecio a vida e a saude humana, animal e vegetal, e a
observincia do principio da precaucio para a protecio do meio ambiente. § 1o Para os fins desta Lei,
considera-se atividade de pesquisa a realizada em laboratério, regime de conten¢do ou campo, como parte do
processo de obten¢iao de OGM e seus derivados ou de avaliacdo da biosseguranca de OGM e seus derivados,
o que engloba, no ambito experimental, a construcio, o cultivo, a manipula¢io, o transporte, a transferéncia,
a importa¢io, a exportagio, 0 armazenamento, a liberagdo no meio ambiente e o descarte de OGM e seus
derivados. § 20 Para os fins desta Lei, considera-se atividade de uso comercial de OGM e seus derivados a que
nao se enquadra como atividade de pesquisa, e que trata do cultivo, da produgio, da manipulacio, do
transporte, da transferéncia, da comercializacdo, da importacdo, da exportacio, do armazenamento, do
consumo, da liberagio e do descarte de OGM e seus derivados para fins comerciais”.
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serfa “evitar los eventuales riesgos o reducir los posibles dafios” de la manipulacién de OGM.
En estos cuerpos normativos se regulan la utilizaciéon confinada, liberacién voluntaria y la

comertcializacién de OGM.

En Espafia se cuenta con un control represivo, el cual se ejecuta por la Administracion
General del Estado, quien es la responsable de otorgar las autorizaciones relacionadas con la
liberacién voluntaria, comercializacién, importacion y exportacion de OGM o de los productos
que lo contengan®, existen también los organismos de Consejo Interministerial de Organismos
Modificados Genéticamente (CIOMG), el que se coordina con la Comisién Nacional de
Bioseguridad (CNB) para expedir autorizaciones. El proceso de autorizacion sirve tanto para
personas juridicas como para personas naturales que quieran realizar aquella actividad; para
poder otorgar una autorizacion, se deben realizar previamente diversos estudios técnicos y de
evaluacion del riesgo, y tiene una estructura del “paso a paso”, o sea, que sélo se autorizara la
liberaciéon de OGM, cuando la evaluacion de etapas anteriores demuestren que puede pasarse a
la siguiente sin la existencia de riesgos, por ejemplo, para poder comercializar los OGM, es
necesario previamente contar con la autorizacion para liberar voluntariamente en el ambiente
OGM, sin fines comerciales, esto se encuentra regulado en el Capitulo II de la ley ya mencionada,
ademas se establece un procedimiento especial para el caso de las semillas modificadas, las cuales

deben ser inscritas en el Registro de Variedades Comerciales.

En los articulos 34 y 35 de la Ley 9/2003, encontramos las normas que regulan las
sanciones, pero todas ellas son de caracter administrativo, no se establece norma alguna con
sancion de caracter penal. En el articulo 34 se hace una clasificacion de las infracciones, en leves,

graves y muy graves, entre las consideradas “muy graves”, nos parece importante destacar que

38 Articulo 3, letras “a” y “C”, de la Ley 9/2003.

3 Articulo 34. Infracciones. 1. Las infracciones a lo establecido en esta ley se clasifican en leves, graves y muy
graves. 2. Son infracciones leves: a) Las simples irregularidades en la observacion de las normas establecidas
en esta ley sin trascendencia directa para la salud humana o el medio ambiente. b) El incumplimiento de la
obligacién de mantener actualizado el registro de la evaluacién de riesgos en las actividades de utilizacién
confinada. c¢) La realizacién de actividades de utilizacion confinada de organismos modificados genéticamente
con incumplimiento de los principios y practicas correctas de microbiologia. 3. Son infracciones graves: a) La
realizacién de actividades de utilizacién confinada de organismos modificados genéticamente y la primera
utilizacién de instalaciones patra esas actividades sin haberlo comunicado previamente a la Administracién
competente, cuando sea exigible dicha comunicacién. b) La realizacién de actividades de utilizacién confinada
sometidas a comunicacién sin respetar las condiciones impuestas o los plazos determinados por la
Administracién competente. ¢) La realizacién, sin la debida autorizacién administrativa, de actividades de
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se consideran como tales, en la letra a) del numeral 4: “la realizacién de actividades de liberacion
voluntaria y comercializacion sin la debida autorizacién administrativa” y en la letra b) del mismo
numeral: “el incumplimiento de las condiciones impuestas en la autorizaciéon de las actividades

de liberacién voluntaria y comercializacion”.

Siguiendo con la clasificacion de las infracciones “leves”, “graves” y “muy graves”, el
articulo 35 establece las sanciones para cada una de ellas, fijando sélo penalidades de caracter
administrativo, como ya mencionamos con anterioridad, entre las que se destacan multas e

inhabilitaciones temporales y permanentes para su ejercicio®.

utilizacién confinada realizadas con organismos modificados genéticamente cuando dicha autorizacién sea
preceptiva. d) El incumplimiento de las condiciones impuestas en la autorizacién de las actividades de
utilizacién confinada. e) El incumplimiento de la obligacién de informar a la Administracién en los supuestos
en que asf se prevea, siempre que no exista un riesgo grave. f) La falta de aplicacion de las medidas de
confinamiento y de seguridad e higiene en el trabajo. g) La falta de colaboracién en la labor de inspeccién y
vigilancia de la Administracién competente. h) El ocultamiento o falseamiento de datos, asi como la negativa
a suministrar la informacién solicitada por la Administracién competente o el retraso intencionado en el
suministro de dicha informacién. i) El incumplimiento de cualesquiera otros requisitos, condiciones o
prohibiciones que para cada actividad se establecen, o la omisién de los actos a que obliga. j) El incumplimiento
de los requisitos de etiquetado de los organismos modificados genéticamente y de los productos que los
contengan. k) El incumplimiento de los requisitos de trazabilidad que se establezcan reglamentariamente. [) La
importacion, exportacion y transito de organismos modificados genéticamente incumpliendo los requisitos
establecidos en las normas comunitarias o internacionales en vigor. 4. Son infracciones muy graves: a) La
realizacién de actividades de liberacién voluntaria y comercializacion sin la debida autorizacién administrativa.
b) El incumplimiento de las condiciones impuestas en la autorizacién de las actividades de liberacion voluntaria
y comercializaciéon. c¢) El incumplimiento del deber de informar inmediatamente a la Administracién
competente de la existencia de un riesgo o dafio sobrevenido grave, asf como por cualquier tipo de accidente
o incidente. d) La falta de cumplimiento de las medidas previstas en el plan de emergencia en los casos
seflalados en el parrafo c). e) La importacién y exportacion de organismos modificados genéticamente sin
contar con la correspondiente autorizacion del pafs de destino, de acuerdo con las normas comunitarias o
internacionales en vigor.

40 Articulo 35. Sanciones. 1. Las infracciones daran lugar a la imposicién de alguna o algunas de las siguientes
sanciones: a) Infracciones leves: 1.a Multa de hasta 6.000 euros. 2.a Cierre parcial con caricter temporal de las
instalaciones en las que se ha cometido la infraccién. b) Infracciones graves: 1.a Multa desde 6.001 euros hasta
300.000 euros. 2.a Cese temporal de las actividades. 3.a Cietre temporal, total o parcial, de las instalaciones en
las que se cometi6 la infraccién. 4.a Decomiso de los organismos modificados genéticamente o de los
productos que los contengan. 5.a Prohibicién de comercializacién de un producto. 6.2 Inhabilitacién para el
ejercicio de cualquiera de las actividades previstas en esta ley por un periodo de tiempo no superior a un afio.
7.a Revocacion de la autorizaciéon o suspensiéon de la misma por un tiempo no superior a un aflo. ¢)
Infracciones muy graves: 1.a Multa desde 300.001 euros a 1.200.000 euros. 2.a Cese definitivo o temporal de
las actividades. 3.a Clausura definitiva o cierre temporal, total o parcial, de las instalaciones donde se ha
cometido la infraccién. 4.a Decomiso de los organismos modificados genéticamente o de los productos que
los contengan. 5.a Prohibicién de comercializaciéon de un producto. 6.a Inhabilitacién para el ejercicio de
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Destacable es lo presctito en el articulo 36 de la Ley 9/2003, puesto que establece
medidas cautelares que puede adoptar la autoridad administrativa en los casos en que se
compruebe que determinada actividad, que se relaciona con los OGM, esta siendo realizada sin
la debida autorizacion, o sin haber comunicado que los hechos puedan provocar grave dafio a la
salud humana o al medio ambiente. Entre las medidas que se pueden adoptar, estan la del cierre
de la instalaciéon donde se realiza la actividad, y se puede proceder al decomiso de los OGM o

los productos que los contengan®'.

Podemos concluir que, la ley de bioseguridad espafiola, fue creada con miras a regular la
producciéon de OGM, mas no a obstruirla. Pero, no podemos dejar de mencionar que en Espana
ademas de contar con esta ley especial de Bioseguridad, se cuenta con tipos penales protectores
del medio ambiente en su codigo penal, entre ellos consideramos destacables los articulos: 349,

el cual esta a proposito de los llamados delitos de riesgo catastrofico; también el articulo 325%,

cualquiera de las actividades previstas en esta ley por un periodo de tiempo no inferior a un afio ni supetrior a
10. 7.a Revocacion de la autorizacién o suspension de ésta por un tiempo no inferior a un afio ni superior a
10. 8.a Publicacién, a través de los medios que considere oportunos, de las sanciones impuestas, una vez que
éstas hayan adquirido firmeza en via administrativa o, en su caso, jurisdiccional, asi como los nombres,
apellidos o denominacién o razén social de las personas fisicas o juridicas responsables y la indole y naturaleza
de las infracciones. 2. Las sanciones se impondran atendiendo a las circunstancias del responsable, su grado
de culpa, reiteracion, participacion y beneficio obtenido, y grado de incidencia o riesgo objetivo de dafio grave
a la salud humana, el medio ambiente o los recursos naturales. 3. Cuando la cuantia de la multa resulte infetior
al beneficio obtenido por la comisién de la infraccién, la sancién sera aumentada, como minimo, hasta el doble
del importe en que se haya beneficiado el infractor. 4. El 6rgano al que corresponda resolver el procedimiento
sancionador determinara el destino final que deba darse a los organismos modificados genéticamente o a los
productos que los contengan que hayan sido decomisados. Los gastos que originen las operaciones de
destruccién de aquéllos seran de cuenta del infractor

# Articulo 36. Medidas cautelares. Cuando, antes de iniciarse un procedimiento sancionador, la
Administracién competente comprobase que la actividad se realiza sin la correspondiente autorizacion o sin
haberse comunicado o cuando pueda causar dafio grave a la salud humana o al medio ambiente, podra acordar
el precinto o cierre de la instalacién o de la parte de la instalacién donde se realiza dicha actividad y, en su
caso, proceder a la inmovilizacién o decomiso de los organismos modificados genéticamente o de los
productos que los contengan, debiendo el 6rgano competente para iniciar el correspondiente procedimiento
sancionador o el instructor del expediente decidir sobre su continuidad o su levantamiento en el plazo de 15
dfas a partir de aquél en el que se hayan acordado las citadas medidas.

4 Donde se castiga con la pena de prisién de prision de seis meses a dos afios, mas multa e inhabilitacion de
cargos publicos a «os que en la manipulacién, transporte o tenencia de organismos contravinieren las normas
o medidas de seguridad establecidas, poniendo en concreto peligro la vida, la integridad fisica o la salud de las
petsonas, o el medio ambientex.

4 Donde se castiga con prision de 6 meses a cuatro afios, multa e inhabilitacion especial al que «contraviniendo
las leyes u otras disposiciones de caricter general protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa
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el cual se refiere al equilibrio de los sistemas naturales y de la salud de las personas; y en cuanto
a la proteccién de la flora y la fauna, el articulo 333*. En nuestra legislacién penal, ni comun ni

especial, tenemos alguna norma semejante a las sefialadas ## supra.

3.- La regulacion chilena en materia de Organismos Genéticamente Modificados.

3.1. Institucionalidad vigente en materia de OGM: Enfasis en las Competencias del Servicio Agricola y
Ganadero®.

En Chile no existe un cuerpo normativo que regule sistematicamente los OGM, sin
embargo, debido a que las biotecnologias se vienen desarrollando en nuestro pais desde finales
de los afios ochenta y principios de los afios noventa, se han dictado normas reglamentarias que
regulan distintos aspectos de los mismos. Sin embargo, hay que distinguir entre la investigacion
en Chile destinada a la creacion de organismos transgénicos respecto de la liberacion al ambiente
de los mismos. Asi, respecto a lo primero, se dice que comenzdé en el afio 1989 y sélo en 1993
se dict6 la primera normativa especifica respecto a OGM en Chile, (Resolucion N° 1.927 del
SAG), actualizada por la N° 1.523 de 2001, la cual autoriza la entrada de semillas transgénicas
para multiplicacién, pero con la exigencia de re-exportarlas al pais de origen. En cuanto a la
liberacion al ambiente de transgénicos, Chile ha permitido la internacién de este material desde
1992 en adelante (MANZUR, 2004: p.1-14).

En este sentido, cabe sefialar que el marco regulatorio en esta materia esta

principalmente constituido por las siguientes normas:

o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos, tuidos,
vibraciones, inyecciones o depésitos, en la atmostera, el suelo, el subsuelo, o las aguas terrestres, maritimas o
subterraneas, con incidencia, incluso, en los espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que
puedan perjudicar gravemente al equilibrio de los sistemas naturalesy. Ademds “Si las anteriores conductas,
por si mismas o conjuntamente con otras, pudieran petjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales, se impondra una pena de prision de dos a cinco aflos” y por ultimo, «si el riesgo de grave petjuicio
fuese para la salud de las personas, la pena de prision se impondra en su mitad supetior».

4 Donde se castiga con pena de prisién de cuatro meses a dos afios, multa e inhabilitacién especial a “El que
introdujera o liberara especies de flora o fauna no autéctona, de modo que perjudique el equilibrio biolégico,
contraviniendo las leyes o disposiciones de cardcter general protectoras de las especies de flora o fauna”.

45 En adelante, SAG.
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i. La Resolucién Exenta N° 1523 del afio 2001, que establece normas para la internacion
e introduccién al medio ambiente de organismos vegetales vivos modificados de propagacion.
En detalle, se encarga de regular los organismos vegetales vivos modificados de propagacion,
resultantes de biotecnologia moderna, producidos en Chile como en el extranjero y destinados
a ser introducidos al Medio Ambiente, estableciendo para tal efecto, y, por tanto, para su
autorizacion, ciertos requisitos para el analisis de riesgo, siendo que caso a caso se otorgaran

los permisos para internar e introducir al medio ambiente OGM.

ii. Resolucién Exenta N° 3970 de 1998, que establece autorizacién para consumo animal
de maiz transgénico con modificaciones para resistencia a herbicidas, sefialando expresamente
que “Se autoriza el uso para consumo en alimentacion animal, de grano de maiz. transgénico con modificacion
genética, que le otorgan las caracteristicas siguientes: Resistencia a los herbicidas Roundup (Glifosato)
y Basta (Glufosinato de Amonio); Resistencia a ciertos Lepiddpteros (B.T.); Macho

Esterilidad.”

iii. Resolucion Exenta N° 3136 de 1999, que establece normas generales de bioseguridad

para los productos farmacéuticos biotecnolégicos que contienen OGM.

iv. Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, en su articulo 10° establece que: Los
proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en cualesquiera de sus fases,

que deberan someterse al SEIA, son los siguientes:

t) Proyectos de desarrollo, cultivo o explotacion, en las dreas mineras, agricolas, forestales e
hidrobioldggicas que utilicen organismos genéticamente modificados con fines de produccion y en dreas no
confinadas. El reglamento podra definir una lista de especies de organismos genéticamente modificados que,
como consecuencia de su comprobado bajo riesgo ambiental, estarin excluidos de esta exigencia. El mismo

reglamento establecerd el procedimiento para declarar areas como libres de organismos genéticamente modificados.

El Ministerio de Agricultura propone la politica sectorial sobre OGM, con consulta a los
diferentes actores. Por su parte, el SAG, dependiente del Ministerio de Agricultura, es el
organismo competente para regular los OGM a través de la aplicacion del Decreto Ley N°
3.557/82, de Proteccion Agticola, y sus modificaciones (Ley N° 18.755/89, Ley N° 19.558/98

y Ley N° 20.161/07). Es un Setvicio Publico, funcionalmente descentralizado, cuyo objetivo

68



es contribuir al desarrollo agropecuario del pais, mediante la protecciéon, mantenimiento e

incremento de la salud animal y vegetal.

El SAG mediante la Resolucion Exenta N° 6966 del 2005 cre6 el Comité Técnico de
OGM y su Secretarfa Técnica a cargo de coordinar la evaluacion de riesgos de estos productos.
Luego, mediante Resolucion Exenta N© 3928 del 2015 del Director Nacional del SAG, deroga
la Resolucion N°6966, y establece que el Comité Técnico de OGM tiene distintas funciones,

en el ambito de competencia del Servicio®.

3.2.- El vacio legislativo en materia de OGM.: Referencia al articnlo 291 del Cédigo penal y al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA).
En Chile, existen una serie de normas reglamentarias expedidas por el Director
Nacional del SAG, quien tiene la facultad de derogar las Resoluciones que rigen con

anterioridad al momento que asume el catgo, por ejemplo, la Resolucion Exenta N° 3928 del

46 1. Proponer al Director Nacional cambios al marco regulatorio que sean necesarios para enfrentar los nuevos
desafios que el avance biotecnolégico desarrolle y llevar a cabo la politica que el pais disponga en materia de

OGM.

i. Proponer las estrategias, directrices y lineamientos en materias relacionadas con OGM e insumos
silvoagropecuarios detivados de éstos.

ii. Asesorar y recomendar la posicién oficial del Servicio en temas de OGM relevantes de interés publico y
privado.

iv. Analizar requerimientos de inversién tanto en recursos humanos, bienes y servicios e infraestructura
relacionados con los programas de OGM que lleva el Servicio.

v. Constituir grupos de trabajo para analizar temas especificos en materia de OGM, segun se amerite.
vi. las demas que sefiale el Director Nacional.

Mientras que la Secretarfa del Comité, estard a cargo de un Secretario Ejecutivo, quien serd nominado por
el Director Nacional. Las funciones y responsabilidades del Secretario Ejecutivo o de quien lo reemplace, seran
las siguientes:

i. Gestionar las reuniones del Comité a las que cite el Director Nacional.
ii. Cootdinar a los Grupos de Trabajo que se constituyan y las actividades del Comité.
ili. Redactar las actas de las sesiones del Comité.

iv. Requerir a las unidades técnicas correspondientes informes sobre los avances y resultados de las

evaluaciones de riesgo realizadas e informar al Comité.
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2015 del Director Nacional del SAG que derogé la Resoluciéon N°6966. En consecuencia, la
materia es tratada exclusivamente desde el Derecho administrativo. Lo anterior, es confirmado
también al consultar en fuentes como el buscador de leyes de la Biblioteca del Congreso
Nacional, en la cual si se buscan las normas que regulan los OGM en relacion al ejercicio de
las funciones administrativas que tiene el SAG, sélo se mencionan varios reglamentos,
resoluciones exentas, entre otras, y por otra parte, si se atiende a una busqueda mas genérica,
es decir, sélo comprendiendo el término OGM, se encuentran una serie de disposiciones,

nuevamente solo de tipo administrativo.

En un afan de agotar este aspecto de la investigacion, cabrfa, entonces, preguntarse si
desde otra rama del Derecho, como lo es el Derecho penal, se encarga de regular aspectos

relativos a los OGM, como ocurte en el derecho foraneo.

Lo anterior, nos parece que debe responderse negativamente, toda vez que atendiendo
primero al Codigo Penal, podemos advertir que en el Titulo que se denomina “Delitos relativos
a la salud animal y vegetal”’, que comprende desde el articulo 289 al 291 bis del texto punitivo,

no existe menciétn alguna a los OGM.

El tipo penal comprendido en el articulo 291, el cual a primeras luces podria parecer
aplicable en estos casos, versa: “Los gue propagaren indebidamente organismos, productos, elementos
0 agentes quimicos, virales, bacterioldgicos, radiactivos, o de cualquier otro orden que por su naturaleza sean
susceptibles de poner en peligro la salud animal o vegetal, o el abastecimiento de la poblacion, serdan penados con

presidio menor en su grado mdaximo”,

Realizaremos un breve analisis dogmatico de este tipo penal, para concluir que ¢l no

es aplicable a los casos de los OGM.

Al realizar un analisis de la estructura tipica de la norma, consideramos que, el término
fundamental para poder determinar la aplicaciéon en Chile de la norma es la utilizacion de la
palabra “indebidamente”. Que una conducta sea indebida, significa que ha sido realizada con
infracciéon a algin deber o con el quebrantamiento de alguna prohibicién legalmente

establecida (MATUS A., 2013: p. 140).

Podemos vislumbrar que, nos encontramos en presencia de lo que, doctrinalmente, se
conoce como una norma penal en blanco, ya nos hemos hecho cargo de su analisis en el

Capitulo segundo de esta investigacién, donde hemos mencionado que en el nuevo Derecho
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penal del riesgo se utiliza este tipo de técnica legislativa, cuando se trata de tipos penales que

buscan proteger el medio ambiente.

Precisamente, el uso de esta palabra “indebidamente”, serfa la referencia a la norma
extrapenal, una remisién al resto del ordenamiento para determinar la medida de lo permitido
en el caso concreto (MATUS A., 2013: p. 140), por tanto, para entender consumado el tipo se
requiere una previa vulneraciéon de una norma extrapenal, la que sera normalmente una norma
administrativa, asi, a través de esta remision se establecen los supuestos en los que el riesgo se
encuentra permitido y aquellos otros en los que lo sobrepasa (MUNOZ L., 2010: p. 425), a

través del analisis que se realizara a través de los saberes cientificos y técnicos.

Entendemos, al igual que MUNOZ y FERNANDEZ, que la inclusion de que la
palabra “indebidamente”, constituye un elemento objetivo del tipo penal que analizamos, por
tanto, la no vulneracién de la norma extrapenal, conllevaria una causal de atipicidad (2010: p.

425).

Asi, nos debemos preguntar cudles serfan las normas reglamentarias que
complementan la conducta descrita en el articulo ya citado del cédigo penal, para que ella
pueda considerarse indebida. Veremos que en la regulacion vigente destinada a la proteccién a
la salud animal y vegetal recopilada por el SAG existen disposiciones del rango exigido por el
Tribunal Constitucional para complementar esta remision de ley penal en blanco, como es el

Decteto Ley N° 3557 (MATUS A., 2013: p.160).

Aunque a primeras luces pudieran parecer aplicables, opinién que podria merecernos
la lectura del Decreto Ley N° 3557 del Ministerio de Agticultura, no es efectivo, ya que,
respecto de todas las sustancias no reguladas expresamente en las disposiciones legales y
reglamentarias destinadas a la proteccion de la salud animal o vegetal citadas al pie de pagina,
no existe normativa complementaria, en materia de organismos genéticamente modificados,
que establezca las condiciones en que la conducta de propagarlas pueda calificarse de debida
o indebida, por poner en riesgo la salud animal o vegetal, segin lo prescrito en el articulo 291
del Coédigo Penal, por lo que su aplicacién a casos no regulados infringirfa la garantia
constitucional del principio de legalidad, establecida en el articulo 19, N° 3, inciso 8°, de
conformidad con la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional (MATUS A., 2013:

p.163).
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Asi, consideramos que, en materia de OGM, no es posible aplicar el articulo 291 del
Codigo Penal, por lo que en estos momentos la conducta es atipica, pues no se ha regulado
con la debida claridad en los instrumentos administrativos, cuando se entendera que la
conducta sea “indebida” y, por tanto, no se puede hacer una remision legislativa propia de la

ley penal en blanco, pues no se cumple con el requisito del principio de legalidad y de tipicidad.

En Chile, a la luz de la regulacion vigente, esta permitida bajo ciertas restricciones la
producciéon de OGM, adecuando dicha actividad a las normas reglamentarias sobre la materia.
Las restricciones guardan relaciéon con el hecho de que no se permite el cultivo de OGM para
su consumo en el pafs. Sélo se permite el cultivo de éstos con fines experimentales y para la
producciéon de semillas que han sido importadas expresamente para su multiplicacion y
exportacion al extranjero. El cultivo de cada evento transgénico debe ser autorizado por un
Comité Técnico, y si es aprobado debe regirse por la normativa de produccion de semillas bajo
un estricto marco de bioseguridad que regula su aislacion caso a caso segun los requerimientos

de cada cultivo (PERTUZE C., s.f).

En consecuencia, esta prohibido el cultivo de OGM para su consumo en Chile.
Tampoco se permite el cultivo con fines experimentales y produccion de semillas importadas
para posterior utilizaciéon en Chile, las cuales, por tanto, deben necesariamente ser exportadas

(MEWES ALBA, 2014: p.305).

Sin petjuicio de lo anterior, se da el caso de que ingresan a Chile OGM destinados a
consumo animal (principalmente ganado) y también ingresan como ingredientes de alimentos

que los seres humanos consumen.

Nos parece que existe un vacio en esta materia que debe superarse a la brevedad, toda
vez que las disposiciones reglamentarias de naturaleza administrativa son insuficientes como
ya lo hemos venido sefialando desde el primer capitulo de este trabajo. Estas normas dejan
ablertas varias situaciones como es el caso de los alimentos que tienen ingredientes derivados
de OGM o el caso de productos alimenticios de OGM que se destinan a alimentacién animal,
cuestién que es muy criticable, sobre todo por la evidencia cientifica independiente que hemos

citado en lineas antetriores.

Lo anterior, ha sido puesto en manifiesto por MATUS ACUNA, quien afirma que “no

existen en la Ley N° 19.300 ni en los restantes instrumentos ambientales mecanismos de
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caracter penal establecidos directamente para sancionar a quienes causen un grave dafio
ambiental o burlen derechamente el Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, lo cual

hace ilusorias sus finalidades (2008: p.5)”.

Asi, entendemos que el riesgo biotecnolégico se introduce en el ambito juridico a
través del procedimiento de autorizacion, donde se analiza el riesgo, es ahi donde se cuantifican

y cualifican los riesgos considerados como aceptables (TANUS, 2010: p.210).
Nos parece que hay que analizar este punto con mayor atencion.

En efecto, es particularmente relevante, porque la autorizaciéon administrativa en
materia de riesgos derivados de OGM se relaciona con el principio de precaucion, del cual ya
hemos hecho referencia ## supra, el cual esta implicitamente consagrado en Chile al existir el
SEIA, siendo corolario de ello, que los dafios que se pudieren derivar en un contexto en que

se haya burlado el SEIA son consecuencia de que no se ha aplicado correctamente el principio.

Para que haya una correcta aplicacion del SEIA deben establecerse determinadas penas
a quienes lo evadan, precisamente para no hacer ilusorias sus finalidades y asegurar su correcto
funcionamiento, junto al hecho de que la precaucién en tanto principio cobra mucha

importancia en paises como Chile, que no tienen definida una politica general en materia de

OGM.

Por tanto, el principio precautorio se encuentra recogido en la regulacion chilena, por

cuanto existen instrumentos juridicos que conviven con el riesgo, dentro de los cuales se

encuentra el SEIA (COSTA CORDELLA, 2014: p.173).

Sostenemos que el SEIA se erige como una expresion del principio precautorio, en razén

de los siguientes argumentos“:

i, El articulo 12 d) de la Ley N° 19.300* que establece que los Estudios de Impacto
Ambiental deberan contener un capitulo referido a los potenciales riesgos que los proyectos

podrian generar en la salud de las personas.

47 Sintetizamos los tres argumentos que otorga COSTA CORDELLA.

48 Dicha norma establece que “d) Una prediccion y evaluacion del impacto ambiental del proyecto o actividad,
incluidas las eventuales situaciones de riesgo. Cuando el proyecto deba presentar un Estudio de Impacto
Ambiental por generar alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias sefialadas en la letra a) del articulo
11, y no existiera Norma Primaria de Calidad o de Emisién en Chile o en los Estados de referencia que sefiale
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ii. Al hablar de “impactos ambientales”, se estaria haciendo referencia también a los riesgos.
ii. El reglamento del SEIA detalla la necesidad de incorporar Planes de Emergencia y
Prevenciéon de Contingencias cuando las caracteristicas del proyecto en evaluaciéon asi lo
requieran. As{ se contempla en el parrafo 2° del Titulo VI del Reglamento del SEIA en los
siguientes términos: “Articulo 102.- Procedencia de estos planes. Si de la descripcion del proyecto o actividad
0 de las caracteristicas de su lugar de emplazamiento, se deducen eventuales situaciones de riesgo al medio

ambiente, el titular deberd proponer un plan de prevencion de contingencias y un plan de emergencias”.

Gufan y avalan al razonamiento que venimos desarrollando, los elementos que
constituyen el principio de precaucién®, que son incorporados en la legislacion chilena en los
términos que detallamos en el parrafo anterior. Consecuencia de ello, es que debe ser
considerada por el Estado dentro del procedimiento del SEIA, lo que ha de implicar que “de
haber incertidumbre sobre dafios graves e irreversibles de un proyecto, el Servicio de
Evaluacién Ambiental estarfa obligado a adoptar las medidas que prevengan dicho dafio, lo
que podra pasar por establecer ciertas medidas de mitigacion que eliminen las fuentes del dafio

o por el rechazo del proyecto cuando sea este en su esencia el que provoque la incertidumbre

de dafo” (COSTA CORDELLA, 2014:p.175-170) .

Teoéricamente, si atendemos puramente a la legislacion actual, el SEIA se verfa
vulnerado, en los casos en que se otorgue la debida autorizacidn, y el solicitante extienda su
actuar a puntos no autorizados por ella; o bien, en una situacién aun mas grave, consistente en
que el agente burlara absolutamente el Sistema, esto es, ni siquiera sometiéndose a la
evaluacion. En nuestro pais, hoy en dia, si sucediera alguno de esos casos, y efectivamente se
burlare el SEIA, la conducta serfa atipica, a raiz de la deficiente regulacién administrativa

vigente en la materia.

Con todo, lamentablemente en la practica el funcionamiento del SEIA en materia de
OGM llega a ser una quimera, puesto que si bien el articulo 10 letra r) de la LBGMA, obliga a

ingresar al SEIA a los “proyectos de desarrollo, cultivo o explotacion, en las areas mineras,

el Reglamento, el proponente debera considerar un capitulo especifico relativo a los potenciales riesgos que el
proyecto podtia generar en la salud de las personas”.

4 Sobre los elementos que conforman la precaucién en tanto principio, nos remitimos a lo sefialado al
comienzo de la pagina 43 de este trabajo.
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agricolas, forestales e hidrobiol6gicas que utilicen organismos genéticamente modificados con

fines de produccion y en areas no confinadas”, ello no ocurre, principalmente por dos motivos:

1. La segunda parte del art. 10 letra r) de la LBGMA, que establece que “El reglamento
podra definir una lista de especies de organismos genéticamente modificados que, como
consecuencia de su comprobado bajo riesgo ambiental, estaran excluidos de esta exigencia. El
mismo reglamento establecera el procedimiento para declarar areas como libres de organismos
genéticamente modificados”. Se deduce que este reglamento no se ha dictado, atendido lo
dispuesto en el mismo articulo 5° transitotio contemplado en el Reglamento del SEIA™, el cual
expresamente sefiala que no se ha dictado el reglamento al cual se refiere la letra r) del art. 10 de
la LBGMA.

i. Lo senalado por el Servicio de Evaluaciéon Ambiental, en cuanto hasta la fecha no ha
ingresado al SEIA ningun proyecto bajo la tipologia r), que obliga a ingresar al sistema a los
proyectos que utilicen OGM”".

Atendida la constataciéon de los dos motivos que impiden que se aplique el SEIA,
somos del parecer que debe procurarse con urgencia buscar una forma de salvar dicha
problematica, para posteriormente idear la introduccién de alguna norma de naturaleza
punitiva en el marco del SEIA.

Por tanto, lo que primeramente debe hacerse es un refuerzo en la intervenciéon de los
mecanismos pre-penales, lo cual tendra un primer efecto limitador, ya que, ain en el caso
de bienes juridicos de relevancia indiscutida, obliga a reservar la criminalizaciéon a
determinadas formas de ataque, confiando las demas al derecho civil o al administrativo (MIR
PUIG:1989-1990: p. 215).

Comprendemos que trazar la linea divisoria entre la explotaciéon del medio ambiente
autorizada y el dafio prohibido al medio ambiente es algo que no puede hacer el derecho
penal sino que constituye una genuina materia del derecho publico. De ahi que el Derecho

penal del medio ambiente se caracterice por una llamada “accesoriedad administrativa”

50 En tanto no se dicte el reglamento a que se refiere la segunda parte de la letra ) del articulo 10 de la Ley
N° 19.300, se entenderd que tienen comprobado bajo riesgo ambiental y que estan excluidas de la exigencia
de someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, aquellas especies de organismos genéticamente
modificados que hayan sido objeto de autorizacién e informe favorable por parte del Servicio Agricola y
Ganadero, conforme a la Resoluciéon Exenta N° 1.523, de 6 de julio de 2001.

51 Solicitud realizada en el marco investigativo del Instituto de Derechos Humanos UDP: AW004W-0001794,
respondida con fecha 7 de abril de 2014 por el Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacién Ambiental.
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(HEFENDEHL, 2008: p.8 ). Pero ello no quiere decir que el SEIA con las dificultades que
presenta, se convierta en un agobio para la operatividad del Derecho penal del medio ambiente,

y que ello justifique una intervencién correctiva como seflala HEFENDEHL.

3.3.- Criticas a la legislacion chilena vigente.
Estimamos que a la luz del objeto que persigue el propio SAG, es preciso hacer ciertas
criticas a la legislacién. Dicho objeto esta expresado en el articulo 2° de la Ley Organica del

SAG, N°18.755, a saber:

“E/ Servicio tendra por objeto contribuir al desarrollo agropecuario del pais, mediante la proteccion,
mantencion e incremento de la salud animal y vegetaly la proteccion y conservacion de los recursos naturales
renovables gue inciden en el dmbito de la produccion agropecuaria del pais y el control de insumos y productos

o g -
agropecuarios sujetos a regulacion en normas legales y reglamentarias”.

En efecto, creemos que la proteccion, mantencién e incremento de la salud animal y
vegetal en tanto objeto del Servicio no esta plenamente asegurada, toda vez que, mediante la
Resolucién Exenta N° 3970 de 1998 se autoriza expresamente el uso para consumo en
alimentacion animal, de grano de maiz transgénico con modificacién genética, que le otorgan
las caracteristicas siguientes: Resistencia a los herbicidas Roundup™ (Glifosato) y Basta

(Glufosinato de Amonio); Resistencia a ciertos Lepidépteros (B.T.); y Macho Esterilidad.”

De igual modo, consideramos que la salud animal no esta realmente protegida, de la
mano de la evidencia cientifica. En este sentido, valga traer a colacion el experimento realizado
por el inmundlogo bioquimico ARPAD PUSZTAI a finales de la década de los 90°, quien
inici6 un proyecto en el cual lo esencial era que este proceso no debia producir riesgos nocivos

para la salud humana transmitidos por medio de la cadena alimenticia.

El referido proyecto pretendia encontrar nuevos métodos para probar la seguridad del
consumo animal y humano de unas patatas transgénicas que habfan sido disefiadas para

aumentar su resistencia a las malas hierbas y los insectos dafiinos” (LARRION CARTU]JO,

52 Se define como un herbicida de amplio espectro, no selectivo, utilizado para eliminar malezas indeseables
(pastos anuales y perennes, hierbas de hoja ancha y especies lefiosas) en ambientes agricolas, forestales y
paisajisticos.
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2010: p.217), para lo cual procurd someter a ciertas condiciones de alimentacion a tres grupos
de ratas, asi, en primer lugar, habfa un grupo de ratas alimentadas con patatas convencionales
que desempefiaban la funcién de grupo de control. En segundo lugar, estaba un grupo de estos
animales de laboratorio alimentado con patatas tradicionales, pero a las que se les habia
afladido externamente una proteina, la llamada lectina Galanthus ivalis Agglutinin (GNA),
cuyo gen procede del bulbo del narciso de las nieves y del que es usual destacar sus propiedades
toxicas e insecticidas. Por dltimo, existia un tercer grupo de ratas que serfan alimentadas con
las patatas completamente manipuladas genéticamente (LARRION CARTUJO, 2010: p.217).
Los resultados fueron alarmantes respecto del tercer grupo, puesto que se evidencio la atrofia
parcial del higado en las ratas alimentadas con patatas transgénicas cocidas incluso en un
periodo tan corto como 10 dias, también [...] érganos esenciales para el sistema inmunolégico
como el bazo o el timo se encontrarfan afectados |...]. Los resultados también mostrarfan una
falta de equivalencia sustancial entre las patatas naturales a las que solo se les habia afiadido
externamente el GNA vy las patatas propiamente manipuladas genéticamente con el citado

GNA (LARRION CARTUJO, 2010: p.218).

En consecuencia, a la luz del experimento descrito, todo parecia confirmar que las
patatas transgénicas no serfan en ningun caso equivalentes en términos sustanciales a las

patatas naturales o convencionales (LARRION CARTUJO, 2010: p.222).

En Argentina, se han hecho estudios que se han abocado la medicién de la
genotoxicidad a través del ensayo de cometa, generalmente utilizado para medir el grado de
dafio en el ADN (VASQUEZ, PAREJA, MARQUEZ, & URREGO, 2005) y de la prueba de
micro nucleos a una dosis de 400 mg/kg en ratones, que concluyen que el Glifosato, llamado
Roundup por la empresa que lo produce (Monsanto), es capaz de producir dafo citogenético
y al ADN in vivo, con una relacién dosis-respuesta tanto para el porcentaje de células dafiadas
como para el IDP” y el EMN>* . En dicho pais, se utilizan 100 millones de litros de Glifosato
por afio y en el mundo es uno de los herbicidas mas ampliamente empleado. Se sugiere el uso
controlado y minimo de este herbicida, necesario para la producciéon de alimentos, pero no

exento de riesgo genético. (MANAS TORRES, et al., 2006: p.59). El problema que se genera,

53 Indice de dafio ponderado.
54 Numetro de células micronucleadas/1000 eritrocitos analizados (ensayo de micro nucleos).
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entonces, es que los alimentos destinados a alimentacién animal (del ganado principalmente)

en Chile pueden contener este herbicida.

Por el contrario, Monsanto, empresa multinacional-que junto a Bayer se erigen como
las duefias de un gran potencial genético de biodiversidad- enfaticamente afirma que este
herbicida se degrada rapidamente en el suelo cuando se aplica de forma adecuada, que no se
acumula en el agua subterranea, no tiene efectos sobre otros organismos y no deja residuos en
los alimentos. Sin embargo, hay estudios que delatan al glifosato como toxico para algunas
especies que habitan en el suelo, incluyendo predadores como arafias, escarabajos carabidos y
coccinélidos, y para otros que se alimentan de detritos como los gusanos de tierra, asi como

para organismos acuaticos (ALTTERI, 2009: p.241).

Prueba de lo contrario a lo que plantea Monsanto, se encuentra en otros estudios que
sugieren que, al evaluarse la citotoxicidad crénica, la correlaciéon de Pearson muestra una
dependencia negativa entre la dosis de glifosato y la viabilidad celular, es decir, un incremento
en la tasa de muerte celular al aumentar la dosis en un tiempo constante y prolongado de
exposicion. Los resultados de dicho trabajo, en el que se utiliza la prueba del cometa para
medir la genotoxicidad del glifosato en diferentes tipos celulares, no concuerdan con los
obtenidos por otros autores que utilizan la misma prueba y que concluyen que este herbicida
no induce rupturas de cadena sencilla en el ADN. No obstante, con lo observado en este
estudio respecto a la citotoxicidad tanto aguda como croénica y a la genotoxicidad, se sugiere
que el mecanismo de accién del glifosato no se limita unicamente a las plantas, sino que puede

alterar la estructura del ADN en otros tipos de células como son las de los mamiferos

(MONROY, et al., 2005: p.343).

Ademas, tampoco la salud vegetal esta plenamente protegida en Chile, porque, en rigor,
la afirmacién que los cultivos transgénicos tales como el maiz transgénico sean resistentes a
herbicidas, no es cierto, ya que, en el fondo se cambia el modo en que se usan los insecticidas,
al convertirse la planta misma en un insecticida. Los defensores de la implementacién de
cultivos transgénicos resistentes a herbicidas sostienen que, en definitiva, reducen el uso de
plaguicidas. Sin embargo, hay estudios cientificos que demuestran lo contrario [...] en el caso
del maiz tolerante a herbicida, la soya y el algodon transgénico, que provocaron una mayor
utilizacion de fumigacion por herbicidas, en comparacion con la cantidad de herbicida usado

en ausencia de semillas tolerantes al herbicida (ANTONIOU, 2014: pp.201-202).
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Desde hace varios atras que se viene poniendo de manifiesto las deficiencias en la
regulacion de los OGM. En este sentido, valga recordar que el articulo 14 de la Resolucion
N°1523 de 2001 establecia la confidencialidad respecto de los OGM en Chile en cuanto a su
ubicacion, tipo de semillas, productores de semillas, entre otras cuestiones, en los siguientes
términos: “La informacién contenida en la Solicitud y en los documentos anexos se entendera
confidencial 'y solo sera empleada en la evaluacion para autorizar la internacién y su
correspondiente introduccion al Medio Ambiente del OGM importado o desarrollado en el
pais. Producto de ello, en el anio 2010 el Consejo Para la Transparencia decidié que el SAG
debfa modificar la regulaciéon vigente en aquel entonces. De modo que, la modificacién se
concret6™, pero no en la forma mas feliz, ya que, aun mantiene serias dificultades en torno a

la trasparencia de las actividades relativas a OGM.

Aunque no todo es negativo en esta materia, por eso, nos parece que la decision del
Consejo para la Transparencia constituye un avance, si bien pequefio en esta materia, pero que
permite que la ciudadania consulte antecedentes tales como registros y listas sobre los
semilleros ubicados en cada comuna, la exportacioén de semillas por especie, y superficie de especies

transgénicas a nivel de Region.

Siendo esto udltimo particularmente relevante, ya que la superficie de cultivos
transgénicos ha ido en aumento. En 2008 alcanzé a mas de 30.000 ha. L.a mayor parte son

semillas de maiz transgénico (70%), soya (17%), canola (13%).

Ademas, se han cultivado en menor superficie como pruebas de campo un sinnimero
de otros cultivos. En el afio 2008 se autorizé tomate, remolacha, zapallo, cartamo, vid, alfalfa
y cebada transgénica. Los transgénicos se han autorizado en casi todas las regiones de Chile
especialmente en la VI y VII regiones donde se encuentran los semilleros de maiz, estando
ausentes en las regiones de Tarapaca, Antofagasta, Aysén y Magallanes donde no hay mucha
agricultura (MANZUR, 2009: p.9). Sin embargo, la ubicacién geo referenciada de los

semilleros de OGM no se ha actualizado, estando disponible s6lo hasta el 2015.

55 “Articulo 14.- La informacién contenida en la solicitud y en los documentos anexos, s6lo serd empleada en
la evaluacién para autorizar la internacién y su correspondiente introducciéon al Medio Ambiente del
Organismo, modificado importado o desarrollado en el pafs. El Setrvicio resguardara la informacion sefialada
en este articulo, segin lo establecido en la legislacion vigente."
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A este respecto, valga recordar que la Resolucién Exenta N° 1523 del afio 2001 que
regula especificamente la situacion de los OGM en Chile, no se encarga de establecer sanciones

a las infracciones a las normas que establece dicha Resolucion.

Es en virtud de la modificacién que se hizo a la ley N°19.300 (que, entre otras cosas,
somete al SEIA a los proyectos sobre OGM) que se supera una de las criticas mas duras que
se venfan haciendo a los proyectos que abarcaban agricultura genéticamente manipulada. Asi,
cabe tener presente que la letra r) del Articulo 3° del Decreto Supremo 40/2012, que aprueba
el Reglamento del SEIA™, se encarga de desarrollar lo establecido el art. 10 de la LBGMA, sin
embargo, el Servicio de Evaluacién Ambiental, creado en 2010, proporciona muy poca
informacién respecto a los Proyectos que se han sometido al SEIA, e incluso elude en su sitio
web, dentro de su propia enumeracioén de los proyectos o actividades sometidos al mismo, el

que corresponde a la letra r) del Articulo 3° del Decreto Supremo 40.

Se supone que el listado permite a la ciudadanfa conocer efectivamente todas las
actividades correctamente, por lo que debieran enmendarse esos errores a la brevedad. Por de
pronto, cabe considerar que las normas reglamentarias que complementan las disposiciones
legales tardan un par de afios en dictarse luego de la entrada en vigencia de su correspondiente
ley que mandata su creacién, y es fundamental que aquel criterio se cambie, ya que, en esta
materia los reglamentos correspondientes cobran una gran importancia, puesto que es a través
de aquellos que se les otorga aplicabilidad practica a las leyes en materia medio ambiental. En

este sentido, valga sefialar que aun a la fecha no se dicta la resolucion las medidas generales de

%6 r) Proyectos de desatrollo, cultivo o explotacién, en las areas mineras, agricolas, forestales e hidrobiologicas
que utilicen organismos genéticamente modificados con fines de produccién y en areas no confinadas.

r.1. Para efectos de este Reglamento, se entendera que no tienen fines de produccion aquellas actividades
y proyectos que utilicen organismos genéticamente modificados con fines de investigacion, entendiendo por
tal, aquella actividad orientada a la obtencién de nuevos conocimientos, a generar cambios genéticos
conducentes a la creacién de nuevas variedades o hibridos no comerciales o para dar solucién a problemas
o interrogantes de caracter cientifico o tecnolégico.

r.2. Se entendera por dreas confinadas, los locales, instalaciones, estructuras fisicas o predios que cuenten
con limites de aislamiento reproductivo o medidas de bioseguridad, sean fisicas o biolégicas, destinadas a
evitar la liberacién de organismos genéticamente modificados al medio ambiente o limitar en forma efectiva
su cruzamiento con especies sexualmente compatibles.

El Ministerio sectorial correspondiente, con acuerdo del Ministerio del Medio Ambiente, establecera
mediante resolucién las medidas generales de bioseguridad que permitan la utilizacién de organismos
genéticamente modificados en areas confinadas, bajo los parametros establecidos en el literal .2. precedente.
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bioseguridad que permitan la utilizacion de OGM en areas confinadas, bajo los parametros

establecidos en el literal r.2.

Hay estudios relativamente recientes que demuestran que se ha generado
contaminacion transgénica de cultivos en nuestro pafs. Ciertas organizaciones trazaron un plan
de muestreo en 9 comunas agricolas de la VI Region donde se tomaron muestras en 30 predios
con siembras de maices convencionales cercanas a plantaciones de maices transgénicos a
principios del afio 2008. La VI Region es donde mas han proliferado los cultivos de maiz
transgénico para semillas de exportaciéon. Los choclos obtenidos fueron analizados en el
Instituto de Nutricién y Tecnologia de los Alimentos, dependiente de la Universidad de Chile.
De las 30 muestras enviadas, 4 salieron positivas para contaminacion transgénica provenientes
de predios ubicados en 3 comunas: Placilla, Santa Cruz y Chimbarongo. En estas mismas

comunas se habfan cultivado maices transgénicos en la temporada 2007 de acuerdo a

informacién entregada por el SAG (MANZUR, 2009: p.14).

Resulta peculiar que la legislacion mas reciente en materia agraria reconozca la
degradaciéon ambiental, pero, por otro lado, no se ve posible que tengamos una Ley de
Bioseguridad en Chile. Las disposiciones que se pronuncian sobre la degradacion son las
normas técnicas de la Ley N° 20.089, que crea el Sistema Nacional de Certificacién de

Productos Organicos Agricolas de 22 de enero de 2016

A mayor abundamiento, cabe tener presente que dentro de este mismo conjunto de
normas que se reconoce que la produccion organica es contraria a la utilizacion de OGM y de

sus derivados™. En consecuencia, es la propia regulacién que ha entrado en vigente este afio

57 Articulo 1°. Los crecientes niveles de deterioro de los ecosistemas determinan la necesidad de buscar
alternativas de produccién mas amigables con el medio ambiente. La produccién silvoagropecuaria, que no es
ajena a este problema global, ha generado alternativas sustentables y ecolégicas de produccion, destacando en
este ambito la Agricultura Organica con un creciente desarrollo, tanto en el ambito nacional como mundial.
58 Articulo 6. Se prohibe, en la produccién organica, la utilizacion de organismos genéticamente modificados
y de productos derivados de éstos, tales como: Productos e ingredientes alimenticios (incluidos aditivos y
aromas); auxiliares tecnoldgicos (incluidos los solventes de extraccion); alimentos para animales; piensos
compuestos; materias primas para la alimentacién animal; aditivos en la alimentacién animal; auxiliares
tecnologicos en los alimentos para animales; determinados productos utilizados en la alimentacién animal
(tales como aminoacidos, proteinas obtenidas a partir de microorganismos, algas, subproductos de la
fabricacién de antibiticos obtenidos por fermentacién, sales de amonio y subproductos de la fabricacién de
aminodacidos por fermentacién); animales; plaguicidas; fertilizantes; acondicionadores del suelo; semillas y
materiales de propagacion vegetativa.
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que senala que los OGM no son afines a los objetivos que buscan estas normas en cuanto
pretenden promover la generacion de técnicas de produccion agropecuaria mas amigables con
el medio ambiente. Siendo entonces, ambos cultivos incompatibles, esto es, los transgénicos y
los organicos, es que se hace imperioso establecer medidas de bioseguridad mas estrictas que
aseguren que los cultivos organicos no van a estar cercanos o aledafios a los transgénicos,
porque siendo ello asi, evidentemente no tendrfa ninguna posibilidad de desarrollarse y

potenciarse como la mejor forma de cultivar en el pafs en el futuro.

Si el propio legislador (en virtud de la Ley N° 20.089 que crea el sistema nacional de
certificacién de productos organicos agricolas) sefiala en su articulo 2° que por "productos
organicos agricolas" se deben entender aquellos provenientes de sistemas holisticos de gestién
de la producciéon en el ambito agricola, pecuario o forestal, que fomenta y mejora la salud del
agroecosistema y, en particular, la biodiversidad, los ciclos biologicos y la actividad biologica
del suelo, resulta entonces, del todo l6gico asumir que el Estado debe propender a incentivar
una efectiva generacion de cultivos de este tipo, y no de OGM, porque sélo en cuanto se dejen

de cultivar éstos ultimos, tendremos un verdadero mercado de productos agricolas.

El SAG tiene competencia administrativa para fiscalizar el cumplimiento de las normas
relativas tanto para los cultivos transgénicos como los cultivos organicos. Esta entidad publica
ultimamente ha proporcionado mayor informaciéon respecto a los OGM, por ejemplo, en
cuanto a los semilleros y ensayos por Region y especie, temporada 2016 actualmente estan
disponibles en el sitio web del Servicio. Para estos efectos, adjuntamos tabla con dicha

informacién:

Especie Total General

Algodén* Cartamo Citricos Tomate** i (ha)

] 0,40 0,40
IX 492,66 0,10 492,76
\ 25,72 14,97 0,12 40,81
\ 1.553,65 3,88 457,29 2.014,82
Vil 2.072,82 706,40 953,58 3.732,80
Vil 11,00 1.741,15 109,02 1.861,17
XIl 1,40 970,87 19,01 125,70 1,00 1.117,97
XV 0,02 47,51 0,31 1,52 49,36

Total general 1 4.681,56 l 2.963,40 1.662,18

En esta tabla se encuentran sefialados el total de hectireas que se destinan a cultivos

de OGM segmentados por especie y por la Region respectiva. Como es dable apreciar en la
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Séptima Region es donde se encuentra el mayor nimero de hectareas con estos cultivos,
llegando a un total de casi 4.000 hectareas. Es evidente que el maiz y la soya las especies que

mas se plantan en Chile.

Antes de finalizar este apartado, debemos hacer referencia al Proyecto de ley, iniciado
por Mocién del Senador Navarro (Boletin N© 7.344-12), el cual se encarga de regular los OGM
en forma organica, estableciendo su definicién, deber de rotulacion alimentaria, zonas libres
de OGM, evaluacion del tiesgo™, y sometimiento al SEIA en términos genéricos de todo lo
que pudiere contener OGM, cuyos efectos pueden ser adversos o no para el medio ambiente
y la salud humana®, lo cual avala la solicitud de la aplicacién del principio precautorio en esta

materia en nuestro pafs.

% Articulo 5: La evaluacién de riesgo es el proceso por el cual se analizan caso a caso y en forma
multidisciplinaria y sobre bases cientificas las hipotéticas situaciones de peligro, si las hubiera, su probabilidad
de ocurrencia y la posible magnitud de dafios o efectos que la liberacién experimental de Organismo
Genéticamente Modificados puede causar al medio ambiente, a la diversidad bioldgica, asi como a la sanidad
animal, vegetal y acuicola.

Sélo se podran internar Organismos Genéticamente Modificados al pais e introducitlos al medio ambiente,
previa autorizacion del 6rgano publico correspondiente la que se otorgard una vez realizado el Andlisis de
Riesgo y recibido el informe favorable de la autoridad competente del pafs de origen, en que conste que las
Introducciones al medio en dicho pais no han causado efectos adversos.

El analisis de riesgo, debera realizarse sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3 de esta ley aun existiendo
resolucion favorable.

Los Organismos Genéticamente Modificados desarrollados en el pais, se podran introducir al medio ambiente,
previa autorizacién otorgada por el Servicio respectivo, una vez realizado el Analisis de Riesgo y cuente con
el estudio de impacto ambiental aprobado, en que conste que las pruebas realizadas previas a su Introduccién
al medio resultaron sin efectos adversos.

0 Articulo 6: Agréguese a la ley general del medio ambiente 19.300, incorporandose al articulo 10 de la ley, la
siguiente letra “s” nueva: “S) Los cultivos de organismos genéticamente modificados, asi como toda
transferencia, manipulacién y utilizacién de organismos vivos modificados resultantes de la biotecnologfa
moderna que puedan tener efectos desconocidos o adversos para la conservacion y la utilizacién sostenible de
la diversidad bioldgica, la salud humana y el medio ambiente, especialmente si dichos organismos tienen como
destino final el consumo alimentario de las personas o su incorporacion al cuerpo humano con otros fines y

por otras vias.”
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CONCLUSIONES

II.

II1.

El medio ambiente en tanto bien juridico penal debe ser interpretado desde el
ecocentrismo moderado, el cual se presenta como el mas razonable para protegerlo
efectivamente, ademds, de tener la virtud de reconciliar aquellas posturas que
tradicionalmente se entienden como contrarias, esto es, el antropocentrismo en relacion
al ecocentrismo. Es expresion del ecocentrismo moderado la definicién de medio
ambiente que se encuentra en la LBGMA, considerando las interrelaciones que se
generan entre los elementos que lo componen, concepto que también debe servir para
reinterpretar las disposiciones constitucionales que no gozan de legitimidad alguna al
tener un origen dictatorial, manteniéndose en aquellas normas ciertos enclaves
neoliberales y con ldégica economicista que complejizan en buena medida el

cumplimiento de las finalidades protectoras del medio ambiente que procura la LBGMA.

En cuanto a la protecciéon penal del Medio ambiente surgen varios problemas que se
buscaron sortear en este trabajo. En efecto, en relacién a la delimitaciéon de lo que debe
entenderse por bien juridico penal, ha sido una ardua labor empleada por la doctrina y
de la cual no se genera un consenso, sin embargo, estimamos que la conceptualizacion
mas razonable hoy en dia es la planteada por HORMAZABAL/BUSTOS, denominada
teorfa material del bien juridico. También se producen dificultades al intentar dotar de
contenido al bien juridico medio ambiente. El medio ambiente como bien juridico penal
es de aquellos denominados supraindividuales propiamente tales. Se justifica la tutela del
medio ambiente como bien juridico penal por su riqueza en cuanto tal y por el hecho

que de su tutela garantiza la supervivencia de todas las especies.

El Derecho penal debe seguir asumiendo su funcién de wltima ratio, y debe actuar
unicamente frente a los ataques mas graves contra el medio ambiente. Entendemos que
la tarea de proteccion primaria debe corresponder a una politica de prevencion, y a un

sistema sancionador extrapenal.
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IV.

VL

VIL

Para realizar un adecuado analisis de los OGM vy la posible intervencién penal en la
materia, debemos atender a la concepcion de la Sociedad del riesgo, donde la produccion
de la riqueza esta acompafiada sistematicamente de una produccién social del riesgo.
Precisamente a partir de la nocién de Sociedad del riesgo que hemos desarrollado,
aplicada a los cultivos de OGM, nos permite vislumbrar graves riesgos, tanto para la
salud humana como para el medio ambiente.

En cuanto a la legislacion chilena en materia de OGM, consideramos que hay un vacio
legal en materia penal. Donde, si bien a primera vista se podria considerar aplicable el
articulo 291 de nuestro cédigo punitivo, ello no es asi, pues aquel articulo es dependiente
en relacion a la estructura tipica de la legislacion administrativa, ya que hace una remision
indirecta a ella, en lo relativo a la “propagacion indebida”, y la legislacion administrativa no
contiene una regulacion que sefiale en definitiva cuando se entendera que la conducta es
indebida, por tanto, no es aplicable el articulo 291 en materia de OGM. Su propagacion
en la actualidad es atipica.

En consecuencia, nos parece que la intervenciéon penal se justifica sélo cuando se ve
burlado el SEIA, siendo aquel una expresion del principio de precaucién en nuestra
legislacion, y que ademas, posee los elementos que, dentro del ambito del Derecho penal,
fundamentalmente para autores como ROMEO CASABONA, se estiman como
caracteristicos de dicho principio. Junto a lo anterior, estimamos que el dato técnico que
proporciona el SEIA adquiere un papel fundamental, pues es aquel el que determina el
riesgo soportable. Entendemos que el Derecho penal en este sentido serfa el ultimo
gestor de riesgo, pero sélo en aquellos casos en que se vislumbre una lesién
efectivamente grave al medio ambiente como bien juridico.

En teorfa, el SEIA se veria vulnerado, en los casos en que se otorgue la debida
autorizacion, y el solicitante extienda su actuar a puntos no autorizados por ella; o bien,
en una situacién aun mas grave, se darfa cuando el agente burlara absolutamente el
sistema, ni siquiera, sometiéndose a la evaluaciéon. En nuestro pafs, hoy en dia, si
sucediera alguno de esos casos, y efectivamente se burlare el sistema de evaluacion, la
conducta serfa atpica, a rafz de la deficiente regulacién administrativa vigente en la
materia. En la practica, el Servicio de Evaluacién Ambiental no ha informado de algin

proyecto relativo a OGM que se haya sometido al SEIA.
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VIIL

IX.

Recurrir al Derecho penal para resguardar sectores tan importantes de la sociedad, en
ningun caso debe significar la pérdida de identidad del Derecho penal, haciéndole
cumplir funciones mas propias del Derecho administrativo o del Derecho civil, ni
utilizarlo para desviar la vista de la mala implementacion de otras ramas del Derecho, ya
que, si bien, como se pudo apreciar, es efectivo que existen una serie de criticas a la
legislacion chilena en materia de OGM, claramente no es funcién del Derecho penal
hacerse cargo de todos los vacios legales, ni de las politicas publicas que han tenido los
gobiernos en los ultimos afos, fomentando el desarrollo econémico pero descuidando

el medio ambiente.

En definitiva, consideramos que nuestro pais no ha definido una politica ambiental
uniforme respecto a los OGM, habiendo una gran dispersion normativa, ademas de ser
un tema donde existe gran desconocimiento por parte de la mayorfa de la ciudadania, en
oposicion a lo que sucede con pafses como Brasil o Espafia, que cuentan con una ley
especial que regula la bioseguridad, e incluyen delitos relacionados con los OGM, sobre
todo, se incluyen sanciones punitivas cuando, los sistemas de evaluacion administrativos
son burlados. Por tanto, consideramos de suma urgencia revisar, coordinar y mejorar la
regulacion administrativa en materia de OGM, para posteriormente, poder dar un paso

hacia la regulacion penal de la materia.
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