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EL DILEMA DEL ARTICULO 19 Ne 8 INCISO 2"

MATiAS GUILOFF TITIUN™

RESUMEN: El presente articulo indaga y presenta una tesis acerca del
sentido del articulo 19 N° 8 inciso 2 de la Constitucién. La postura que
defiende es distinta a la que hasta el momento ha sido sostenida por la
doctrina; la aludida disposicién busca proteger el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién, pero sin dejar de proteger a los
derechos de contenido econémico de las restricciones que se puedan esta-
blecer en la legislacién para proteger el medio ambiente, cuestién que in-
cide negativamente en la efectividad del primer derecho. La tesis se funda
en la ideologia que inspira la regulacién de actividades econémicas en el
texto constitucional de 1980, en el rol de las reserva de ley y, por dltimo,
en los efectos de la exigencia de especificidad sobre la legislacion.

PALABRAS CLAVE: Derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién — restricciones a derechos fundamentales — constitucién
econémica — especificidad — reserva de ley.

THE DILEMMA OF ARTICLE 19 N° 8 SECTION 2

ABSTRACT: This article researches and presents a thesis about the
sense of article 19 Ne 8 section 2 of the Constitution. It stands in a
different side to what has usually been sustained by the doctrine. This
article seeks to protect the right to live in an unpolluted environment,
continuing to protect the rights of economical content of the restrictions
that might be established by the legislation to protect the environment,
matter that negatively affects the effectiveness of the first right. The thesis
is founded in the ideology that inspires the regulation of economical
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activities in the Constitution of 1980, in the role of the law reserve, and
lastly, in the effects of the specificity requirements about legislation.

KEy WORDS: Right to live in an unpolluted environment —
restrictions to fundamental rights — economic constitution — specificity —
law reserve.

No es muy comun que dentro de la misma regulacién de un derecho
fundamental, las Constituciones dispongan de una regla que establezca
directrices para el desarrollo legislativo de ese derecho. Lo que si suele
suceder es que contemplen reglas que distribuyen competencias normati-
vas entre el Legislador y la Administracién para la regulacién del mismo.
La Constitucién Politica de 1980 hace ambas cosas. Lo llamativo es que,
cuando lo realiza, lo hace no solo para la proteccién del mismo derecho,
sino que de otros.

Esto ocurre en la regulacién del derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacién. En efecto, en una clara regla orientada
al Legislador el articulo 19 N° 8 inciso segundo dispone: “La ley podra
establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos
o libertades para proteger el medio ambiente”. ;Qué explica semejante
disposicién? ;Cudles son sus fundamentos? El presente articulo argumen-
tard que la regulacién del medio ambiente en la Constitucién de 1980 no
escapd del influjo de la ideologia neoliberal que inspird la regulacién de
actividades econémicas en la carta fundamental.

Como mis adelante se vera en detalle, la escasa doctrina existente en
la materia —dejando de lado toda aquella que considera esta disposicién
redundante, dado el tenor de la cldusula general de limitaciones estable-
cida en el articulo 19 N° 26— ha visto aqui una norma cuyo objeto es la
proteccién del medio ambiente. Esta investigacién arguye que la situa-
cién, si bien no es la contraria, es distinta: el objetivo de esta disposicién
es proteger el medio ambiente, haciendo de este un titulo que justifique el
establecimiento de restricciones a otros derechos, pero no hasta el punto
de dejar de dar proteccién a los derechos contenidos en la denominada
Constitucién Econémica de las restricciones que el Legislador establezca
para la proteccién del medio ambiente, cuestién que en definitiva, segin
se argumentard, incide en la efectividad de este Derecho. Este resultado
no es casual; es perfectamente consistente con la ideologia que subyace a
la Constitucién en materia de intervencion del Estado sobre la economia.

Naturalmente, esta disposicién no incide solamente en el proceso le-
gislativo, en cuanto ademds de un estindar sustantivo con que el proceso
legislativo debe cumplir, establece una reserva. De ahi que también incida
decisivamente sobre la regulacién administrativa, excluyendo que esta es-
tablezca por si misma limitaciones para la proteccién del medio ambiente,
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queddndole solo la posibilidad de colaborar en la ejecucién de aquella
decisién legislativa. Esto, claro estd, siempre y cuando la disposicién legis-
lativa a ejecutar supere un exigente escrutinio de constitucionalidad, cuyo
pardmetro justamente vendrd dado por los estindares de determinacién y
especificidad.

De esta forma, la tesis de la presente de investigacién es que, desde el
momento que la disposicién también vela por la proteccién de los dere-
chos de contenido econdmico, el articulo 19 Ne° 8 inciso 2, si bien busca
proteger el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién,
no lo hace con la fuerza necesaria para garantizar su efectiva proteccién.
Esto no solo trae consecuencias para la dictacién de leyes que desarrollen
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, sino
que también para la de regulaciones administrativas que tengan el mismo
objetivo. De esta manera, la Constitucién sujeta la proteccién del medio
ambiente a un fuerte amarre, para con ello lograr la mayor proteccién de
los derechos contenidos en la Constitucién Econédmica.

Para fundar dicha tesis, esta investigacién parte ahondando en el
marco ideolégico de la Constitucién Econdmica y sus implicancias. Es-
tablecido ese marco, realiza un andlisis dogmadtico del sentido y alcance
de la disposicién contenida en el articulo 19 Ne 8 inciso 2 de la Consti-
tucién. A la luz de la constatacién que la técnica ahi utilizada es la de una
reserva, que ademds exige al Legislador el cumplimiento de una determi-
nada densidad normativa (determinacién y especificidad), se dedican unas
pdginas, para efectos de reforzar la tesis, a la historia de la reserva de ley
y de c6mo esta es —y ha sido— util para proteger el patrimonio privado de
intervenciones administrativas, objetivo cuya consecucién se garantiza de
mejor manera cuando, como en este caso, se establecen exigencias de den-
sidad normativa a la legislacién. A partir del andlisis anterior, se esbozan
una serie de conclusiones.

1) LA CONSTITUCION ECONOMICA Y SUS IMPLICANCIAS

Tradicionalmente se alude a las Constituciones como cédigos poli-
ticos, cuyo objeto es someter el ejercicio del poder del Estado a determi-
nadas reglas y procedimientos. La Constitucién de 1980, sin embargo,
fuertemente influenciada por la ideologia econémica de la Escuela de
Chicago, va mucho mids alld de eso, siendo una buena muestra de ello lo
que ocurre con la regulacién de las actividades econdémicas. La explica-
cién viene dada por una concepcién existente al momento de su redac-
cién, aquella de la “Constitucién plena”.

Esta concepcién fue originalmente formulada en un articulo en 1979
por José Luis Cea. Dicho articulo, denominado justamente “La Constitu-
cién plena”, arguyé que una de las causas principales del golpe militar de
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1973 fue la inexistencia de disposiciones constitucionales, que regularan
con claridad el 4mbito econémico y social'. Este aspecto se ilustraba en
toda su magnitud en la ausencia de una norma que delimitara lo que es
una regulacién de la propiedad privada en conformidad a su funcién pa-
blica, de aquello que constituye una limitacién de cardcter expropiatorio
establecida por el Legislador?. Lo anterior mostraba, a juicio del citado
autor, lo poco sensato que parecia reducir el estudio de la nueva institu-
cionalidad solo a los asuntos politicos.

La adopcién de esta concepcidn se cristaliza en el texto constitucio-
nal a través del establecimiento de diversos mecanismos, entre los cuales
se pueden mencionar derechos fundamentales ligados a la realizacién de
actividades econdmicas, acciones judiciales para la proteccién de estos e
incluso reglas de distribucién de potestades normativas sobre este 4mbi-
to, las cuales también pueden ser exigibles mediante acciones judiciales’.
Dentro de esta dltima categoria se sitlan una serie de asuntos de orden
econdémico cuya regulacién el constituyente entrega a la Ley, impidiendo
de esta manera su regulacién por la via reglamentaria.

Analizando el punto desde la 6ptica del diseno institucional, Carl
Bauer ha senalado que Chile es un ejemplo de texto, no solo en aquello
que concierne a la adopcién de un sistema econémico neoliberal, sino
que ademds en la utilizacién del “enfoque Chicago” en materia de diseno
legal e institucional®. Esto se materializa en la fuerte proteccién que la
Constitucién le otorga a los derechos y libertades de indole econémico-
privada, la que en ultimo resorte queda entregada al Poder Judicial. Es-
pecialmente influyente en la consagracién de este disefio institucional
parece ser el ideario de Friedrich Hayek, en materia de intervencién gu-
bernamental sobre la economia.

Asumiendo que el libre mercado es el Gnico sistema econémico que
garantiza la libertad politica, este enfoque, si bien reconoce que en prin-
cipio debiese ser el Gobierno el que establezca e implemente las reglas
bdsicas atingentes al comportamiento econémico, arguye que la interven-
cién de este es injusta o ineficiente’. ;Por qué? Debido a la diferencia que
existiria entre las reglas que rigen a los mercados y aquellas que regulan la

CEA, José Luis (1988). “La Constitucién plena”. En él mismo: Tratado de la Constitucion de

1980. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 3.

2 CEa (1988) 3.

3 Siguiendo a BAUER, puede afirmarse que existen otros mecanismos a través de los cuales
se regula la economfa. Uno de ellos es la reduccién de las facultades del gobierno sobre la
economia, lo cual se realiza asigndndole este tipo de atribuciones a organismos técnicos,
dotados por la Constitucién de autonomia frente al gobierno, como el Banco Central. Ver,
Baukgr, Carl (2002). Contra la corriente. Privatizacion, mercados de agua y el estado en Chile.
Santiago: Lom Ediciones/Fundacién Terram, pp. 33 y 34.

4 Baukr (2002) 30.

5 Baugr (2002) 38.
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intervencién del gobierno sobre estos®. Las primeras serfan generales, esto
es —de acuerdo al pensamiento neoliberal- reglas cuyo cumplimiento es
obligatorio para todos, por lo que podrian ser calificadas como objetivas y
neutrales. En tanto, aquellas dictadas por el gobierno serian especificas y
de acuerdo a la misma linea de pensamiento, inherentemente viciadas, de-
bido a que la discrecionalidad politica y administrativa tiende a favorecer
intereses particulares.

Este ideario, en relacién a la proteccién del medio ambiente, se apli-
carfa en la regulacién de actividades econdémicas en la Constitucién de
1980 mediante el establecimiento de dos instituciones: reservas legales
y el sometimiento del establecimiento de restricciones a los derechos de
contenido econdémico a estdndares de especificidad. El objetivo de las
primera es hacer imposible que la Administracién, en ausencia de deter-
minacién soberana del Legislador, pueda establecer restricciones a otros
derechos para proteger el medio ambiente. El de las segundas, en tanto,
es restringir el marco de la discrecionalidad administrativa en el estableci-
miento de estas restricciones, evitando que una habilitacién genérica sea
titulo suficiente para el establecimiento de las mismas.

De esta manera, si bien la Constitucién habilita al Legislador a esta-
blecer restricciones a los derechos de contenido econémico para proteger
el medio ambiente, condiciona esa habilitaciédn a la satisfaccién de un de-
terminado pardmetro, que es el de la especificidad. Dicho de otro modo,
no resulta constitucionalmente tolerable que el Legislador establezca una
restriccién con esta finalidad, en tanto no lo haga de la manera precisa,
con la especificidad, que la Constitucién le ordena. Fluye de lo anterior
que la decisién legislativa relativa al establecimiento de una restriccién
para proteger el medio ambiente, desde el momento que tiene que cumplir
con la exigencia de especificidad, debe satisfacer un estdindar mds alto que
lo corriente. Esta consecuencia ilustra nitidamente la influencia de la ideo-
logia neoliberal sobre la regulacién constitucional del medio ambiente.

Asi, como ya lo habia sugerido Bordali, se puede concluir que la re-
gulacién del medio ambiente en la Constitucién de 1980 tiene relacién
con la Constitucién Econémica’. Con todo, se discrepa con el citado au-
tor respecto a su conclusién que el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién forma parte de la Constitucién Econémica, a la
cual arriba partiendo de la base que este derecho tiene un claro contenido
econdémico®. Aun cuando se comparte que uno de los posibles contenidos

6 Bauer (2002) 38.

7 Ver BorpaLi, Andrés (1998). “Constitucién Econdmica y Proteccién del Medio Ambien-
te”. Revista de Derecho. Vol. 9, pp.43-54. Disponible en <http://mingaonline.uach.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=50718-09501998000100006&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-
0950. [fecha de visita 18 de enero de 2010]

8 BorpaLf (1998) 43 — RDA.
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que es posible adscribir al medio ambiente es de cardcter econdémico, se
estima, no obstante ello, que este derecho no forma parte de la Constitu-
cién Econdmica.

Lo que, por el contrario, no se puede desconocer es que su regula-
cién en el texto constitucional es consistente con aquella de la Consti-
tucién Econémica; es una de las pocas hipétesis en donde la regulacién
de un derecho se hace cargo explicitamente de su probable colisién con
otros derechos fundamentales, los que en su gran mayoria justamente
corresponden a los de la Constitucién Econémica, como el derecho a de-
sarrollar actividades econémicas y el derecho de propiedad, sin perjuicio
de otros derechos que caben dentro del supuesto planteado en el inciso
segundo del articulo 19 N° 8, como la libertad de movimiento, el dere-
cho de reunidn y la libertad de trabajo’.

Lo anterior puede quedar mds claro si regresamos, por algunos ins-
tantes, al ideario Hayekiano en materia de intervencién del Estado en
la economia. Recordemos la dicotomia reglas generales-reglas especificas
y usémosla como pardmetro de andlisis de la disposicién contenida en
el inciso segundo del articulo 19 N© 8. Asi analizadas las cosas, vemos
que, al hacer imposible el establecimiento de regulaciones administrati-
vas que innoven sobre la materia, y al sujetar las disposiciones legales que
establezcan restricciones a otros derechos (tipicamente de la Constitucién
Econdémica) al estindar de la especificidad, la Constitucién busca hacer
extremadamente dificil la existencia de reglas especificas en materia de la
proteccién del medio ambiente. En efecto, independientemente de cudl
sea el mejor medio en una determinada circunstancia para proteger el me-
dio ambiente, a la Administracién no le queda otra opcién que determi-
nar ese que previamente ha sido establecido por el Legislador.

Notese que al exigir esto, ademds de poner en riesgo, como se acaba
de senalar, una adecuada proteccién en los hechos de este derecho funda-
mental, se hace bastante mds improbable el establecimiento de restriccio-
nes en la legislacién ambiental, ya que al grado de dificultad habitual en
lograr un acuerdo, se agrega ahora que este, en cuanto a su lenguaje, deba
ser lo mds especifico posible. Todo lo anterior, como se ha explicado, es
plenamente consistente con la ideologia neoliberal que inspira al consti-
tuyente en materia de regulacién econémica.

9 Ver LaviN, Julio (1993). “Constitucién y Ley General del Medio Ambiente”. En Ambiente y
Desarrollo, marzo, p 15. Disponible en http://www.cipma.cl/Revista_Ambiente_y_Desarro-
llo.asp. [fecha de visita 22 de enero de 2010].
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2) EL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 19 N° 8 Y SU SENTIDO

Al disponer que “[l]a ley podra establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio
ambiente”, el articulo 19 Ne° 8 inciso 2 de la Constitucién Politica es el
tnico de los ubicados dentro del catdlogo de derechos fundamentales,
que regula de manera expresa la jerarquia de la norma que, velando por
la proteccién de ese derecho, establece restricciones especificas a otros. En
otras palabras, es un caso de una reserva legal establecida en la regulacién
de un derecho distinto a aquel que se estd resguardando mediante la re-
serva.

sImplica esto que la Constitucién nada dice respecto a las limitacio-
nes que, con motivo del desarrollo y proteccién de un derecho fundamen-
tal, puedan establecerse a otros de estos derechos? La respuesta es, por
cierto, negativa, debido a la existencia de la disposicién contenida en el
articulo 19 N° 26. De acuerdo a esta tltima, “La Constitucién asegura a
todas las personas: la seguridad de que los preceptos legales que por man-
dato de la Constitucién regulen o complementen las garantias que esta
establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrin
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o re-
quisitos que impidan su libre ejercicio.”

Parte relevante de la doctrina ha interpretado esta norma en el senti-
do de establecer una cldusula general de reserva legal en materia de dere-
chos fundamentales El Profesor José Luis Cea Egana ve en la disposicién
contenida en el 19 N° 26 una consagracién del derecho a la seguridad
juridica en la Constitucién Political®. Entrando a las caracteristicas fun-
damentales de la reserva del articulo 19 N° 26, senala que la regulacién
de derechos fundamentales es materia reservada “solo y exclusivamente
a la ley’!!. Dicha interpretacién —sefiala Cea— se ve corroborada por
al articulo 64 inciso 2 de la Carta Fundamental, de acuerdo al cual, se
“prohibe que una autoridad distinta del Legislador regule el ejercicio de
derechos constitucionales”?13. Con todo, de ser esto asi, es védlido pre-
guntarse: ;qué sentido tiene haber establecido una disposicién especifica
en materia de limitaciones a determinados derechos fundamentales en el

19 Ne 82

10 CEAa, José Luis (2004). Derecho Constitucional Chileno, Tomo 11, Santiago: Ediciones Uni-
versidad Catélica de Chile, p. 607. No estd de mds senalar, que esto lo ve en el declarado
propésito de hacer “realidad la certeza (juridica) en el derecho (constitucional) mediante
una interpretacién adaptadora, creativa o imaginativa y finalista del Cédigo Politico”.

1 Cea (2004) 611.

12 CEeA (2004) 611. En el mismo sentido, ver, COrRREA, Rodrigo (2004). “Tribunal Constitu-
cional”. En Revista de Derecho, Universidad Adolfo Ibafiez, pp. 485-486.

13 En contra de esta interpretacion, ver ALDUNATE, Eduardo (2008). Derechos Fundamentales,
Santiago: LexisNexis, p. 258.
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De acuerdo a Bermudez, puede sostenerse que la inclusién de esa
disposicién no es redundante, sino que, por el contrario, tiene por objeto
reforzar la proteccién de este derecho. La afirmacién anterior se funda en
que, a diferencia del 19 N° 26, que establece de manera genérica que los
derechos fundamentales solo pueden ser limitados por Ley, el 19 Ne 8
inciso 2 —a propésito de la regulacién del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién— autoriza a limitar otros derechos y li-
bertades para garantizar la proteccién del medio ambiente. Puesto de otro
modo, en vez de disponer la Constitucién en la regulacién de un determi-
nado derecho una autorizacién a la Ley para limitarlo, lo que hace en el
19 Ne 8 es autorizar al Legislador a establecer limitaciones a otros dere-
chos para protegerlo. De lo anterior Bermudez colige que la Constitucién
no es neutra en lo que a proteccién del medio ambiente se refiere.

El resto de la doctrina, aun cuando dicen ver en esta disposicién —al
igual que Bermutdez— una proteccién del medio ambiente, al fundamen-
tar su postura dan indicios que su postura es la contraria. Lavin, por
ejemplo, sefiala que el propdsito de la citada disposicién es el de favorecer
una efectiva vigencia del mismo, lo que explica que sea mds explicita que
las que se pueden encontrar en otros derechos'®. Sin perjuicio de ello,
reconociendo la rigidez a la cual queda sometida por la Constitucién la
proteccién del medio ambiente, afirma que en comparacién con los pro-
cesos de tomas de decisiones en otros paises —en los cudles se puede apre-
ciar un gran dinamismo en la toma de decisiones en materia ambiental-,
las atribuciones del regulador ambiental chileno jamds pueden ser restric-
tivas de derechos fundamentales!>.

En similar sentido, Pérez senala que la aludida disposicién es el com-
plemento indispensable de la garantia establecida en el 19 N° 8, aunque
solo debe entrar en operacién cuando no quede otra alternativa para la
proteccién del medio ambiente!®. De esta manera, aun cuando se con-
ciba el inciso 2 del articulo 19 N° 8 como una norma cuyo propdsito es
hacer efectivo el derecho consagrado en este numeral, la doctrina resalta
el establecimiento de una serie de exigencias, que no tienen parangén con
las que se establecen para la regulacién de los demds derechos dentro del
articulo 19.

Prueba de lo anterior es que, de acuerdo al inciso segundo, no es su-
ficiente que la restricciéon la establezca la Ley, serd necesario ademds que
la Ley que haga esto cumpla con dos estindares: determinar los derechos

Lavin, Julio (1998). “Legislacién restrictiva de derechos y libertades para proteger el medio
ambiente”. En Revista Chilena de Derecho, Vol. 25, N° 1, pp. 175-203, p. 190.

15 Lavix (1998) 184-185.

PirEz, Marfa de los Angeles (1993). “Normas de calidad ambiental. Algunas consideracio-
nes constitucionales y legales”. En del Févero, Gabriel / Katz, Ricardo (eds.): Medio Am-
biente en Desarrollo. Santiago: Centro de Estudios Publicos, p. 325.
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fundamentales sujetos a esa limitacién y especificar cémo —de qué mane-
ra— se verdn limitados. Al primero de estos requisitos no se le ha prestado
mayor atencién en doctrina!’, por cuanto, “la propia naturaleza de la res-
triccién determinard el derecho al que afecta”8. Al segundo, en cambio,
si y bastante.

Bermudez, por ejemplo, dice que se refiere a la intensidad de la re-
gulacién legal que establece la restriccién y no, como podria pensarse, al
dmbito de aplicacién, esto es, al nimero de casos abarcados por ella!®. En
otras palabras, lo que exige la disposicién constitucional es que sea la pro-
pia Ley la que establezca la restriccién a aplicar (por ejemplo, restriccién a
la circulacién de vehiculos), sin que sea necesario sefialar ademds el preci-
so supuesto de hecho que en concreto gatillard su aplicacién.

Lavin, por el contrario, lee en este requisito un estindar mds exigen-
te, en cuanto sefnala que dichas restricciones deben permitir identificar
con toda claridad cudl es la conducta restrictiva que se impone, de lo cual
se sigue que el rol de la Administracién se limita a constatar el cumpli-
miento de los supuestos de la norma, que hacen procedente la restric-
cién?’; dicho de otro modo, no solo es necesario que la Ley establezca la
restriccién, sino que ademds debe establecer con toda claridad los supues-
tos ante los cuales se puede aplicar.

El punto es crucial, por cuanto lo que estd en juego es la utilidad de
la disposicién constitucional, la que de interpretarse como senala Lavin,
protegeria vigorosamente a los derechos susceptibles de sufrir restric-
ciones, pero al costo de reducir en demasia la del derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién. Independientemente de la dis-
cusién en torno al alcance del segundo requisito, es importante remarcar
que la exigencia de legislar con especificidad a la hora de establecer res-
tricciones a derechos y libertades de orden econémico, es de por si un es-
tindar altamente exigente, ya que para satisfacerlo no bastard con aprobar
en el proceso legislativo una cldusula que habilite en términos generales a
la administracién a establecer restricciones para la proteccién del medio
ambiente.

17 Lo que mds bien remarca es que las restricciones especificas no pueden referirse a todo el
elenco de derechos protegidos por el articulo 19, sino a aquellos que dicen relacién con el
orden publico econémico, ademds del derecho de trasladarse de un lugar a otro, comprendi-
do en aquel a la libertad personal y seguridad individual y al derecho de reunién. Ver Lavin
(1998) 192.

18 BERMUDEZ, Jorge (2007). Fundamentos de Derecho Ambiental. Valparaiso: Ediciones Uni-
versitarias de Valparaiso, p. 116.

19 BerMUDEZ (2007) 115.

20 Lavin (1998) 192. En similar sentido, Pérez, siguiendo a Evans, sefiala que son las propias
normas legales las que deben establecer las restricciones especificas. Ver PErez (1993) 126,
citando a Evans, Enrique (1986). Los Derechos Constitucionales. Tomo 11, Santiago: Edito-
rial Juridica de Chile, pp. 158-159.
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Analizando lo anterior desde una légica de colisién de derechos fun-
damentales, resulta llamativa la férmula empleada por el constituyente.
Varios son los derechos contenidos en el catdlogo de derechos funda-
mentales que pueden entrar en colisién unos con otros, al momento
de discutirse un proyecto de ley que desarrolle alguno de ellos. Asi, por
ejemplo, el derecho a la libertad de expresién con el derecho a la honra o
el derecho a la vida con el derecho a la igualdad ante la Ley. Ddndose esa
colisién, lo que el Legislador normalmente debe hacer es ponderar cudl
de ellos, en el supuesto fictico al que se refiere la norma en cuestién, pesa
mids que el otro.

El inciso segundo del articulo 19 N°8, en cambio, exige bastante
mds que eso, ya que para satisfacerlo no solo se deberd arribar a un acuer-
do en torno a cudl derecho pesa mds que el otro, sino que adicionalmen-
te, en el evento que se estime que este es el medio ambiente y en razén
de ello se decida establecer una restriccién a aquel que se encuentra en
colisién, deberd haber acuerdo también en torno a especificar bien la res-
triccién que al otro derecho se establecera.

Considerando que de conformidad a la Constitucién Politica el me-
dio ambiente descontaminado no es un mero objetivo de politica puablica
ni un simple interés legitimo, sino que —por el contrario— es un derecho
fundamental, resulta llamativo que su regulacién en el texto constitucio-
nal establezca exigencias especiales para efectos de su ponderacién con
otros derechos en el proceso legislativo. De acuerdo a lo expresado en la
primera parte de este trabajo, es razonable encontrar una explicacién en la
ideologia neoliberal que subyace a la regulacién de las actividades econé-
micas en la Constitucién. Especificamente, en la intencién de resguardar,
aun mds, en supuestos de colisién con el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién, los derechos contenidos en la Cons-
titucién Econémica. Lo anterior, por cuanto la exigencia de legislar con
especificidad se suma al mend de mecanismos constitucionales estableci-
dos para la proteccién de las actividades econdmicas; ment que incluye
la consagracién con cardcter fundamental de varios derechos relacionados
con estas y el establecimiento de reservas legales para su regulacién. Asi,
como se puede apreciar, es tanta la influencia de la ideologia neolibreal en
la Constitucién, que la hace exagerar a la hora de establecer mecanismos
de proteccién de las actividades econémicas.

En razén del andlisis anterior, se discrepa con Bermuddez acerca del
sentido ultimo de esta disposicién. Su argumento es que este es prohibir,
de manera implicita, que frente a la tensién entre medio ambiente y dere-
chos de contenido econémico, la decisién que finalmente se adopte vul-
nere este derecho fundamental?!; dicho de otro modo, sin perjuicio que

21 BermUDEZ (2007) 113.
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la opcién politica del momento sea la de privilegiar el crecimiento eco-
némico, esto jamds podrd ser hecho hasta el punto de llegar a afectar el
medio ambiente. Se discrepa, en primer lugar, porque como lo demuestra
el tenor de la disposicién en andlisis, esta no 0bliga al Legislador a estable-
cer restricciones, tan solo lo faculta para hacerlo, quedando a su juicio so-
berano cudl derecho debe privilegiarse por sobre otro. Ademds, de ser esto
asi, no se entiende cudl es el sentido de establecer la exigencia adicional
consiste en que la restriccién satisfaga el estdndar de especificidad. Dado
que para poder legislar con especificidad se requiere acuerdo, no solo en
torno a aceptar el establecimiento de una restriccién a otro derecho, sino
que ademds en la restricciéon misma que finalmente se establezca, se hace
bastante mds dificil lograr los consensos necesarios para aprobar legisla-
cién ambiental y eso, como se ha argumentado, es justamente el efecto de
la disposicién en andlisis?2.

De esta forma, la exigencia de especificidad sujeta a la Administracién
un fuerte amarre, desde el momento que independientemente de cual sea
la amenaza sobre el medio ambiente, esta solo puede determinar la medida
que ha sido previamente establecida por el Legislador, quedando privada
de esta forma de adoptar aquella que, de acuerdo a su juicio soberano, sea
la mejor para resguardar los intereses publicos frente a ese fenémeno.

Asi, a la luz de los planteamientos anteriormente afirmados, puede
sefialarse que, aun cuando la Constitucién busca proteger el medio am-
biente, no lo hace de una manera muy decidida, sino que, por el contra-
rio, toma un resguardo: exigir que las restricciones que se establezcan para
la proteccién del medio ambiente sean especificas. Asi, puede concluirse
que el articulo 19 N° 8 inciso 2 protege el medio ambiente, aunque to-
mando todos los resguardos necesarios para que su proteccién no afecte
la de los derechos de contenido econdémico, cuestién que como se ha
demostrado en la anterior seccién puede llegar a afectar la efectividad del
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién.

Hasta ahora se ha analizado el estindar que la Constitucién le impo-
ne al establecimiento de restricciones en el proceso legislativo en materia
del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Se ha
discrepado en torno al sentido que a la disposicién pertinente le ha atri-
buido la doctrina. La conclusién ha sido que la Constitucién establece un
estindar particularmente exigente al Legislador en materia ambiental, que
reduce el margen de apreciacién de la Administracién para determinar
medidas que puedan proteger este derecho, resguardando, de esta manera,
a los derechos fundamentales de contenido econémico.

22 Nétese que en aquellas ocasiones en que el desarrollo legislativo de la proteccién del medio

ambiente requiera de la limitacién de otros derechos fundamentales, serd el propio desarro-
llo del medio ambiente el que quedard por este hecho sujeto a una reserva, la cual deberd
cumplir con los estdndares de determinacién y especificidad.
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Para ello la Constitucién ha utilizado la técnica de una reserva mate-
rial?3, con ocasién de la regulacién de un derecho distinto a aquel sujeto
a reserva y con exigencias que exceden a esta, desde el momento que se
trata de una reserva calificada, que exige especificidad al Legislador. En la
préxima seccién se analizardn con algtn detalle los ya aludidos elementos
del diseno constitucional, argumentindose que desde sus inicios las reser-
vas (materiales) han tenido por objeto hacer improbable intervenciones
administrativas sobre derechos y libertades, y que la exigencia de legislar
con especificidad, desde el momento que limita el elenco de posibles
medidas que pueden ser adoptadas por la Administracién en caso de afec-
tacién del medio ambiente, puede ser concebida como un mecanismo de
proteccién de los derechos de orden econémico respecto de las restriccio-
nes que se establezcan para proteger el medio ambiente.

3) LOS ELEMENTOS DEL DISENO CONSTITUCIONAL QUE RESGUARDAN
LOS DERECHOS DE CONTENIDO ECONOMICO Y RESTAN
EFECTIVIDAD A LA PROTECCION DEL DERECHO A VIVIR EN UN
MEDIO AMBIENTE LIBRE DE CONTAMINACION

(3.1) LA RESERVA DE LEY

La doctrina ha senalado que “la reserva de ley es una técnica que, al
atribuir al Poder Legislativo la regulacién de determinadas materias, im-
pide que los reglamentos administrativos puedan decidir sobre las mismas
y, especialmente, regular o intervenir sobre la propiedad y libertad de los
ciudadanos”4. De esta manera, resulta posible afirmar que esta orienta
el comportamiento de los poderes Legislativo y Ejecutivo. En la medida
que la reserva de ley orienta comportamientos, resulta posible argiiir que
cumple un rol propio de una institucién, argumento que se puede corro-
borar revisando lo que se entiende por una institucién.

23 La idea de reserva material se usa en el sentido cldsico que le asignan Garcfa de Enterria

y Ferndndez, como materias reservadas a la Ley por la Constitucién. Ver Garcia DE EN-
TERRIA, Eduardo / FERNANDEZ, Tomds-Ramén (1992). Curso de Derecho Administrativo,
Tomo I, Madrid: Civitas, p. 269. Siguiendo a Garcia se puede sefialar que lo relevante de
estas reservas vendrd dado por los asuntos a los que se aboquen, distinguiendo entre aque-
llas referidas a derechos fundamentales y las que dicen relacién con normas organizadoras
de la Constitucién, distincién que resulta ineludible en virtud de la herencia e incidencia
del binario libertad/propiedad. Ver Garcia, Gonzalo (2004) “La reserva legal de Derechos
Constitucionales: ;Poder legislativo contra la administracion?” Coleccidn de investigaciones
Jjuridicas, Universidad Alberto Hurtado, p. 130.

Ver CorDERO, Luis (2006). “Efectos de la reforma constitucional en materia de acceso a la
informacién publica”, p 10. Disponible en http://www.derecho.uchile.cl/jornadasdp/archi-
vos/Luis%20Cordero%20V.pdf [fecha de visita: 17 de diciembre de 2010]

24
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En relacién a la orientacién de comportamientos, asumiendo: (1)
que la conducta de los individuos dentro de la sociedad es sensible a las
oportunidades e incentivos disponibles por efecto de su situacién so-
cial, (2) que estas oportunidades e incentivos pueden perfectamente ser
modificados para producir una variacién en la conducta agregada de los
individuos y (3) que también es posible evaluar cudles patrones agregados
de conducta resultan mds deseables que otros, Pettit afirma que puede re-
sultar atractivo promover a través del disefio institucional aquellos que se
estimen mds deseables, modificando las oportunidades e incentivos para
los agentes pertinentes?®. De esta manera, puede apreciarse como lo pro-
pio de las instituciones es orientar comportamientos.

Con todo, pueden aun quedar dudas acerca de cémo se inserta una
técnica como la reserva legal en el disefio institucional. Al respecto, puede
afirmarse que tradicionalmente el disenador institucional va a valerse de
dos mecanismos para su objetivo de orientar el comportamiento: sancio-
nes o filtros?. Son los segundos los que interesan para los propdsitos de
este trabajo, en cuanto ellos, a diferencia de las sanciones —que intentan
influir sobre la eleccién afectando los incentivos para los agentes—, estdn
disenados para influir sobre las oportunidades, procurando asegurar que
determinados agentes puedan realizar determinadas elecciones, y no otras,
o que en una determinada eleccién estén disponibles algunas opciones y
no otras?’. Asi, volviendo a la reserva de ley, es evidente que su efecto,
en tanto filtro, es privar al Ejecutivo de la opcién de establecer discre-
cionalmente regulaciones en la materia determinada sujeta a reserva. De
esta manera, puede apreciarse como la reserva de ley puede ser concebida
como una herramienta de diseno institucional que, al dejar inicamente a
la Ley la regulacién de una determinada materia, hace altamente impro-
bable que la discrecionalidad de la Administracién pueda intervenir en su
regulacion.

La idea desarrollada en el pdrrafo anterior la corroboran los origenes
de la reserva de ley en materia de derechos fundamentales. Ellos se re-
trotraen al derecho alemdn del siglo XIX, en donde el Kaiser detenta un
dmbito reservado de atribuciones que justamente abarca todas aquellas
que no han sido entregadas a la Ley?. Ante esta situacién, Otto Mayer
intenta hacer frente a la inexistencia, en la Constitucién entonces vigente,
de una cldusula general que proteja la libertad y propiedad de los ciuda-

25 PerrrT, Philip (2003). “El disefio institucional y la eleccién racional”. En Goodin, Robert
(comp): Teoria del diserio institucional. Barcelona: Gedisa, p. 77.

26 PerTIT (2003) 78-81.

7 PerTIT (2003) 80.

28 Ver Bako LEON, José Maria (1991). Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria.
Madrid: Civitas, p. 43.
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danos?®. Para estos propésitos, muy influido por el intento de aplicacién
ortodoxa de la separacién de poderes en la revolucién francesa, utiliza las
competencias que la Constitucién le atribuye al Bundesrat —el érgano cla-
ve de la federacién— para que ellas guarden correspondencia con las que
aseguren los bienes fundamentales de los ciudadanos, entendiendo por
estos la libertad y la propiedad?°.

La relevancia de esta funcién que se le asigna a la reserva (material)
de ley puede comprenderse de mejor manera, volviendo al contexto histé-
rico en donde se gesta. Como se senalé en el parrafo anterior, al momento
que Mayer idea la reserva de Ley como norma de distribucién de com-
petencias entre el Kaiser y el Bundesrat, la Constitucién vigente no con-
tiene una cldusula general de proteccién de la libertad y propiedad de los
ciudadanos. Ideada entonces la reserva de ley, ella viene a suplir dicha ca-
rencia de la Carta Fundamental, como senala Bano Ledn, ella garantiza la
misma funcién que la declaracién de derechos asegura en la Constitucién
francesa. En razén de lo anterior, para que el poder publico pueda inter-
venir en la vida y patrimonio de los particulares sea necesaria la existencia
de una Ley. Fluye de este pdrrafo el sentido de garantia de la reserva de
ley®!, el que, como veremos, se incorpora en las Constituciones modernas
aun cuando ellas (como la nuestra), contengan declaracién de derechos.

Ahora bien, una consecuencia necesaria de esta idea es la redefinicién
del concepto de Ley. Para que sea posible afirmar que el Legislador tiene
asignado de manera exclusiva un dmbito de materias, se hace necesario la
formulacién de un concepto material de Ley32. De acuerdo a este, la Ley
es la Gnica norma juridica que puede constituir derechos e imponer obli-
gaciones®>. Dos son las consecuencias de esto en el derecho publico ale-
mdn: (1) que los ciudadanos solo pueden ser afectados en sus situaciones
o posiciones juridicas mediante una Ley** y (2) que los Reglamentos Inde-
pendientes —aquellos dictados motu proprio, sin que su objeto sea ejecutar
una norma anteriormente dictada por el Legislador— solo pueden tener
efectos vinculantes al interior de la Administracién, sin poder jamds im-
poner obligaciones o modificar las situaciones activas de los particulares®.

2 BaKo LEON (1991) 43.

30 Baco LEON (1991) 43.

31 El punto también ha sido formulado en nuestra doctrina, ver Correa (2004), p. 484. [ar-
guyendo que la reserva de ley se vincula, aunque de manera diferente, a las funciones de
expresién de voluntad soberana y de garantia para el individuo de la Ley] y FErRMaNDOIS,
Arturo (2001) “La reserva legal: una garantia sustantiva que desaparece”. En Revista Chilena
de Derecho (Vol. 28 N° 2), pp. 287-298, p. 287 [estableciendo que la reserva de ley es una
garantia sustantiva para la persona humana].

32 Baco LEON (1991) 45.

33 Baxo LEON (1991) 45.

34 Baxo LESN (1991) 46.

35 BaNo LeON (1991) 46. En contra de la aplicabilidad de esta tesis en el derecho espafol
ver DE Otro0, Ignacio (1991). Derecho Constitucional. Sistema de fuentes. Barcelona: Ariel,

160 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 18 N°o 1 (2011)



El dilema del articulo 19 N° 8 inciso 2

Con todo, la reserva de ley para algunos no opera como filtro sobre
el elenco de opciones de la Administracién solamente, sino que también
lo hace respecto del Legislador. Esto, como senala De Otto, lo hace “li-
mitando (al Legislador democrdtico) su poder para atribuir a la Admi-
nistracién la tarea de regular por si misma materias determinadas”®. De
ahi que con el transcurso del tiempo, la reserva de ley se ha interpretado
como una garantia que articula el Legislador democrético con la protec-
cién de los derechos fundamentales®”. ;Cémo es esto posible? Entendien-
do que, de alguna manera, ella obliga también al Legislador.

Conectando esta cuestién con la disposicién constitucional en ani-
lisis, podemos sefalar que esta, ademds de hacer imposible que la Admi-
nistracion, en ausencia de autorizacién legislativa especifica previa, inter-
venga sobre los derechos y libertades de la Constitucién Econdémica, tiene
otra consecuencia que dice relacién con la distribucién de competencias
normativas en materia ambiental: impedir que el Legislador democritico,
de acuerdo a su mejor juicio y con los conocimientos que pueda recabar
durante el propio proceso legislativo, determine dejar a la discrecionali-
dad de la Administracién la determinacién de la medida precisa que en
consideracién a los hechos resulte la mds idénea para la proteccién del
medio ambiente. El efecto de esta consecuencia es, lamentablemente,
hacer que la regulacién constitucional no se condiga con la naturaleza
del objeto regulado, en cuanto los fendmenos ambientales son altamente
técnicos y dindmicos; razén por la cual se requiere que la administracién
cuente con el grado de discrecionalidad suficiente como para poder actuar
oportunamente en la proteccién de este bien juridico.

Hecho este breve repaso por la historia de la reserva de ley, fluye con
claridad que la técnica utilizada por el constituyente al regular el esta-
blecimiento de restricciones para la proteccién del medio ambiente, es
justamente aquella que desde hace dos siglos se ha utilizado para resguar-
dar la libertad y propiedad de los ciudadanos frente a intervenciones de
la Administracién. De esta manera, es nitido en el disefo constitucional
la intencién de reforzar la proteccién de los derechos de la Constitucién
Econdmica, los que, no solo se establecen expresamente dentro del cati-
logo de derechos fundamentales, sino que ademds fundamentan el esta-
blecimiento de reservas para el desarrollo de aquellos otros derechos que
puedan entrar en colisién con ellos, reservas que, ademds, quedan sujetas

pp. 233-234 [arguyendo que esta teoria se basa en la afirmacién que todo lo que excede al
dmbito interno de la Administracién estd reservado por la Constitucién a la Ley, por cuanto
incide en la libertad y propiedad de los ciudadanos, doctrina que es un claro exponente de
interpretacion constitucional “basada en una previa toma de postura que no encuentra justi-
ficacién alguna en el derecho positivo”.

3¢ Dk Orro (1991) 154.

37 Cazor, Kamel / PrerreR, Emilio (2009). “La busqueda de criterios orientadores en la confi-
guracion de potestades normativas en Chile”, en Revista Jus er Praxis, Vol. 15, N° 1, p. 207.
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a calificaciones, como en este caso lo es la exigencia de legislar con especi-

ficidad.
(3.2) LA EXIGENCIA DE LEGISLAR CON ESPECIFICIDAD

Se ha senalado, ademds, que la del articulo 19 N° 8 inciso 2 es una
reserva bastante particular, por cuanto no exige solamente que la materia
sea regulada por el Legislador, sino que, ademds, esto sea hecho satisfa-
ciendo un cierto estindar, el de la determinacién y especificidad. De esta
manera, vemos que lo que busca el inciso segundo de la citada disposi-
cién es hacer improbable lo probable: que el Legislador establezca restric-
ciones no suficientemente especificas a otros derechos, a la hora de dictar
legislacién para la proteccién del medio ambiente?s.

El efecto que este disenio busca producir es dificultar, por las razones
ideoldgicas analizadas con anterioridad, la aprobacién de restricciones
a otros derechos por parte de la legislacién que desarrolle el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Al respecto, y solo
para los efectos de reforzar dicha afirmacidn, resulta atingente referirse
a una doctrina del derecho constitucional comparado, cuyo objetivo —al
igual que el de la disposicién constitucional en anélisis— es establecer que
ciertas materias solo pueden ser reguladas, y de una determinada manera,
ademis, por el Legislador.

Se trata de la doctrina non-delegation®, la cual solo fue utilizada en
dos ocasiones y hace bastante tiempo por la Corte Suprema de Estados
Unidos%°. Ambas ocasiones fueron en el ano 1935, cuando en su intento
de plasmar el New Deal, el Presidente Franklin Delano Roosevelt y el
Congreso dictaron leyes que delegaban en comisiones de cardcter publico-
privado (integradas tanto por personal de los Ministerios sectoriales,
como por representantes del sector gremial regulado y sus trabajadores),
el establecimiento de reglas, entre las cuales destacaban el de Cédigos de
Competencia Leal, y sus sanciones. Sin perjuicio de esto, su espiritu ain
ronda en la doctrina4! y en fallos de las Cortes, especialmente en materias

38 Agradezco a Domingo Lovera por hacerme ver este punto. La idea que las instituciones bus-

can hacer probable lo improbable ha sido esbozada por Atria. Ver, ATria, Fernando (2007).
“La improbabilidad de la jurisdiccién”. En Foco N° 091, Expansiva.

3 Esta doctrina no ha sido objeto de mayor atencién por parte de nuestra dogmdtica constitu-
cional. Existen, con todo, excepciones. Ver FERMaNDOIS (2001) 288 y Garcia, José Fran-
cisco / Sorto, Sebastidn (2009). “Una mirada econémica al disefo constitucional chileno:
impacto sobre el proceso legislativo y la accién de los grupos de interés”, en fus et Praxis,
Vol.15, Ne.1, p. 368.

40 Ver, Panama Refining Co. v. Ryan, 293 U.S. 388 (1935) y A.L.A. Schechter Poultry Corp. v.

United States, 295 U.S. 495 (1935).

Ver en general, ScHoeNBrOD, David (1995). Power Without Responsibility: How Con-

gress Abuses the People Through Delegation, New Haven: Yale University Press y ELy, John

(1980). Democracy and Distrust. Boston: Harvard University Press, pp. 131-134.

41
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relacionadas con el medio ambiente y la regulacién de riesgos, aunque
solo en votos de minoria de la Corte Suprema de EE.UU.#2 o0 en decisio-
nes de las Cortes de Apelaciones43, que no han sido confirmadas.

Esta doctrina, en resumidas cuentas, impone limites sobre la autori-
dad del Congreso de delegar el Poder Legislativo, en consideracién a que
la Constitucién lo ha reservado al Congreso®. Esto lo hace permitiendo
la delegacién del mencionado poder en agencias regulatorias, solo para
aquellos casos en donde la delegacién legislativa contiene un estindar o
principio inteligible que oriente el ejercicio de la discrecionalidad admi-
nistrativa de la respectiva agencia®®.

Como se ha senalado, esta doctrina no ha logrado persuadir a una
mayoria de la Corte Suprema desde hace 75 afos, ha recibido desde el
punto de vista de su aplicabilidad prédctica —con razén— varias criticas. En-
tre estas destacan: que ni la doctrina en si misma®® ni su aplicacién judi-
cial han sido capaces de establecer la linea divisoria entre una disposicién
especifica y otra vaga®’ y, desde la 16gica del public choice, se ha observado
que la legislaciéon especifica provoca problemas de suyo, a saber, que las
facciones son mds influyentes precisamente en escenarios en donde se le-
gisla con especificidad“®.

42 Ver voto de minoria del Juez Rehnquist en Industrial Union Department v. American Petro-

leum Institute, 448 U.S. 607 (1980).

43 Ver, Whitman v. American Trucking Associations, Inc., 531 U.S. 457 (2001).

44 Ver STONE / SEIDMAN / SUNSTEIN / TusHNET / KaRrLAN (2005). Constitutional Law. Aspen
Publishers, p. 418.

45 De acuerdo a la literatura, una de las justificaciones de esta doctrina viene dada por la nece-
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Como se puede observar, de manera similar a como lo hace el arti-
culo 19 Ne 8 inciso 2 de la Constitucién, la doctrina non-delegation tam-
bién exige algo del Legislador: que, si va a delegar decisiones de politica
publica en las agencias regulatorias de la Administracién, lo haga estable-
ciendo un estidndar o principio inteligible que oriente la discrecionalidad
del delegado. Ahora bien, existen matices entre una y otra, no es lo mis-
mo exigirle al Legislador la articulacién de un principio inteligible que le-
gislar derechamente con especificidad. Aun cuando ambos estdndares bus-
can especificidad en la legislacién, el primero tolera mds indeterminacién
que el segundo, desde el momento que el primero no exige que sea la Ley,
por si misma, la que determine las medidas posibles de adoptar por la
Administracién, mds bien su exigencia es que en la Ley se establezca un
estindar o principio que acote el contorno de las decisiones susceptibles
de adoptar por la Administracién.

En suma, sin perjuicio del matiz introducido en el pdrrafo anterior,
puede afirmarse que respecto de la disposicién contenida en el inciso se-
gundo del articulo 19 N° 8 son del todo aplicables las criticas que se for-
mulan a la doctrina non-delegation y con mds fuerza, por cuanto el estdn-
dar de la especificidad es aun mds exigente que esta doctrina. En efecto y
no obstante su literalidad, resulta extremadamente dificil para la doctrina
y la jurisprudencia determinar la linea divisoria entre lo que es especifico
y lo que no lo es. Resolver este dilema mediante la exigencia que todas las
atribuciones que se le entreguen a la Administracién en la materia no solo
sean expresas, sino que, mds aun, explicitas; que abarquen todo el elenco
de situaciones susceptibles de ser reguladas, parece complicar todavia mds
las cosas. En lo que a la jurisprudencia concierne, como paradigmdtica-
mente lo ilustran las sentencias Rol 185 y 325, esta exigencia ha generado
un problema que, hasta el momento, el Tribunal Constitucional no ha
sabido resolver®.

Es también plenamente aplicable, a su vez, la critica relativa al au-
mento de la influencia de las facciones en aquellos supuestos en donde se
exige legislar con mayor especificidad; en la medida que el propio Legisla-
dor resuelve cudles restricciones precisas va a establecer para la proteccién

49 Ambos fallos dicen relacién con la restriccién vehicular. El primero, declard, en control
preventivo, inconstitucional una disposicién en el proyecto de Ley sobre Bases Generales
de Medio Ambiente que facultaba a la Administracién a decretar la restriccién vehicular,
por considerar el Tribunal que no era la Ley la que establecia especificamente la restriccidn.
El segundo, en tanto, se pronuncié respecto de un requerimiento en contra de un Decreto
Supremo que amplié la restriccidén vehicular para autos con convertidor catalitico, y declaré
la constitucionalidad de la regulacidn, fundando su pronunciamiento en la ponderacién del
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién por sobre el de propiedad
para este —y solo para este— caso concreto. Ver TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, sen-
tencia de 28 de febrero de 1994, Rol 185 y TriBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, senten-
cia de 26 de junio de 2001, Rol 325.
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del medio ambiente, también resuelve, al mismo tiempo, cudles serdn las
actividades econdmicas precisas que deberdn soportar esas restricciones.
Qué mejor ejemplo para esto que el articulo 10 de la Ley 19.300, sobre
Bases Generales de Medio Ambiente. Dicha disposicién enumera taxati-
vamente, aunque con mayor o menor determinacién, aquellas actividades
que deben someterse al sistema de evaluacién de impacto ambiental. La
obligacién de someterse a dicho sistema, sea a través de una Declaracién
de Impacto Ambiental y sobre todo a través de un Estudio de Impacto
Ambiental, acarrea costos econémicos para el desarrollo de todas las ac-
tividades enumeradas en esa disposicién. De forma tal que, en la medida
que una determinada actividad econémica queda fuera de esa enumera-
cién, menores son los costos que irroga su realizacidn.

De esta forma y analizado desde la éptica de la proteccién del medio
ambiente, podria afirmarse, a primera vista, que parece bueno que se es-
tablezcan taxativamente, de manera especifica, las actividades que deberdn
asumir el costo econémico de someterse al sistema de evaluacién de im-
pacto ambiental. Sin embargo, no debe perderse de vista que la exigencia
de especificidad establecida en la regla constitucional, potencia un incen-
tivo de los agentes econémicos potencialmente sujetos a restricciones para
la proteccién del medio ambiente: el de tratar de quedar fuera o exentos
de las exigencias que para este propésito se formulen en la Ley. Es mucho
mds probable que exista dicho incentivo cuando, como en este caso, la
decision legislativa debe ser especifica; si pudiese ser genérica, todos los
agentes econémicos podrian potencialmente ser alcanzados a futuro por
la regulacién administrativa que concretara la restriccién establecida por
el Legislador. Asi, debiendo las restricciones ser especificas, aquellos agen-
tes econémicos que logren durante el proceso legislativo quedar fuera de
la enumeracién taxativa que se establezca en la Ley, se aseguran que no
podrdn, en ningtn supuesto, ser alcanzados por la restriccién.

El recientemente descrito incentivo de los agentes econémicos se re-
fuerza ademds por otro elemento. Desde el momento que es la Ley y no la
potestad reglamentaria la que debe establecer las limitaciones, entran a ta-
llar las caracteristicas de una y otra norma. Dentro de estas, la que resulta
pertinente analizar es la relativa a su mutabilidad. Vistas las cosas desde
este Gltimo prisma, puede evidenciarse que mientras que para dejar sin
efecto una potencial limitacién establecida en una norma reglamentaria
solo se requiere que la propia Administracién derogue o modifique el res-
pectivo Acto Administrativo, aquella limitacién establecida en un articulo
de una Ley va a requerir, en cambio, que esa Ley sea modificada o deroga-
da, lo que evidentemente es mds dificil que la primera hipdtesis.

En suma, la exigencia de legislar con especificidad somete al control
judicial de las determinaciones legislativas, que establecen restricciones
a otros derechos, a un estdindar sumamente dificil de manejar. Ademis,
como se ha visto, aumenta la influencia de las facciones en el proceso
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legislativo, por cuanto genera fuertes incentivos para finalmente quedar
excluido o exento de la regla que establece la limitacién; incentivos que
para una efectiva proteccién del medio ambiente son absolutamente per-
versos. De esta manera, puede afirmarse que, no obstante el hecho que el
inciso 2 del articulo 19 N° 8 otorga a la proteccién del medio ambiente
el cardcter de titulo justificante para el establecimiento de restricciones a
otros derechos, esa determinacién en principio abiertamente protectora
del medio ambiente, se relativiza bastante, lamentablemente, por la consi-
guiente exigencia de especificidad, en consideracién a todos los efectos de
esta que acaban de ser analizados.

CONCLUSIONES

A lo largo de esta investigacién se ha intentando demostrar que en
el disefo constitucional, la proteccién del medio ambiente, a través del
establecimiento de restricciones a otros derechos queda subordinada al
aseguramiento de la proteccién de los derechos de orden econémico. Esto
no es casual, sino que por el contrario, es perfectamente coherente con la
vigorosa proteccién que en el propio texto constitucional reciben los de-
rechos de este orden. Asi, analizado en concordancia con la ideologia que
inspira a la Constitucién en materia de regulacién econémica, el objetivo
del disefio constitucional, contrariamente a lo que la doctrina al respecto
ha senalado, es dificultar una efectiva proteccién del medio ambiente o,
puesto en términos mds precisos, que una efectiva proteccién del medio
ambiente pueda afectar la de los derechos de orden econémico.

Para ello, haciendo eco del ideario Hayekiano en torno a la regu-
lacién estatal, no solo reserva a la ley el establecimiento de restricciones
para la proteccién del medio ambiente, sino que ademds exige de esta
que sea especifica en torno a aquellas. De esta manera, se evita que las
regulaciones a las actividades econémicas necesarias para la proteccién
del medio ambiente se hagan mediante reglas especificas —en términos de
Hayek— y, por tanto, susceptibles a la discrecionalidad administrativa del
regulador de turno.

De ahi que, en el entendido que no es muy probable que pronto
vayamos a tener una reforma constitucional en la materia, resulte funda-
mental no pedirle al articulo 19 N° 8 inciso 2 mds de lo que ya dispone.
Como se ha visto, la citada disposicién impide que el Legislador reenvie
a la Administracién la determinacién de la medida precisa a aplicar para
preservar el medio ambiente. Eso, desde el momento que le resta efecti-
vidad a la proteccién del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién, constituye un resguardo para los derechos de contenido
econémico de las restricciones que el Legislador establezca para la protec-
cién del medio ambiente.
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Es por ello que si lo que se pretende es que el derecho contenido en
el articulo 19 N° 8 tenga alguna utilidad, no puede interpretarse su inciso
segundo en el sentido que la especificidad no solo exige el establecimiento
de la restriccién precisa, sino que ademds la determinacién de todos los
eventuales casos en los que esa restriccién se podrd aplicar. De entenderse
que la aludida disposicién demanda también la exigencia recientemente
formulada, su sentido unicamente serfa proteger los derechos de la cons-
titucién econdémica de las restricciones que a estos se establezcan para
proteger el medio ambiente, perdiendo asi toda relevancia prictica para
efectos de proteger el derecho a vivir en un medio ambiente libre de con-
taminacion.
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