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Los autores, preocupados por buscar un criterio que ayude a enfrentar
con soluciones mas adecuadas y modernas el problema del deterioro
del medio ambiente y su proteccién a través de los mecanismos
constitucionales, discurren sobre ecologia, razonamiento judicial y
derechos subjetivos.

A partir de la idea de que el ser humano contemporineo posee una
mentalidad determinada por la técnica moderna, que la nocién de
derechos subjetivos es reflejo de una concepcion filos6fica
individualista y que, por lo mismo, hay una estrecha vinculacién entre
mentalidad tecnolégica y el concepto de derecho subjetivo, el derecho
a un medio ambiente sano, al mirarlo desde la perspectiva de los
derechos subjetivos, hay que considerarlo como un derecho moral.
Desarrollada y explicada esta hipdtesis, los autores se abocan en el
resto del trabajo, a verificar cudl es la fuerza empirica del derecho al
medio ambiente sano, en nuestro pafs, a objeto de determinar,
finalmente, si este derecho normativamente establecido, satisface la
condicién de eficacia, de lo que ellos denominan un derecho moral o
fuerte. Este estudio se llev6 a cabo analizando las argumentaciones
expresadas por los jueces en los diversos fallos referidos a medio
ambiente.

INTRODUCCICN

El articulo que sigue es parte de un trabajo de tesis que los
autores realizaron bajo el titulo Derecho Subjetivo y Problema
Ecolégico.

A partir del hecho del deterioro del medio ambiente, en dicha
tesis se explora la idea de que la nocién de derecho subjetivo que
la dogmatica juridica maneja constituye lo que =-en el lenguaje de
la sociologia- se denomina estructura de plausibilidad del modo de
ser técnico propio del hombre moderno, que es antecedente del
mencionado desgaste de la naturaleza.

Para las referencias bibliogrdficas en el texto, se utilizard un sistema cita-nota
simplificado (sélo autor, titulo y pégina). Los datos completos de las fuentes se contienen en la
bibliografia final.
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En torno a esa hip6tesis, se traban los argumentos que, de
modo lineal, se exponen a continuacién.

El hombre contempordneo posee una mentalidad determinada por
la técnica moderna, que condiciona su imagen del mundo. A su vez,
la nocién de derecho subjetivo es una idea técnica paradigmatica
reflejo de una concepcién filos6fica individualista, de generacién
histérica. Se sostiene la existencia de una préxima relacidn entre
la mentalidad tecnolégica y el concepto de derecho subjetivo.

Nos parece advertir que existe un sustrato sobre el que
concuerdan ambas ideas. Son concepciones que tienen por base la
idea de sujeto. "Sujeto" entendido como expresibén de una particular
manera de verse el hombre a si mismo como algo diverso e
independiente del resto de lo que existe. Se deja ver un sentido de
preeminencia del sujeto con respecto al resto, que se halla
"afuera", que es "objeto". Sobre esta visi6én se apoya el
desenvolvimiento de la mentalidad tecnolégica, en la que el hombre
posee una "imagen del mundo" de la que distingue y aparta su propia
imagen. De igual modo, es esta concepcién la gque estd en la base de
las filosofias individualistas, que generan, en el Derecho, la idea
técnica de poder subjetivizado que ha dado lugar al paradigma
dogmdtico del derecho subjetivo.

Ademés de la mencionada concordancia de sustrato fundante, el
concepto de derecho subjetivo es, a nuestro entender, funcional a
la razén tecnocritica. Parece razonable pensar que la expansién del
modo de ser determinado por la técnica hacia el mundo natural se
realizé, en buena medida, a través del vehiculo juridico
constituido por la idea de derecho subjetivo. El concepto otorga
legitimidad, respaldo juridico, a esta penetracién de la
naturaleza.

Frente a este aserto, cabe plantearse la cuestién siguiente:
{puede pensarse al paradigma dogmdtico del derecho subjetivo
apuntando ahora en la direcci6én opuesta?, es decir, <J{podemos
concebir un derecho subjetivo en cuyo sentido comparezca 1la
surgente "ética ecolégica" y que sea funcional a la proteccidn
la naturaleza? La pregunta adquiere mayor relevancia por cuanto 1l
ordenamientos juridicos, todavia vacilantes en su actitud en frente
del problema ecolégico, han solido consagrar derechos subjetivos &
un medio ambiente sano.

La tesis postula que esta consagracién sélo puede ser eficaz
en la medida que se considere al derecho a vivir en un medi
ambiente limpio como un derecho -la idea y la expresién son d
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Ronald Dworkin- moral o en sentido fuerte, y por lo tanto, no
susceptible de ser limitado por decisiones piiblicas basadas en
calculos consecuencialistas de utilidad. Por el contrario, sélo
debe poder ser restringido en virtud de razones justificatorias
fundadas en principios morales de igual o superior jerarquia.’

Del estudio de 1los diversos preceptos constitucionales
referidos al tema, la tesis postula que el derecho al medio
ambiente libre de contaminacién est& establecido, en la letra del
texto, como derecho moral. Asi, frente al derecho de propiedad, que
es el que se le opone con mayor frecuencia, la tensién se resuelve,
como es sabido, en favor de la proteccién ambiental.

A partir de las hip6tesis que muy sumariamente se esbozaron
mas arriba, nos proponemos en lo que sique verificar cudl es la
fuerza empirica del derecho al medio ambiente sano en nuestro pais,
a objeto de determinar, en el trdfico juridico, si este derecho
normativamente establecido satisface la condicién de eficacia
postulada en el pArrafo anterior. Para ello, elaboraremos un
diagndstico de la forma en que es considerado el derecho al medio
ambiente sano en relacién con el resto del sistema de derechos, a
través del estudio de las formas de argumentacién que los jueces
realizan cuando resuelven un conflicto a su respecto.

Es en la jurisprudencia donde se evidencia el conjunto de
limitaciones que afectan al derecho moral. En ella se encuentra la
manera como, en la préactica, los jueces aceptan ciertas
limitaciones y rechazan otras en base a ciertos criterios. Es, por
lo tanto, en la jurisprudencia, en el andlisis de los criterios con
que ella acepta las limitaciones de un derecho moral, donde es
posible determinar la verdadera fuerza o intensidad de un derecho.

1 Para la reflexi6n y desarrollo de las nociones de derecho en sentido fuerte y derecho en
sentido débil, véase Dworkin, Ronald. Los Derechos en Serio. Se adelantan aquf algunas lineas en
donde se toca el punto: "Por cierto que un gobierno responsable debe estar dispuesto a justificar
cualquier cosa que haga, especialmente cuando limita la libertad de sus ciudadanos. Pero normalmente
es justificacién suficiente, incluso para un acto que limita la libertad, que el acto esté calculado para
incrementar lo que los fil6sofos llaman la utilidad general, es decir, que esté calculado para producir,
en términos generales, mds beneficio que dafio.” (p. 284) "La perspectiva de logros utilitarios no
puede justificar que se impida a un hombre hacer lo que tiene derecho a hacer (...)" (p. 288) “(...) se
supone que los derechos constitucionales que llamamos fundamentales, como el derecho a la libertad
de expresion, representan derechos en contra del Gobierno en el sentido fuerte; eso es lo que da
sentido al alarde de afirmar que nuestro sistema juridico respeta los derechos fundamentales del
ciudadano.” (p. 285).
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Centraremos el andlisis en las decisiones recaidas en procesos
generados en virtud del ejercicio de la accién de proteccién,
consagrada en el articulo 20 de la Constitucién Politica, en
relacién con la garantia del derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién, contenida en el nimero octavo del articulo
19 de la norma fundamental.

I. LA INTENSIDAD EMPIRICA DEL DERECHO AL MEDIQO AMBIENTE: EL
RAZONAMIENTO JUDICIAL

Intentaremos responder a las cuestiones siguientes: <iCon qué
criterios resuelven los Jjueces estos casos? <(Cudndo aceptan
limitaciones reglamentarias o} legislativas al derecho
constitucional?

Las cuestiones que sugieren las preguntas anteriores, como
puede advertirse, no se refieren a la evaluacién de la "justicia"
con que se ha resuelto cada caso, Tampoco se evalia la estimacién
que los Jjueces han realizado de los hechos sometidos a su
conocimiento ni a los aspectos procesales involucrados. Se
apuntard, en cambio, a auscultar el itinerario por el que discurre
su razonamiento. Es decir, a determinar los pasos 1l6gicos que
siguen en el proceso intelectivo de Jjustificaciém de sus
decisiones. Es por esto, por el tipo de andlisis que realizaremos,
que omitimos tépicos que desvelan a nuestra dogmética tradicional,
como la historia fidedigna del establecimiento de un precepto o la
invocacién wultraterrena del espiritu del legislador o del
constituyente. M&s modestamente, pretendemos, antes que interpretar
o calificar wuna interpretacién, saber gqué interpretan o no
interpretan los jueces.

Para efectuar este rastrec se han tenido a la vista algo més
de cuarenta fallos de los tribunales superiores, recaidos en
acciones dezproteccién.medioambientales, dictados desde el afo 1981
a la fecha.

Encaremos, entonces, el diagnéstico.
La primera cuestién que los jueces enfrentan es; la

determinacién de si el hecho contra el cual se recurre es 0 no
"arbitrario o ilegal"”.

¢ El registro completo de los fallos utilizados en el an4lisis puede consultarse en la tesis de
los autores, "Derecho Subjetivo y Problema Ecolégico”, No editada, Universidad de Chile, 1991,
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En el caso "Jaras Barros con Director de Obras de la
Municipalidad de La Reina", fallo que constituye un muy buen
ejemplo de la tendencia general en esta materia, el tribunal, luego
de exponer los hechos, sefiala acto seguido: "Que corresponde
entonces resolver si el acto que se impugna por el recurso, esto
es, el permiso para la instalacién del Servicio de Combustible,
constituye o no un acto arbitrario o ilegal por parte del Director
de Obras Municipales de la Municipalidad de La Reina, entendiéndose
por arbitrario o ilegal segiin nuestro léxico, lo que es contrario
a la justicia, la razén o las leyes, ejecutado por la mera voluntad
o capricho" (Considerando 29).3

Para responder a esta pregunta, a continuacién lcs jueces
inquieren acerca de la existencia de respaldo o sustento normativo
del hecho contra el cual se recurre. En otras palabras, se
preocupan de determinar si el acto en cuestién fue realizado en
ejercicio de alguna facultad concedida por una norma, sea que
provenga ésta del ejercicio de la potestad legislativa o de la
potestad reglamentaria.

En el mismo caso anteriormente citado, se indica a
continuacién del considerando transcrito: "Que en este orden de
ideas, cabe observar que el Director de Obras Municipales de La
Reina no ha actuado al otorgar el permiso en forma arbitraria,
puesto que lo ha hecho conforme a la facultad que le confiere la
letra c) del articulo 24 del Decreto Ley 1.289 (...), actuando en
virtud del informe solicitado a la Comisi6én de Transporte Urbano,
organismo que a través de su Secretaria Ejecutiva examiné el
proyecto (...)" (Considerando 32). Y m&s adelante: "Que es asi,
como tampoco puede estimarse ilegal el permiso en estudio, por
cuanto aparte de contar el proyecto con la aprobacién del organismo
técnico correspondiente, (...) cumple con las exigencias contenidas
en el Reglamento sobre Instalaciones y Locales de Almacenamiento de
Combustibles (...)" (Considerando 429).%

Esta etapa de la secuencia del razonamiento judicial se
advierte también con claridad en el fallo del caso "Ortiz de
Filippi con Intendente de la Regién Metropolitana y otros", donde,
expuestos los hechos y las normas que respaldan el acto por el cual
se recurre, se concluye: "Que, en consecuencia, el sefor
Subsecretario Regional Ministerial de Transportes ha actuado en

3 Revista Gaceta Juridica, N2 51, 1984, p. 69.

4 4.
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esta materia conforme a las facultades que la ley y reglamentacién
vigente le otorgan, por lo que no se puede imputar que ha existido
ilegalidad ni per accién ni orrt:i_sic‘.‘m,5 ni tampoco arbitrariedad de
parte del mismo" (Considerando 152).

La forma de razonar explicitada es constante. En el fallo
"Vargas Abarzia y otros con Servicio de Salud del Ambiente Regidn
Metropolitana" se expresa con igual claridad: "Que la citada
resolucién N2 8.647 no puede estimarse un acto u omisién arbitrario
o ilegal, de aquellos que hacen procedente el recurso de proteccidn
(...), pues fue dictada con sujecién a preceptos legales
debidamente observados, como son el articulo 17, en sus dos incisos
finales agregados por la Ley N¢ 18.122 al D.L. N2 2.763 de 1979
(...)" (Considerando 8%).°

Pues bien, como se observa, supuesto que se concluye que la
accién cuestionada estd prevista en una norma -por lo tanto,
provista de respaldo normativo-, se considera, como consecuencia,
gue no puede ser calificada de arbitraria o ilegal. Con esta sola
conclusién, los jueces niegan lugar a la pretensién que envuelve el
recurso. Explicita sintéticamente y de modo muy enfatico este
aserto la resolucidén del ya citado caso "Jaras Barros": "Que, en
las condiciones expuestas, no puede acogerse el recurso en estudio,
por cuanto de lo expuesto en las motivaciones precedentes, se
infiere que el Director de Obras Municipales de la I. Municipalidad
de La Reina, obré conforme a sus facultades, oyendo al organismo
técnico adecuado y cercioréndose del cumplimiento de las normas
reglamentarias imperantes en la materia" (Considerando 62).7

Si, por el contrario, los jueces estiman que la accién
cuestionada no parece estar sustentada normativamente -es decir,
respaldada por alguna ley o reglamentacién-, sélo entonces dirigen
su atencién a la garantia constitucional supuestamente vulnerada.
Se preguntan, ahora, cudn afectado resulta el derecho invocado. De
concluir que la garantia acusa interferencia, se imputa ilegalidad
o arbitrariedad al acto que la causa, y se acoge el recurso.

> Revista Gaceta Juridica, N? 63, 1985, p. 31.

6 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXIV, N2 1, Enero- Abril 1987, Parte I,
Seccion V, p. 122,

7 Ver Nota N2 3.
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Aplicando este tipo de razonamiento, los jueces, en el caso
"Traslavifia Valencia y otros con Bordones Iriarte y otra", han
dicho: "Que en este orden de cosas, este Tribunal llega a la
conclusién de que el negocio cabaret "La Querencia" ha infringido
la Ordenanza Municipal de Copiapé, actualmente en vigencia, en
cuanto a la contaminacién acustica del sector en que funciona y con
ello, ademds, ha perturbado 1la garantia constitucional que
contempla el N2 8 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Repiblica de Chile" (Considerando 9¢).%

De manera algo menos evidente, idéntico sentido tienen las
expresiones de la Corte Suprema en el caso "Codeff con Gonzilez
Navarro y otros": "Que el acto de hacer circular vehiculos
motorizados que despiden humo visible por sus tubos de escape,
produciendo, de esa manera, emanacién de gases contaminantes, es
arbitrario e ilegal, pues no s6lo es irracional conducir o hacer
conducir vehiculos en ese estado, por el danoc que la contaminacién
atmosférica causa en los seres humanos, sino que infringe todo un
ordenamiento juridico que prohibe semejante conducta, constituido,
entre otros preceptos, por los consabidos articulos 72 del D.S. N@
144 y 82 de la Ley de Tréansito, y quebranta, asi, el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién que garantiza la
Constitucién (...)" (Considerando 139).9

Como puede observarse, la l6gica implicita que trasuntan las
expresiones "y con ello, ademds" e "y quebranta, asi" asume que el
derecho constitucional resulta vulnerado como consecuencia del
quebrantamiento de una normativa reglamentaria.

En resumen, las etapas que componen la ilacidén 1légica del
razonamiento judicial en estas materias se expresan a través de las
cuestiones siguientes: des arbitrario o ilegal el hecho por el cual
se recurre? Para contestar lo anterior, ({existe legislacién o
reglamentacion que faculte la realizacién del acto? Supuesto que si
existe, se rechaza el recurso sin mis consideraciones. Si la
respuesta es negativa, ¢se encuentra verdaderamente afectado el
derecho constitucional? Si se responde afirmativamente, se acoge el
recurso ya que el acto que provoca la interferencia es arbitrario
o ilegal.

8  Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXII, N¢ 3, Septiembre-Diciembre 1985,

Parte II, Seccién V, p. 292. La cursiva es nuestra.

?  Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXIV, N1, Enero- Abril 1987, Parte II,
Seccién V, p. 267. La cursiva es nuestra.
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IT. REFLEXIONES EN TORNO AL RAZCONAMIENTO JUDICIAL

Frente a una forma de razonar como la descrita caben algunas
observaciones.

Comencemos por considerar que este razonamiento judicial se
enmarca en un contexto de protecciédn de garantias constitucionales.
Proteccién que, segin los propios términos de 1la norma
constitucional, tiene por preciso objeto "restablecer el imperio
del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado". Puede ya
avanzarse una primera consideracidén. Al confrontar la forma de
razonamiento descrita con el objetivo constitucional recién
enunciado, es legitimo preguntarse cuél es el derechc cuyo imperio
intentan restablecer los jueces en cumplimiento de este mandato.
Pues un observador atento puede razonablemente colegir que esta
16gica Jjudicial conduce a 1la identificacién del Derecho, a
propésito de un caso concreto, con la normativa legal vy
reglamentaria referida a dicho caso.

Parece claro que, cuando aceptan sin cuestionamiento las
regulaciones legislativas y administrativas de un derecho, los
jueces suponen que éstas son, per se, coherentes con los mandatos
constitucionales. En otras palabras, parece haber una presuncién de
que los derechos constitucionales se hallan siempre recogidos y
eficazmente protegidos por las reglamentaciones que con ellos dicen
relacién.

La presuncidén anteriormente referida es explicable. Sin duda,
nos encontramos frente a una genuina manifestacién de la dogmética
tradicional, expresada a través de uno de sus m&s caros axiomas: la
idea de la "racicnalidad del legislador", o, en otras palabras, el
modelo del legislador racional. Es decir, la representacién mental
fundada en la suposicién implicita de que las leyes y reglamentos
se encuentran formuladas por un sujeto respecto de cuya voluntad
puede predicarse, entre otras, las caracteristicas de omnisciencia
(posibilidad de saberlo y preverloc todo, esto es, de saber todas
las circunstancias facticas presentes y pasadas, asi como de prever

todos los hechos futuros), coherencia (sus manifestaciones de
voluntad no son contradictorias), precisién (posesién de una

voluntad univoca al margen de las imprecisiones del lenguaje
empleadc para expresarla), omnicomprensividad (es decir, sus
disposiciones carecen de laqunas y <conforman un sistema
prescriptivo caracterizado por su "plenitud hermética"), y justicia
(es decir, lo que se decide justo es tal por cuanto asi lo previd
"el legislador". Si, via interpretativa, se arriba a un resultado
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que aparece injusto, se desecha al suponerlo contrario a "la
voluntad del legislador")."

El apego de los jueces al modelo del legislador racional
llega, en algunos fallos, al extremo de dar por probada la
interferencia al derecho invocado, y, sin embargo, para salvar el
axioma, imputar dicha interferencia a 1la falta de adecuada
ejecucién de las reglamentaciones por parte de las autoridades
correspondientes, limit&ndose a recomendarles la practica de dichas
regulaciones. Asi, por ejemplo, en el caso "Hidalgo Molina y otra
con Pesqueras Guanaye y otras", sobre emanaciones malolientes, se
expresa: "Que en armonia con lo que se viene diciendo, la
legislacién consagra una serie de estamentos administrativos
encargados de dirigir y supervigilar el comportamiento de los entes
o focos que pueden constituir un factor o fuente de riesgo o
menoscabo para la salud piblica. Organismos o Autoridades que en un
esquema correlativo son: El Servicio Nacional de Salud, a través
del Titulo IV, Parrafo I del Libro Tercero del Cédigo Sanitario
(oss)” (sigue una lata enumeracioén de organismos Y
reglamentaciones). "Que, sin embargo, es un hecho piblico y
notorio, de conocimiento general y verdadero, que la comunidad de
Arica se ha visto afectada por los fuertes olores que expiden en su
actividad industrial las empresas (...) Hay asi un fenémeno que ha
trascendido el sector privado para convertirse en un mal colectivo
(eee)" "(+..) razébn por la cual esa actividad aparece, en tal
dimensidén o aspecto, injustificada o arbitraria frente a las leyes
y reglamentos dictados para controlarla." "Que, en consecuencia, se
admitird este resorte constitucional s6lo en cuanto a recabar de
las autoridades respectivas la practica de las disposiciones de
saneamiento ambiental." (Considerandos 72, 82, 10¢ y 12¢).M

Otro caso en que se utiliza idéntico argumento, pero esta vez
rechazando el recurso, es el ya mencionado "Ortiz de Filippi con
Intendente Regi6n Metropolitana y otros". En su fallo se sefiala:
"Que, en suma, la legislacién vigente y politicas sobre la materia
establecen una serie de estamentos administrativos para dirigir y
controlar el trénsito vehicular en Santiago, evitando su

10 Respecto a las presupuestos de la comunidad dogmdtica y, particularmente, a la idea de
la racionalidad del legislador, véase, entre otros, Calsamiglia, Albert, Introduccién a la Ciencia
Juridica; Pefia Gonzélez, Carlos, ;Qué Hacen los Civilistas?, y Zuleta Puceiro, Enrique, Paradigma
Dogmatico y Ciencia del Derecho.

1 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXII, N¢ 1, Enero- Abril 1985, Parte 11,
Seccién V, p. 196. El paréntesis es nuestro.
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contribucién a la emisién de gases contaminantes que puedan
provocar dafios a la salud publica, por lo que tampoco es posible
concluir que haya existido en la especie ilegalidad o
arbitrariedad.” "Que, sin embargo, es un hecho pliblico y notorio la
contaminacién ambiental que afecta no s6lo la calle Bandera sino a
toda la capital, y particularmente en el centro, que ha excedido en
muchas oportunidades los médximos permitidos, por lo que sin
desconocer los esfuerzos desplegados hasta la fecha, se hace
absolutamente necesario recabar de las autoridades respectivas la
practica constante y preferencial de todas las disposiciones sobre
higiene ambiental, en vigencia." (Considerandos 19¢ y 202) .12

Un fallo que también refleja el criterio de sujecibn al
arbitrio del legislador, ain cuando no sigue los pasos argumentales
descritos -sino que apunta directamente a la consideracién de los
derechos y termina por aceptar el recurso-, es el dictado en el
caso "Palza Corvacho con Director de Riego de la I Regibén y otros”,
por vaciamiento de las aguas del lago Chungard. Se sefiala al
resolver la aceptacién del recurso que: "(...) la suspensién de la
extraccién de aguas del Chungar& subsistird mientras se mantenga
ese lago como parte del Parque Nacional del Lauca, mientras no se
le excluya del listado de la UNESCO de ser Reserva de la Biésfera,
inclusién que se obtuvo por peticidén del gobierno chileno, y
entretanto no se tome una decisién gubernamental mediante los
mecanismos admitidos por la ley." (Parte resolutiva). Es
interesante destacar que se reconoce en la misma sentencia: "(...)
que actualmente se dispone de nuevos antecedentes y estudios més
completos, y se comprende mejor la necesidad de proteger la
naturaleza y el medio ambiente, asi como las bellezas escénicas
naturales (...) en una época en que las naciones han acordado
«hacer las paces con la naturaleza» y respetar sus santuarios o
monumentos naturales y sus bellezas escénicas, y en que la nueva
Constitucién Politica ha dispuesto como deber del Estado preservar
la naturaleza y el medio ambiente, otorgando a los particulares el
recurso de proteccién (...)" (Considerando 172)."” Nétese que, no
obstante lo anterior, los jueces sugieren su disposicién a aceptar
interferencias que afecten el derecho, en la medida que la decisidn
gubernamental respectiva se produzca "mediante los mecanismos
admitidos por la ley".

12 yer Nota N2 5.

13 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXII, N¢ 3, Septiembre-Diciembre 1985,
Parte II, Seccién V, p. 261.
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Ahondemos en esta forma de razonar. '’

Es menester recordar que el razonamiento judicial discurre en
un contexto en el que -al modo de Rawls- se hallan involucrados los
principios de justicia que configquran la estructura b&sica de una
sociedad, comprometiendo y afectando esos principios.

Como todo ejercicio de la razén que conduzca a la accién (es
decir, que intente responder al tipo de preguntas como: JdQué
hacer?, por oposicién al que intenta responder a esta otra clase:
i{Qué es?’”) el razonamiento judicial -como ejercicio intelectivo
encaminado a una decisién- es un razonamiento préctico. Luego, la
decisi6n judicial estd basada en razones del tipo que Joseph Raz
denomina  justificatorias, distinguiéndolas de las razones
explicativas.’® Ahora bien, en virtud del &mbito en el que este
razonamiento préctico se realiza -como se sabe, en el marco de
conflictos donde estdn comprometidos directamente garantias
constitucionales- es necesario que las razones justificatorias de
una decisién judicial sean, en primer lugar, explicitadas Y, luego,
que provengan de un acuerdo piblico intersubjetivo, para asi
satisfacer el ideal del estado de derecho "que maximiza la
autonomia y protege las expectativas de las personas".!?

Pues bien, frente a la forma de argumentar que se ha descrito
previamente, surge la cuestién siguiente: ¢Cu&l es la razén
justificatoria que respalda la decisién de nuestros jueces?. Como
ya se habra deducido, la sola remisién a la normativa legal o
reglamentaria no es suficiente razén, puesto que, en verdad,

1 Esta parte del analisis se ha realizado a partir de las idcas del profesor Carlos Pedia
Gonzéilez, contenidas en Discrecion e Interpretacion Judicial: Las Tesis de Dworkin.

15 Ejemplo tomado de Edgley, R., "La Raz6n Prictica", en Joseph Raz (Compilador),
Razonamiento Prdctico, p. 41.

16 La diferencia entre ambas clases de razones puede explicitarse por medio del siguiente
ejemplo descrito por Carlos Peiia: "Supongamos que Pedro(...) procede a(...) matar a Juan. Diego, que
asiste(...) a la escena, emite(...) los dos siguientes enunciados: Primero, «la razén por la que Pedro
maté a Juan es que lo odiaba»; segundo, «odiar a un hombre, sin embargo, no es una razén para
matarlo»." (En op. cit., p. 2). Pues bien, pese a las apariencias, no hay contradiccién en lo expresado
por Diego. Como se advierte, la palabra razén estd empleada en dos sentidos diversos. En el primer
enunciado, la voz "razén” equivale a "explicacién o motivo". En el segundo, en cambio, la carencia
de "razén" significa ausencia de "justificacién".

17 Peiia, op. cit., p. 6.
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constituye sélo una razdén explicativa. En definitiva, las normas,
en términos gruesos, no son mi4s que hechos. Y como tales, son
compatibles con diversas decisiones: la experiencia demuestra que
los tribunales en ocasiones las desconocen. La . razén
justificatoria, entonces, se encuentra en el deber de obediencia a
toda normativa reglamentaria o legal que los jueces se imponen. Es
el respeto y apego al modelo del legislador racional la razén que
justifica a los jueces para decidir como generalmente lo hacen.’®

Este reflejo del modelo del legislador racional -propio del
ambito de la dogmdtica tradicional en la que los jJjueces se
insertan- al momento de tratar asuntos referidos a garantias
constitucionales, exhibe una serie de falencias que nos ocuparén en
los parrafos siguientes.

Sostenemos con Dworkin la tesis de los derechos, y postulamos
la consideracién del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién como un derecho moral. Ademés, siquiendo al autor
argentino Mariano F. Grondona pensamos que las reglamentaciones de
los derechos morales deben atenerse a determinadas condiciones en
orden a preservar su verdadero sentido fuerte.'

Pues bien, una forma de decisién de casos constitucionales con
un razonamiento judicial como el descrito impide radicalmente la
aplicacién de la tesis de los derechos. Esto es l6gico, puesto que
agotar la reflexién en el marco de la normativa legislativa y
reglamentaria, implica, en verdad, aceptar sin otra consideracidn
la reglamentacién que se decide aplicable al caso. Por lo tanto,
los derechos no son otra cosa que, en las palabras del autor

8 Un diagnéstico de la presencia del modelo del legislador racional en nuestra medio legal

se encuentra en el interesante estudio La Cultura Juridica Chilena, de los autores Barros, Bascuiién,
Cea, Correa, Cumplido, Lavados y Squeila.

¥ Grondona, Mariano F. La Reglamentacion de los Derechos Constitucionales.

Grondona sostiene la existencia dentro de un sistema jurfdico de un "orden de derechos” en
que una reglamentacion es legitima s6lo "si aumenta o protege en forma inmediata los Derechos que
se deriven del derecho constitucional limitado o de algin otro (...)" (p. 102) y "si el gobierno ha
demostrado igual respeto y cuidado por todos los derechos constitucionales, a la hora de limitar unos
en favor de otros, y por todas las personas titulares de derechos" (Loc. cit.); y en que una prohibicion
es legftima "si la realizacién del acto prohibido hubiera causado necesariamente la violacién de un
Derccho.” (Loc. cit.) Cuando Grondona habla de "Derechos" (con D mayiiscula) y de "derechos
constitucionales", se refiere a una categoria que estd muy cerca de lo gue nosotros hemos denominado
derechos en sentido fuerte.
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argentino, meras concesiones o facultades provisorias hechas por el
gobierno. Lo que, en otras palabras, significa que todos los
derechos son derechos en sentido débil. En el caso del derecho a un
medio ambiente limpio, éste no pasa de ser una declaracién
programdtica, introducida para poner a la moda al texto
constitucional.

Las reglamentaciones, como toda normativa general, son
cominmente Jjustificadas sefalando que tienden a favorecer los
intereses de las mayorias, es decir, a incrementar la utilidad
general. Dicho de otro modo, se dictan en virtud de calculos
consecuencialistas de utilidad. Estos intereses de las mayorias
son, por definicién, indiferenciados. Olvidarse de ello por parte
de los jueces, y echar mano a las reglamentaciones sin mas,
esquivando la genuina consideracién de los derechos en un conflicto
particular significa, en buenas cuentas, privar a las personas de
sus "cartas de triunfo frente a las mayorias" que son los derechos
en sentido fuerte. Es decir, implica dejar a los individuos a
merced de las politicas utilitaristas dictadas en favor de las
preferencias -tanto personales como externas- de las mayorias.?
Lo anterior es tanto mAs grave cuanto que la instancia
jurisdiccional es, precisamente, el principal momento, y el tGnico
decisivo, en que la minoria puede hacer valer su "carta de triunfo"
frente a una politica utilitarista que la afecta.

Desde otra perspectiva, la solucién de casos en que se
envuelven garantias constitucionales pone de relieve, con
particular vigor, el tema de la discrecién judicial.?' Creemos que
la aplicacién del modelo del legislador racional al tratamiento de
estos casos implica que los jueces pueden hacer uso de una

20 Las preferencias personales dicen relacién con el interés propio comprometido en una
decisién piblica, es decir, quien vota se encuentra involucrado porque los efectos de lo que se decida
le afectan de modo directo. En cambio, las preferencias externas expresan simpatfas, sin haber interés
directo, ya que los beneficios o sacrificios que surjan como efecto de la decisién que se adopte no
afectardn a quien la expresa. El cldsico ejemplo de Dworkin al respecto es el siguiente: Supuesto que
se vota la concesi6n de cupos obligatorios para minorias étnicas en las universidades, expresa una
preferencia personal quien se pronuncia en contra porque ello afectar4d negativamente sus propias
posibilidades de ingreso. En cambio, expresa una preferencia externa quien lo hace por simple
desagrado y antipatia por quienes no son de su raza. Al respecto, véase Dworkin, Ronald, op. cit., pp.
388 y siguientes.

21 Acerca de la reflexién sobre el interesante tépico de la discrecién judicial, véase, entre
otros, Dworkin, op. cit., particularmente Capitulo II y Apéndice: "Réplica a los Criticos"; Hart,
H.L.A.. El Concepto de Derecho, Capitulo VII; y Pefia, op. cit.
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discrecién muy amplia, bajo la apariencia de no poseerla en
absoluto. Er. la préctica, optan libremente por una u otra norma
aplicable a un caso, sin mayor sujecién a los parametros
constitucionales -primariamente obligatorios- contenidos en las
garantias. Ademéds, en términos generales, esta opcién se realiza
sin explicitacién de los principios en los cuales se basa, lo que
impide, en gran medida, el examen Yy control ptblicos de las
decisiones. Esto significa dejar sin satisfaccidn el ideal
democratico de proteccién de las expectativas, al alterar los
jueces, en el momento de la adjudicacidn, la primacia y orden de
las garantias constitucionales que las contienen y representan de
manera fidedigna.

El modelo hermenéutico que trasunta la forma de razonar de los
jueces, como se ha descrito, parece suficiente para abordar
conflictos insertos en un contexto en que no estdn en juego
derechos constitucionales en forma directa. $Sin embargo, es
claramente insatisfactorio en frente de una contrcoversia en que
esta&n envueltos derechos morales constitucionalizados. En verdad,
enfrentarse al tema de los derechos constitucionales y sus
reglamentaciones del modo como lo realizan las cortes significa
abdicar de su primordial funcién de salvaguardar efectivamente los
derechos consagrados constitucionalmente, es decir, de "restablecer
el imperio del derecho" en su sentido m&s primario y, de paso,
abdicar también de la esencial misién de controlar la
constitucionalidad de las normas dictadas en ejercicio de los
potestades legislativa y reglamentaria.

TII. UN RAZONAMIENTO EN FUNCION DE LOS DERECHOS: PROPOSICION

Parece haber, entonces, razones mas que suficientes para
considerar la posibilidad de modificar la forma en que los jueces
enfrentan estos temas. Creemos fundadamente gue, con este objetivo,
es una alternativa razonable la que se propone en lo que sigue y
que se avanza como conclusién prescriptiva de estas lineas. Por
otra parte, como se advertird, esta proposicifén no es del todo
extrafa para los tribunales, puesto gue hay algunos fallos que ya
se han encaminado en la direccién en la gque pensamos debe
apuntarse.

Frente al derecho a vivir en un medio ambiente sano postulado .
como derechc moral, y al hecho de que la forma general de
razonamiento judicial omite considerarlo asi, afirmamos la
necesidad de realizar una verdadera inversién en el orden légico de
dicho razonamiento. Esto es, antes de preguntar por la

Escuela de Derecho Universidad de Chile




ler Semestre 1992 Sierra y Varas Pag. 157

arbitrariedad e ilegalidad del acto respecto del cual se recurre -
entendidas como carencia de sustento normativo- la primera cuestién
que los jueces deberian resolver es si el derecho subjetivo
involucrado, supuesto que efectivamente 1lo haya, se encuentra
realmente interferido.

Parece incontestable que éste debe ser el necesario primer
paso a la hora de resolver conflictos en que se envuelven de modo
directo derechos constitucionales. Es innecesario decir que para
tomarse "en serio" estos derechos es previo ocuparse de ellos sin
mediacién alguna. Suponer la racionalidad del legislador, desviando
la atencién hacia la normativa que reglamenta un derecho, conlleva
necesariamente los defectos indicados previamente, corriéndose un
riesgo alto de dejarlo en desproteccién.

Este imperativo de no desviar la atencién hacia otro punto
distinto de la consideracién inmediata de la garantia
constitucional, se encuentra reconocida Yy enfaticamente expresada
en el voto disidente del fallo pronunciado en el caso "Soto
Davidson y otro con Director General de Aguas". Se trata de una
sentencia en que la mayoria estuvo por desechar el recurso
argumentando que ya existia un pronunciamiento administrativo
previo referido al mismo hecho, adn cuando respecto de otras
personas distintas de los recurrentes. Se expresa en dicho voto de
minoria: "Que la declaracién de improcedencia del recurso, no
constituye un pronunciamiento sobre el derecho discutido en el
recurso de proteccién -el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién- pues aquella decisién tiene el dnico
alcance de establecer que los peticionarios no han tenido 1la
facultad procesal para solicitarlo, desconociéndoles el derecho de
accionar, s6lo porque la resolucién impugnada no es «arbitraria ni

ilegal». Pero, en el recurso no se discute la ilegalidad o
arbitrariedad de la resolucién-actividad de la direccién General de
Aguas (...) sino que la accién entablada se basa precisamente en

los efectos de dicha resolucién-actividad que va a producir o
produce la contaminacién de las aguas del rio Bio-Bio, y por eso
infringe el articulo 19 N° 82 de la Constitucién (-+.) Pero, el
fallo no se pronuncia sobre el derecho mismo que se ejercita e
invoca en la accién o recurso entablado, toda vez que nada resuelve
sobre la contaminacién que fue propuesta justamente para ser
decidida. Desprecia el derecho subjetivo ejercitado (e 1.
(Considerando 52) .22

2 Revista Fallos del Mes, N° 334, Septiembre 1986, p. 584. Voto de minoria pronuunciado
por el Ministro de la Corte Suprema Enrique Correa Labra.
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Otro fallo que se dirige a la consideracién primaria del
derecho, es el pronunciado en el caso "Garcia Sabugal con Ministro
de Agricultura". La corte decidié rechazar el recurso por la
carencia de legitimo contradictor, sin embargo, estimé que: "(...)
a fin de no sustraerse al deber que le impone a esta Corte el
articulo 20 de la Constitucién Politica de la Repiblica en el
sentido de adoptar de inmediato las medidas que juzgue necesarias
para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccién del afectado, se examinard a continuacidén cuan
efectivamente resulta quebrantado el derecho de propiedad del
recurrente con motivo de la dictacién del decreto supremo que
impugna (...)" (Considerando 52).%

De tal manera, s6lo una vez satisfecha la necesidad de
considerar, como primer paso, el derecho involucrado, se estéa en
condiciones de enfrentar la cuestién de 1la arbitrariedad o
ilegalidad del hecho que afecta al derecho. La necesidad de este
cuestionamiento estriba en que, como es claro, no todo acto que
afecta a un derecho es -por esa sola circunstancia- imputable de
arbitrario o ilegal. De lo hasta aqui expresado se desprende que,
como los derechos operan en un sistema en el que se
interrelacionan, hay limitaciones que son necesarias y legitimas.
Por ello, no puede predicarse de todo acto que las produzca,
ilegalidad ni arbitrariedad, aun cuando interfieran efectivamente
un derecho moral.

La cuestién, entonces, es determinar cudndo puede predicarse
dicha ilegitimidad de las regulaciones, en un sistema en que se
respete el sentido fuerte de los derechos morales.

Para enfrentar tal problema, es necesario gue los jueces se
encuentren provistos de instrumentos adecuados, de herramientas de
andlisis apropiadas que les permitan discriminar y decidir -en un
marco constitucional- entre derechos en sentido fuerte que
colisionan. O bien, que los habiliten para aceptar una
reglamentacién de un derecho moral y rechazar otra.

Con ese propésito, tomaremos la reflexidén acerca de las
condiciones de 1legitimidad de una reglamentaci6én de derechos
morales, realizada por el autor argentino Mariano F.Grondona.
Proponemos, en consecuencia, pensar estas condiciones como

23 Revista Gaceta Juridica, N® 121, Julio 1990, p. 22.

24 ver Nota N¢ 19.
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herramientas de andlisis a la hora de resolver la cuestidn esbozada
mAs arriba.

Concretamente, postulamos que la imputacién de ilegalidad o
arbitrariedad se realice cuando se ha comprobado que el hecho
cuestionado no estd fundade en un derecho de igual o superior
valor, o cuando el acto administrativo o legislativo cuestionado no
satisface las condiciones de reglamentacién legitima de derechos
morales.

Comprobado que un derecho moral constitucional -como el que
tenemos a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién- se
encuentra afectado, se debe proceder a la decisién acerca de si
esta interferencia es legitima y, por lo tanto, aceptable, o si,
por el contrario, debe reputarse ilegitima y, en consecuencia, debe
rechazarse.

Es menester distinguir dos 6rdenes de situaciones posibles. La
primera estd constituida por los casos en que se enfrentan, sin
mediaciébn normativa significativa, dos -o mlds- derechos en sentido
fuerte. Es decir, dos derechos morales ejercidos en concreto. La
segunda serie de casos se encuentra formada por aquellos en que la
confrontacién se produce entre un derecho y una reglamentacién
legislativa o reglamentaria. Como es natural, el tema de la
consideracién de los derechos se presenta de modo diverso en cada
tipo de situaciones.

Consideremos la primera serie de situaciones. Si el acto o
hecho que interfiere un derecho en sentido fuerte constituye el
ejercicio directo de otro derecho moral, los jueces deben sopesar
ambos derechos y preferir el de mayor peso ético. No se piense que
se trata siempre de una decisibén metajuridica. Por el contrario,
esta evaluacién del contenido de moralidad de los derechos debe
llevarse a cabo en el marco prescriptivo de la constitucién. Esta
contiene, en la interaccién de sus preceptos, una verdadera pauta
badsica obligatoria para los jueces a la hora de sopesar los
derechos envueltos en un caso y los principios que expresan. Ya se
comprob6 esto respecto al derecho a vivir en un entorno limpio.
Esta pauta obligatoria tiene por principal efecto la limitacién de
la discrecidén judicial en la preferencia por uno u otro principio.

Imaginemos este caso: Ejerciendo su derecho de dominio, el
propietario del predio A instala una industria cuyos desechos
contaminan el medio ambiente en que vive su vecino B. No habiendo
regulaciones de por medio, la tarea del juzgador de este hipotético
caso serd la de decidir la proteccidén del derecho cuyo sentido sea
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mas fuerte, en el &mbito constitucional, con el apoyo de la
argumentacién ética que corresponda.

Abordemos ahora la segunda clase de situaciones. Si una
reglamentacién administrativa o legislativa produce una limitacién
a un derecho moral, los jueces deben pronunciarse sobre su
legitimidad. Para ello, el primer paso consiste en preguntarse si
dicha regulacién tiende a aumentar o proteger el derecho que afecta
u otro derecho moral. Si no es asi, es decir, si la normativa que
colisiona con el derecho vulnerado no aumenta ni protege ese u Otro
derecho moral, no puede considerarse legitima en un contexto de
preocupacién seria por los derechos. Con este primer examen se
descartan las regulaciones de base justificatoria utilitarista.

Si, por el contrario, se verifica que la normativa cuestionada
tiende a proteger o aumentar un derecho moral -el que se reglamenta
u otro-, debe realizarse una segunda consideracién. Como puede
advertirse, nos encontramos nuevamente frente a un conflicto de
derechos, esta vez con la mediacién de una normativa que favorece
a uno y afecta al otro.

En este punto, entonces, es preciso nuevamente realizar una
verdadera tasacién de los valores que impregnan los derechos en
juego, en orden a arribar a una decisidn fundamentable. Proponemos
algunos criterios auxiliares gque, en coherencia con la decisién
moral alcanzada por medio de la argumentacién ética de cada caso,
apunten a fundamentar el juicio de legitimidad o ilegitimidad de
una reglamentacién. Como se verd, son criterios que poseen un
referente constitucional.

En primer lugar, se trata de evaluar si el poder piblico ha
demostrado igual respeto y cuidado por todos los derechos morales
involucrados, a la hora de limitar unos en favor de otros, y por
todas los titulares de esos derechos. En otros términos, la
reglamentacién en examen ha respetado las garantias de igualdad
ante la ley y de no discriminacién arbitraria por parte de la
autoridad.

Por otra parte, es preciso considerar el grado de afectacién
del derecho en cuestién. En este punto es menester recordar que,
teniendo a la vista la disposicién constitucional gque impide
afectar los derechos en su esencia, una reglamentacién que
desconozca por completo un derecho, o impida totalmente su
ejercicio, debe reputarse ilegitima.
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Y, finalmente, tener en cuenta el criterio de la inmediatez en
el aumento y proteccién del derecho limitado o de otro. Es decir,
una regulacién que limite un derecho en pro de un aumento o
proteccién futuros o hipotéticos de ese u otro derecho no es
aceptable. Seriala Grondona a este respecto: "El resultado propio de
una reglamentacién constitucional que consiste en aumentar o
proteger los Derechos debe ser obtenido con inmediatez. No se puede
reducir los Derechos con promesas de aumentos o protecciones
futuras, pues en ese caso la suerte de los derechos seria incierta
y quedaria de algfin modo fuera del control de los jueces."?

Supongamos este caso: Se dicta una norma que limita la
extraccién de un determinado recurso marino, en virtud del peligro
de extincidén que corre la especie. Una empresa dedicada a su
explotacién acciona en razén de considerar afectados sus derechos.
En este ejemplo, la tarea del juzgador serd la de decidir la
legitimidad de la reglamentacién cuestionada. Para ello, se deberé
preguntar si é&sta tiende a proteger o aumentar inmediatamente el
derecho que afecta u otro derecho moral. En el presente caso, el o
los derechos afectados (de propiedad, de 1libre ejercicio de
actividades econémicas, de libertad de trabajo) no se ven
protegidos ni aumentados en forma inmediata. Luego, el juzgador
debe inquirir si hay otro derecho moral que se proteja. En este
punto debe concluir que el derecho al medio ambiente si se protege
en forma inmediata. Se trata, pues, de un caso en que se enfrentan,
mediando una regulacién, dos derechos. El juzgador deberd, en
consecuencia, pesar el valor moral de los derechos en juego,
considerando, por cierto, el contexto constitucional en el que se
insertan. Har& luego el juicio de legitimidad de la reglamentacién,
considerando la inmediatez en el aumento o proteccién del derecho
al medio ambiente, la presencia o ausencia de discriminacién
arbitraria hacia los afectados y la intensidad en la vulneracién
del derecho del recurrente.?

Para concluir, retomemos el tema de la discrecién judicial.

La 1l6gica de los jueces discurre en un &mbito donde 1la
aplicacién del modelo del legislador racional permite, como se ha

2 Grondona, Mariano F. Op. cit., p. 105.

2 En el caso de tratarse de una prohibici6n, en lugar de una limitaci6n, puede considerarse
el criterio de Grondona: como la realizacién del acto prohibido -extraer el recurso- hubiera
necesariamente causado la violacién del derecho a vivir en un medio ambiente sano -al extinguirse
la especie en cuestién-, debe reputarse legitima la prohibicién. Al respecto, véase la Nota N2 19.
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dicho, una muy amplia discrecién, que impide un andlisis
racionalmente transmisible. Creemos que este tipo amplio de
discrecién debe ceder terreno frente a una discrecién judicial
limitada por la exigencia de la consideracién de los derechos en si
mismos, y, en definitiva, en el juego de los principios que éstos
reflejan.

Las normas constitucionales, particularmente aquellas que
reconocen y garantizan derechos, se encuentran impregnadas por
principios de orden moral. Son, verdaderamente, la sustanciacién de
los referidos principios. Del modo como Dworkin sefiala que "los
principios son proposiciones que describen derechos "?’, podemos
decir que las garantfias constitucionales son proposiciones que
describen principios. Pues bien, los jueces deben realizar sus
consideraciones en este terreno, y discrecionalmente, optar por
principios. Se trata, entonces, de un ejercicio restrictivo de la
discrecién, que respeta el resultado del acuerdo piblico de
convivencia que la constitucidn recoge.

Estas ideas se aproximan a lo expresado por Zuleta Puceiro,
comentando la right-thesis de Dworkin: "Dworkin reacciona contra la
pretensién de utilizar un ideal abstracto de democracia como pauta
de control de la legitimacién procedimental de la decisién
judicial. Postula, en cambio, replantear el debate sobre nuevas
bases. Los jueces deben efectuar decisiones de principio mi&s que de
politica -decisiones acerca de cuédles son los derechos que tienen
los ciudadanos dentro del sistema” constitucional, y no las
decisiones relativas a c6émo promover el interés general-. Y para
ello debe contar con un principio sustantivo expresable en la idea
de que el gobierno debe tratar a los ciudadanos como iguales."28
El concepto de "ideal abstracto de democracia" como criterio de
control de la actividad jurisdiccional tiene, como se advierte, una
franca cercania con el recurso justificatorio de la racionalidad
del legislador, en el que estd implicita una relacién formal entre
expresién democrdtica y voluntad legislativa.

De lo dicho hasta aqui se sigue lo siguiente: la decisién de
estos conflictos con una verdadera preocupacién por los derechos,
implica -de modo necesario- una decisién en cuestiones morales o de
principios. Al respecto, Zuleta reflexionando sobre Dworkin,
sefiala: "Toda controversia lleva consigo una ineliminable dimensién

27 Dworkin, op. cit., p. 158.

28 Zuleta Puceiro, Enrique. Teoria del Derecho, p. 95.
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de moralidad politica (...) La revisién judicial eleva temas
centrales de la lucha politica a lo que Dworkin denomina «el fuero
de los principios». De este modo, las cuestiones de poder pueden

devenir cuestiones de justicia, y el sistema juridico puede ejercer
su papel de instrumento de racionalizacién y de reducci6én de la
complejidad de 1la vida social."? Estamos seguros, en
consecuencia, que ello requiere una forma de reflexién y un modelo
de argumentacidn congruentes, esto es, un razonamiento situado en
el terreno de la teoria y de la reflexidén ética.

La actitud que proponemos, y el tipo de razonamiento
congruente con ella, han sido bosquejados en una sentencia de
nuestros tribunales. La consideracién de los principios morales
involucrados en un caso constitucional se aprecia, atn cuando
inserta en un contexto todavia muy reglamentario, en el
interesantisimo fallo "Flores San Martin y otros con CODELCO-Chile,
Divisibén El Salvador", por contaminacién con relaves mineros de la
Bahia de Chanaral. Se expresa alli: "Que, el acto contaminante del
medic ambiente que ejecuta la recurrida, ademids de ilegal es
arbitrario de suyo; en efecto, importa por si solo una violacién al
derecho, a principios juridicos y de convivencia superiores, que lo
tornan, mds que ilegal, en injusto; asi jamis podré& decirse que una
persona o autoridad tiene derecho a contaminar el medio ambiente en
que vive y se desarrolla una comunidad de personas, por acto
voluntario suyo, como ocurre en este caso; mads ain, dicho acto, al
afectar la naturaleza misma, resulta atentatorio a toda norma
civilizada de convivencia del hombre con su medic (...)"
(Considerando 162) .,

Mas recientemente, un fallo de la Corte de Apelaciones de
Copiapdé apunta también a la consideracién de principios y valores,
relegando a un plano posterior la legalidad meramente
reglamentaria. Expresa la sentencia: "Que tanto los actos de 1la
Empresa Nacional de Mineria -contaminacidén de la atmésfera-cuanto
su omisidén -no adoptar las medidas para impedirla-, resultan
arbitrarias al depender exclusivamente de su voluntad, la que al
ser reiterativa y sobredimensionar los factores productivos vy
econémicos por sobre aquellos valores que garantizan y aseguran la
vida y la integridad fisica y siquica de las personas, y el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, la tornan en

2% Loc. cit.

30 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXV, N¢1, Enero-Abril 1988, Parte II,
Seccidn V, p. 191,
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ilegal e injusta" (Considerando 132).*' Este péarrafo sugiere
nitidamente que los jueces consideraron arbitrario o ilegal el acto
porque vulneraba los valores y principios contenidos en la
Constitucién, y no principalmente porque careciera de sustento
reglamentario.

Queda asi propuesto un modelo de reflexidn y argumentacién
frente a la tarea de adjudicar derechos subjetivos
constitucionales. Una actitud prActica coherente con este modelo
satisface los ideales democriticos de la mayor autonomia posible de
las personas y del aseguramiento de sus expectativas. Puesto que
juridicamente estas condiciones se concretizan en las garantias
constitucionales, s6lo una actitud judicial que verdaderamente tome
en serio los derechos las cumple.

S6lo tal actitud puede asegurar la fuerza empirica de nuestro
derecho moral a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién.
Y solamente un tratamiento asi de este derecho subjetivo sera capaz
de hacer devenir lo peligroso en salvador.

Un razonamiento como el propuesto exige como razoén
justificatoria dltima de cada decisién el deber y el deseo, por
parte de los jueces -y de la comunidad dogmatica en general- de
procurar un efectivo respeto por el ideal del estado de Derecho.

En definitiva, postulamos un modelo argumentativo que, dejando
de lado el axioma del legislador racional, permita que las
decisiones jurisdiccionales consideren directamente los principios
y derechos que recoge y garantiza la constitucién. Este es un
primer requisito necesario para asegurar su resguardo.

El modelo propuesto exige que las decisiones se justifiquen en
los principios que reflejan los acuerdos fundamentales de la
sociedad. Ellos limitan el &mbito de la discrecién judicial.
Permite, en consecuencia, que la fuerza constitucional del derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacibén se vuelque
hacia su consideracién empirica y comparezca en ella a través de
las decisiones judiciales. De esta manera, el derecho subjetivo
serd capaz de revertir el peligro a gue nos expone el problema
ecolégico.,

37 Caso "Bérquez Mufioz y otros con ENAMI'. No publicado. Fecha de la sentencia
definitiva: 13 de Junio 1991, dictada por la Corte Suprema (Rol Corte Suprema N7 16.840),
confirmando sentencia de la Corte de Apelaciones de Copiapé.

Escuela de Derecho Universidad de Chile




ler Semestre 1992 Sierra y Varas Pag. 163

BIBLIOGRAFIA

Barros, Enrique, Antonio BascufiAn y otros, La Cultura Juridica

Chilena, Corporacién de Promocién Universitaria, Santiago de
Chile, 12 Ed., 1988, 159 pp.

Calsamiglia, Albert, Introduccién a la Ciencia Juridica, Editorial

Ariel S.A., Barcelona, 12 Ed., 1988.

Del Vecchio, Giorgio, "Derecho y Personalidad Humana en la Historia

del Pensamiento", en Persona, Estado y Derecho, Editorial
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1957, Coleccién
Civitas.

Supuestos, Concepto y Principio del Derecho. (Trilogia), Casa
Editorial Bosch, Barcelcna, 1962, 327 pp. Traduccién de
Cristotbal Masso Escofet.

bworkin, Ronald, Los Derechos en Serio, Ariel S. A. Barcelona, 1@
Ed., 1984, 509 pp. Traduccién de Marta Guastavino.

El Imperio de la Justicia, Editorial Gedisa S.A., Barcelona,
1a Ed. espafiola, 1988 (12 Ed. inglesa 1986), 328 pp.

Edgley, R.," La Razbn Practica", en Raz, Joseph (comp.),

Razonamienteo Préctico, Fondo de Cultura Econdémica, México, D.F.,
12 Ed. espafola, 1986 (18 Ed. Inglesa,
1978), 366 pp.

Gandolfo Gandolfo, Pedro, "Derecho y Ecologia"”, Tesis para Optar al
Grado de Licenciado en Derecho, Universidad de Chile, No
editado, 1984, 256 pp.

Grondona, Mariano F., La Reglamentacién de 1los Derechos
Constitucionales, Ediciones De Palma, Buenos Aires, 12 Ed.,
1986, 153 pp.

Hart, H.L.A., El Concepto de Derecho, Editorial Abeledo-Perrot, 232
Ed. (Reimpresién), 1977 (128 Ed. inglesa 1961), 332 pp.

Derecho y Moral. Contribucién a su andlisis, Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 18 Ed., 1962, 138 pp.

Heidegger, Martin, Ciencia y Técnica. La pregunta por la técnica,
Editorial Universitaria, Santiago de Chile, 12 Ed.,
1984, 139 pp.

Escuela de Derecho Universidad de Chile




Pag. 166 Derecho y Humanidades Vol. 1

"La Epoca de la Imagen del Mundo", en Sendas Perdidas,
Editorial Losada S.A., Buenos Aires, 18 Ed., 1960, pp. 67 a
98. Traduccién de José Rovira Armengol.

Kant, Immanuel, Fondements de la Métaphisique des Moeurs, Libraire

Delagrave, Paris, 82 ed., 1939, 210 pp.
Kiss, Alexandre, Droit International de 1 'Environnement, Editions
A. Pedone, Paris, 12 Ed., 1989, 349 pp.

"Définition et Nature Juridigque d'un Droit de 1'Homme a
1'Environnement", en Environnement et Droits de 1'Homme,
(UNESCO, 1987), Presses Universitaires de France, Vendbme, 13
Ed., 1987, 178 pp.

Kuhn, Thomas S., La Tensién Esencial. Estudios selectos sobre la

tradicién el cambio en el &mbito de la ciencia Fondo de
Cultura Econémica, México, DF, 1987 (12
reimpresién de la 12 Ed. espafiola de 1982).
(1s Ed. en inglés 1977), 380 pp.

Nino, Carlos Santiago, Etica y Derechos Humanos, Editorial Paidés,
Buenos Aires, 13 Ed., 1984, 304 pp.

Patzig, Gilinther, "Etica Ecoldgica dentro de los Limites de la Mera

Razén", en Hechos, Normas, Proposiciones. Ensayos '
conferencias, Editorial RAlfa, Barcelona/Caracas, 18
Ed., 1986, pp. 201 a 223. Coleccién dirigida por
Ernesto Garzén V. y Rafael Gutiérrez Girardot.

Pefia Gonzélez, Carlos, "Discrecibn e Interpretacién Judicial: Las
Tesis de Dworkin", 33 pp., mecanografiado, en prensa, 1991.

"¢Qué Hacen los Civilistas?", 19 pp., mecanografiado, en
prensa, 1991.

"Hay Razones y Razones para Actuar", en Cuadernos de Andlisis
Juridico, N® 18, Escuela de Derecho Universidad Diego
Portales, Santiago de Chile, 1991.

Rawls, John, Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econémica,
México D.F., 12 Ed. espafnecla 1979, 13 Reimpresién 1985.
Traduccién de M.D. Gonzidlez.

Escuela de Derecho Universidad de Chile




ler Semestre 1992 Sierra y Varas Pag. 167

"El Constructivismo Kantiano en la Teoria Moral", en Justicia
como Equidad. Materiales para una teoria de la justicia,
Editorial Tecnos S.A., Madrid, 12 Ed. espafiola, 1986, 217 pp.

"Esbczo de un Procedimiento de Decisién para la Etica", en
Justicia como Egquidad. Materiales para una teoria de la
justicia, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 12 Ed. espanola,
1986, 217 pp.

Raz, Joseph (Compilador), El Razonamiento Préctico, Fondo de
Cultura Econbémica, México D.F., 12 Ed. espanola, 1986 (18 Ed.
Inglesa, 1978), 366 pp.

Ruiz-Tagle Vial, Pablo, Revisidén Critica del Derecho, Cuadernos
Universitarios Universidad Nacional Andrés Bello, Santiago de
Chile, 18 Ed., 1990, 292 pp.

"La Prioridad del Derecho sobre el Concepto Moral del Bien en
la Teoria de la Justicia de John Rawls", en Revista Estudios
Piblicos, N2 35, Primavera 1989, pp. 147 a 167.

Villey, Michel, Estudios en Torno a la Nocién de Derecho Subjetivo,
Ediciones Universitarias de Valparaiso (EDEVAL), Valparaiso,
Chile, 12 Ed., 1976, 248 pp.

Weber, Max, La Etica Protestante y el Espiritu del Capitalismo,
Edicions 62 S.A., Barcelona, 72 Ed., 1987.

Economia vy Sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, Fondo
de Cultura Econdémica, México, D.F., 1969 (12 reimpresién de la
238 Ed. espafnola de 1964) traducido de la 42 Ed. alemana de
1922, 2 voldmenes, 1240 pp.

Zuleta Puceiro, Enrique, Paradigma Dogmdtico y Ciencia del Derecho,

Editoriales de Derecho Reunidas S.A., Madrid, 13 Ed., 1981, 302
PP

Teoria del Derecho. Una Introduccién Critica, Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 12 Ed., 1987, 164 pp.

Escuela de Derecho Universidad de Chile




	Image00064.jpg
	Image00126.jpg
	Image00127.jpg
	Image00128.jpg
	Image00129.jpg
	Image00130.jpg
	Image00131.jpg
	Image00132.jpg
	Image00133.jpg
	Image00134.jpg
	Image00135.jpg
	Image00136.jpg
	Image00137.jpg
	Image00138.jpg
	Image00139.jpg
	Image00140.jpg
	Image00141.jpg
	Image00142.jpg
	Image00143.jpg
	Image00144.jpg
	Image00145.jpg
	Image00146.jpg
	Image00147.jpg
	Image00148.jpg
	Image00149.jpg
	Image00150.jpg

