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LIMITES CONSTITUCIONALES A LA
INTERVENCION DEL ESTADO A TRAVES DEL
ESTABLECIMIENTO DE UNA REGALIA MINERA

Francisco Cumplido Cereceda y Juan José Romero Guzmdn'

RESUMEN: Frente al proyecto del Ejecutivo enviado al Congreso, consistente en el
establecimiento de una regalia a la explotacion minera, los autores sostienen que seria un
error centrar el debate sobre su constitucionalidad en las caracteristicas del dominio que
sobre la propiedad minera tendria el Estado o en la naturaleza juridica que pudiera tener la
obligacidn o regalia. Se advierte que los problemas de constitucionalidad podyian derivar de
una eventual vulneracion al Art. 19 N° 22 que impone al Estado el deber de no discrimi-
nar arbitrariamente en materia econdmica, ast como, muy principalmente, de una infrac-
cidn al Art. 19 N° 24 (7) dado que la regalia propuesta llevaria aparejada, indirectamente,
una nueva causal de caducidad o extincion de la concesion, bajo la forma de obstaculizar el
libre ejercicio del derecho, lo cual sélo puede llegar a ocurrir modificando la Constitucion.

l. INTRODUCCION

1. Con fecha 5 de julio del afio 2004, el
Gobierno presentd a trdmite legislativo (Men-
saje N° 126-351) un proyecto de ley por el cual
se establece una regalia minera ad-valorem y
un fondo de innovacién para la competitividad.

2. El presente estudio discute la consti-
tucionalidad del proyecto de ley propuesto al
Congreso Nacional y es abordado de la siguien-
te manera. En primer lugar, se describe el pro-
yecto de ley con indicacién de sus fundamen-
tos. En segundo lugar, se intenta develar la na-
turaleza juridica del dominio del Estado sobre
las minas con el fin de determinar la fortaleza
o debilidad de la argumentacién presentada al

respecto por el Ejecutivo y verificar si es razo-
nable sustentar en dicho dominio el titulo del
Estado para intervenir en la actividad econé-
mica minera, lo cual se estima equivocado. En
tercer lugar, junto con indagar respecto de la
naturaleza juridica de la obligacién de pagar
una regalfa (la cual es considerada especifica-
mente como un canon y genéricamente como
un tributo), se exploran los limites constitu-
cionales involucrados cuando el Estado inter-
viene en materia econémica a través del cobro
de un tributo. Al respecto, se analiza si la ini-
ciativa gubernamental vulnera el principio
constitucional de no afectacién en materia
tributaria, lo que se descarta, y se examina si se
podria estar en presencia de una discrimina-
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cién arbitraria en el trato conferido por el Es-
tado en virtud de la propuesta legislativa, lo
que se concluye afirmativamente. En cuarto
lugar, se estudia si la intervencién del Estado
respeta la proteccién constitucional brindada
por el derecho de propiedad y el derecho a la
seguridad juridica. Para este efecto, se analiza
el cumplimiento a la garantia formal consti-
tuida, fundamentalmente, por el principio de
reserva legal, no advirtiéndose —preliminarmen-
te— problemas. En seguida, se examiné la es-
pecial regulacién y proteccién brindada por la
Constitucién al concesionario minero, el cual
no puede ver afectada (caducada o extinguida)
su concesion, ni afectada la esencia de su dere-
cho de aprovechamiento originado de la con-
cesién, ni, en definitiva, obstaculizado el libre
ejercicio del mismo. Junto a lo anterior, se des-
taca el valor de los derechos adquiridos. Final-
mente, el presente informe enumera las con-
clusiones mds importantes, sin perjuicio de
aquellas mds especificas que se van proporcio-
nando a lo largo del estudio.

. ;EN QUE CONSISTE EL PROYEC-
TO DE LEY SOBRE REGALIA MI-
NERA PROPUESTO POR EL GO-
BIERNO?

3. FUNDAMENTOS DEL PROYECTO DE LEY.
La iniciativa se funda, bdsicamente, en las si-
guientes consideraciones: (i) en el dominio ab-
soluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible
de todas las minas para el Estado indicado en
el inciso 6° del nimero 24 del articulo 19 de
la Constitucién Politica de la Republica, lo cual
le permitirfa recibir una compensacién por la
extraccién y venta de recursos valiosos; (ii) en
el cardcter no renovable de los recursos mine-
ros, los cuales, siendo valiosos, pueden even-
tualmente agotarse, perdiéndose una importan-
te fuente de ingresos y bienestar para el pais;
(iii) en la aceptacién por muchas naciones que
explotan recursos mineros del derecho del Es-
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tado a cobrar por el aprovechamiento de los
mismos; y (iv) en la necesidad de invertir en
conocimiento, ciencia, tecnologfa e innovacién
de modo que paises intensivos en la explota-
cién de recursos naturales puedan sustentar sus
ventajas competitivas en el tiempo. Asi, pues,
el Proyecto considera necesario destinar los re-
cursos obtenidos por el cobro de una regalia a
apoyar el esfuerzo fiscal destinado a la crea-
cién de nuevos activos de tipo tecnoldgico ca-
paces de reemplazar permanentemente la ca-
pacidad generadora de ingresos de estos recur-
sos minerales.

4. OBLIGACION DE PAGAR UNA REGALIA.
El proyecto de ley propone el establecimiento
de una obligacién impuesta para las concesio-
nes mineras de explotacién, consistente en el
pago de una regalfa ad valorem al Estado, por
la explotacién de recursos mineros, aplicable a
toda la minerfa. La nueva obligacién pretende
ser incorporada a través de una modificacién
de la Ley Orgdnica Constitucional de Conce-
siones Mineras.

5. Se indica en la iniciativa gubernamen-
tal que la obligacién de pagar al Estado una
regalfa minera recae sobre quien explote la con-
cesién, sea éste el concesionario minero, o
quien extraiga y venda sustancias minerales de
un yacimiento concesionado en virtud de al-
gtin acto juridico celebrado por éste. De esta
forma, la regalfa afectarfa a quien explota la
sustancia mineral concesionada, independien-
te de su calidad.

6. Segun lo dispuesto en el Mensaje,
esta obligacién de pago se cobra sobre la pri-
mera venta de productos mineros y su monto
se determina como un porcentaje sobre las ven-
tas anuales del explotador, deducidos ciertos
costos especificos, siendo la tasa de un 3% para
las sustancias minerales metdlicas y de un 1%
para las sustancias minerales no metdlicas. Se
crean una serie de conceptos (como el de ex-
plotador minero) destinados a configurar una
nueva relacién acreedor-deudor que prescinda
del actual esquema utilizado para el pago de la
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patente, en que el obligado al pago es el res-
pectivo concesionario que es quien detenta el
derecho exclusivo de aprovechamiento de las
minas objeto de concesion. Se regulan, ade-
mds, las deducciones que el explotador mine-
ro puede hacer a sus ventas brutas anuales a fin
de determinar sus ventas netas, base de cdlculo
de la regalia. Igualmente, se considera el pago
de la regalia como gasto necesario para produ-
cir la renta para la determinacién del impuesto
de Primera Categorfa establecido en la Ley de
la Renta, sin perjuicio que se contempla un
periodo de transicién de tres afios, dentro de
los cuales el monto efectivamente pagado por
concepto de regalia operard como crédito con-
tra el Impuesto de Primera Categorfa aludido.
Se especifica que la declaracién y pago de la
regalfa minera debe hacerse ante el Servicio de
Tesorerfas durante el mes de marzo de cada afio.
No obstante lo anterior, se establecen algunas
excepciones al pago de la regalia minera que se
establece: (i) se exceptiia a aquellos explotado-
res que no se encuentren obligados a declarar
su renta efectiva segin contabilidad completa
y aquellos cuya venta bruta anual de produc-
tos mineros, sea que contengan sustancias mi-
nerales metdlicas o no metdlicas, no excedan
las 2.000 unidades tributarias anuales; y (ii)
quedan exceptuados aquellos explotadores mi-
neros cuya venta neta anual de productos mi-
neros sea igual o inferior a un 15% de su venta
bruta anual de dichos productos. Se especifi-
ca, al respecto, que para la determinacién de la
venta bruta anual debe considerarse la venta
bruta anual de las empresas relacionadas. La
fiscalizacién del cdlculo y pago de la regalfa es
encargada al Servicio de Impuestos Internos,
para lo cual se le faculta a hacer uso de todas
las potestades que le otorga el Cédigo Tributa-
rio y las demds leyes especiales, como si se
tratare de la aplicacion y fiscalizacién de un
impuesto. Para tal efecto, se establece en el Pro-
yecto que el explotador minero debe presentar
una declaracién jurada con todos los antece-
dentes que sean necesarios para la determina-
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cién del monto de la regalia minera. Se con-
templan, ademds, diversas sanciones consisten-
tes en reajustes, intereses penales y multas por
el retardo en el pago de la regalia minera y por
el retardo u omisién de la declaracién jurada,
segun el caso. Se contemplan, asimismo, san-
ciones penales para procedimientos dolosos
destinados a evitar el pago de la regalia. No se
establece, explicitamente, la sancién o efecto
que acarrearfa el incumplimiento de la obliga-
cién de pagar la regalia minera.

7. FONDO DE INNOVACION. Finalmente,
y sin perjuicio de otras disposiciones, el pro-
yecto de ley crea un Fondo de Innovacién para
la competitividad, el cual tiene por objeto fi-
nanciar las iniciativas de innovacién destina-
das a incrementar la competitividad del pais.
Se sostiene que para el fomento del desarrollo
en el largo plazo se requiere una estrategia ca-
paz de vincular ciencia y tecnologia con inno-
vacién y competitividad, para lo cual cobra
sentido, en palabras del Ejecutivo, que se
incrementen los recursos que el presupuesto de
la Nacién destina al financiamiento de activi-
dades de ciencia, tecnologfa e informacidn.

1. EN BUSCA DE UN TITULO JURI-
DICO PARA LA INTERVENCION
DEL ESTADO A TRAVES DE LA
CREACION DE UNA OBLIGACION
PARA EL CONCESIONARIO MINE-
RO CONSISTENTE EN EL PAGO DE
UN CARGO O CONTRIBUCION
AL ESTADO. DISCUSION SOBRE
LA NATURALEZA JURIDICA DEL
ESTADO SOBRE LAS MINAS.

8. El proyecto de ley enviado por el Eje-
cutivo al Congreso Nacional implica la inter-
vencién del Estado en el desarrollo de una ac-
tividad econémica (o subsector de la misma) a
través del cobro de una suma de dinero deter-
minada segun ciertos criterios especificos. Par-
te importante de la discusién publica y acadé-
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mica que se ha originado respecto de la inicia-
tiva del gobierno se ha enfocado en la determi-
nacién del significado y alcance de la expre-
sién consagrada en el inciso 6° del articulo 19
Ne 24 de la Constitucidn, la cual establece que
“El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo,
inalienable e imprescriptible de todas las minas”.

9. Subyacente a la discusion respecto del
sentido y alcance del dominio del Estado so-
bre las minas se encuentra la busqueda de un
titulo justificatorio para la intervencién del
Estado en un sector especifico de la vida eco-
némica. Para algunos (partidarios de la pro-
puesta), debido a que las minas pertenecen al
dominio del Estado, éste tiene derecho a cobrar
un cargo por su uso. Otros contra argumentan
planteando que el Estado no tiene un dominio
de una naturaleza tal que le sirva de titulo para
cobrar un cargo o regalfa y que, por lo mismo,
la iniciativa adolecerfa de inconstitucionalidad.
Los suscritos sostienen que: (i) el tinico domi-
nio existente sobre las minas es el del Estado
(los particulares, incluyendo al Estado fisco no
tienen dominio alguno sobre éstas); (ii) el do-
minio que tiene el Estado sobre las minas no
es equiparable al dominio o propiedad existen-
te en el dmbito del derecho privado, particular-
mente en relacién a las sustancias concesibles
(Io que no significa que en tal virtud pueda co-
existir otra forma de propiedad minera de los
particulares); (iii) al Estado le basta el ejercicio
de su poder de imperio (no su reclamado dere-
cho de dominio sobre las minas) para imponer
un cargo, sin perjuicio de las limitaciones cons-
titucionales pertinentes, y (iv) el error argumen-
tal consistente en fundar la intervencién en el
derecho de dominio del Estado sobre las mi-
nas no tiene incidencia en la legitimidad cons-
titucional de la iniciativa, no obstante que pue-
da implicar una debilidad en otros planos,
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como con respecto a la discusién sobre si hay
discriminacidn arbitraria en el trato del Esta-
do en materia econdmica, as{ como respecto
de una discusién que no forma parte del pre-
sente informe, esto es, el de la conveniencia o
inconveniencia de la iniciativa.

10. EL DERECHO DE DOMINIO COMO TI-
TULO EN VIRTUD DEL CUAL EXIGIR CONTRAPRES-
TACIONES EN DINERO. Desde una perspectiva
propia del derecho privado, el ser duefio de una
cosa constituye, efectivamente, un titulo del
cual se originan derechos. El titular del dere-
cho de dominio (desde el punto de vista priva-
do / civil) posee las facultades de usar, gozar y
disponer del bien sobre el que recae dicho de-
recho.? Asi, pues, una lectura superficial de la
norma constitucional referida (Art. 19 Ne 24
inc. 6°) podria llevar a la conclusién de que el
Estado, por el solo hecho de ser propietario de
las minas, tiene el derecho para exigir el pago
de un precio, contraprestacién o compensacion
por el uso de aquello que le pertenece. Como
lo manifiesta el Ministro de Minerfa, “Segrin
la Constitucion, el Estado es el duefio del recurso.
Y la mineria no paga por usarlo. Esa es la ver-
dad. La Ley de concesidn minera le otorga la pro-
piedad al concesionario, pero el duerio sigue sien-
do el Estado. Recién cuando lo extrae, pasa a ser
duefio. Por ello, el Estado, a mi juicio, tiene ahi
la opcidn del cobro™. En otras palabras, el Eje-
cutivo subraya que el origen o titulo justifica-
torio del Estado para intervenir haciendo exi-
gencias pecuniarias deriva del hecho que el
dominio sobre algo faculta a su titular para ejer-
cer derechos. A continuacién se intentard de-
terminar la naturaleza juridica o efecto juridi-
co-prictico del dominio del Estado sobre las
minas, el cual, como se verd, no es de aquellos
que habiliten, por si mismo, para exigir una
contraprestacion.

2 El articulo 582 inciso 1° del Cédigo Civil dispone que “El dominio (que se [lama también propiedad) es el
derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra ley o contra

derecho ajeno”.

3 “Ministro Dulanto muestra su carta para el royalty”, La Segunda, 5 de marzo de 2003. Enfasis agregado.
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11. ;ES JURIDICAMENTE CORRECTA LA JUS-
TIFICACION DE LA INTERVENCION ESTATAL FUN-
DADO EN QUE DADO QUE EL ESTADO ES EL DUENO
DE LOS RECURSOS MINERALES, TENDRIA DERECHO
—COMO PROPIETARIO— A QUE SE LE PAGUE UNA
SUMA DE DINERO POR CONCEPTO DE REGALIA? El
punto que interesa aqui es determinar si tiene
realmente el Estado un dominio que, de acuer-
do a nuestro ordenamiento juridico constitu-
cional, haga vélido el reclamo sobre la existen-
cia de un derecho a percibir una contrapresta-
cién, compensacién o regalfa®. Desde luego, la
validez del razonamiento juridico del propo-
nente de la obligacién de pagar una regalia
minera no obsta a que el Estado fundamente
su iniciativa en razén de su facultad de impe-
rio, esto es, por ejemplo, en virtud de su potes-
tad tributaria (sin perjuicio de las limitaciones
constitucionales para aquello, objeto de exa-
men mds adelante), lo que, de acuerdo a la in-
formacién de que disponen los suscritos, no
ocurre.

12. La secuencia de andlisis apropiada
no debiera consistir, como punto inicial, en
verificar si una obligacién de pago por contra-
prestacién o regalfa constituye un tributo o no’.
Por el contrario, puede resultar mds esclarece-
dor preguntarse, primero, si tiene el Estado un
dominio de un cardcter tal, que lo habilite para
exigir una contraprestacién en dinero. Si la res-
puesta es negativa, como de hecho se concluye
en este informe, la intervencién del Estado no
podria, vdlidamente y de acuerdo a los antece-
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dentes bajo anilisis, fundarse en un criterio
distinto a su potestad tributaria °© o, si se quie-
re, en su potestad para imponer cargas reales,
lo cual, de no ocurrir, debilitarfa la iniciativa,
mas no la harfa —a este respecto- inconstitu-
cional.”

13. ;CUAL ES EL ALCANCE JURIDICO CONS-
TITUCIONAL DEL DOMINIO QUE SE LE RECONOCE
AL ESTADO? Nuevamente, mucho se puede de-
cir desde el punto de vista de las instituciones
juridicas acerca de la naturaleza teérica del do-
minio del Estado sobre las minas en nuestro
pais. De hecho, en la doctrina nacional existe
una variedad de adjetivos calificativos de di-
cha propiedad (dominio eminente, propiedad
especial, propiedad subsidiaria, dominio de
derecho ptublico, etc.), los cuales reflejan una
discusidn tedrica de cardcter histdrico juridico
sobre la materia.

14. HISTORIA FIDEDIGNA DE LA DISPOSI-
CION CONSTITUCIONAL. La Constitucién de
1980, en su articulo 19 Ne 24, inciso 6° esta-
blece que “El Estado tiene el dominio absoluto,
exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas
las minas”. Este dominio fue elevado a rango
constitucional por la reforma a la Constitu-
cién de 1925 de 16 de julio de 1971. Con an-
terioridad a la reforma constitucional de 1971
se discutfa por la doctrina sobre si el Cédigo
Civil y el Cédigo de Minerfa consagraba un
dominio “eminente” o un dominio “patrimo-
nial”. Igual debate se produjo en la Comisién
de Estudios de la Nueva Constitucién®, la cual

4 La obligacion de pagar una regalia minera ha sido denominada durante el periodo previo al envio del
proyecto de ley al Congreso Nacional de diversas maneras, entre las cuales se puede mencionar el de contrapresta-

cién, compensacion, etc.

5 Vale decir, definir lo que se entiende por “royalty” o regalia, y luego intentar dilucidar, en abstracto (y al
margen del tema en discusién) si éste constituye o no un tributo.

6 Por de pronto, en su poder de imperio.

7 Si bien se trata de una iniciativa erréneamente fundada (en lo referido al dominio del Estado), dado que al

Estado le bastaria con el ejercicio de su poder de imperio (sujeto a las limitaciones constitucionales que se analiza-
ran en mas adelante), no se estaria en presencia (por este solo hecho) de una inconstitucionalidad. Evidentemente,
lo referido a nivel de legitimidad constitucionalidad no absuelve a la propuesta de la posibilidad, eventualmente, de
ser considerada deficitaria en otros planos.

8 A partir de la Sesién 1712
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propuso en su proyecto la tesis del “dominio
eminente”. El anteproyecto del Consejo de
Estado mantiene la propuesta de la Comisién
de Estudios. Sin embargo, el proyecto defini-
tivo aprobado por la Junta de Gobierno y so-
metido a plebiscito vuelve a la declaracién de
dominio de la reforma constitucional de 1971,
rechazdndose la idea de un dominio eminente
del Estado sobre las minas as{ como de otor-
garle “a su descubridor propiedad sobre los ya-
cimientos mineros”, como habfa sido original-
mente propuesto. Mds alld de las denomina-
ciones y adjetivos, los cuales ficilmente pue-
den llevar a equivocos, parece importante des-
tacar la idea de que el dominio del Estado no
es compatible con forma alguna de propiedad
privada, ni siquiera del Estado Fisco quien, si
tiene interés en explorar y explotar un yacimien-
to minero, tiene que solicitar la obtencién de
una concesién o, en estricto rigor, de los dere-
chos que nacen de la concesién. Si hay un do-
minio publico (en este caso bajo la expresién
“dominio del Estado”) no puede haber un do-
minio particular o privado, que era la aspira-
cién de la Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucién vy, posteriormente, del Consejo
de Estado.

15. Sin perjuicio de lo interesante que
puede resultar adentrarse en el tépico aludido,
muy discutido, por cierto’, en este informe se
propone destacar los efectos juridicos concre-
tos del hecho de ser el Estado duefio de las
minas, atendiendo, principalmente, a la regu-
lacién que la Constitucién y la Ley Orgdnica
Constitucional sobre Concesiones Mineras
(LOCCM) hace. En efecto, sin un intento por
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develar las capacidades juridicas fundamenta-
les ofrecidas al Estado por la Constitucién y la
legislacién o, antagénicamente, las limitacio-
nes principales que la afectan, se corre el peli-
gro de confusién ante denominaciones genéri-
cas que desvien la atencién de las conclusiones
e implicancias précticas concretas a las que re-
sulta il arribar.

16. Asi, pues, conviene, en primer lu-
gar, examinar como la Constitucién Politica
de la Republica estructurd u ordend, en con-
creto, (i) el sistema general de propiedad y su
acceso'?, independiente de la “pulcritud” juri-
dico dogmdtica de la misma; (ii) las diversas
formas de actuacién permitidas al Estado en
relacién a los recursos mineros; para, posterior-
mente, (iii) analizar algunas normas conteni-
das en la Ley Orgdnica Constitucional de Con-
cesiones Mineras, de modo de descubrir cier-
tos elementos de juicio que permitan respon-
der a la siguiente interrogante: ;El dominio del
Estado sobre las minas es de aquellos que le
permiten al titular ejercer derechos del mismo
modo como se harfa en el derecho privado, es
decir, facultdndolo para usar, gozar y disponer,
y, por ende, para exigir una contraprestaciéon
pecuniaria, entre otros?

17. ;CUAL ES EL SISTEMA DE BIENES QUE
LA CONSTITUCION DE 1980 CONTEMPLA? La
Carta Fundamental, desde el punto de vista
del régimen juridico concreto y prictico al cual
estdn sometidos los distintos tipos de bienes,
permite una distincién entre aquellos bienes
susceptibles de apropiacién de acuerdo a las
reglas civiles, de derecho privado o de los bie-
nes privados (dominio que puede ser adquiri-

9 Véase al respecto: A) VErRGARA, Alejandro. (1992): Principios y sistema del derecho minero. Estudio historico

- dogmatico; Editorial Juridica de Chile. B) MariN, Arturo. (1984): “Propiedad Minera: pasado y presente”; en Estudios
Publicos N° 16. C) PINERA, José (2002): Fundamentos de la Ley Constitucional Minera; Economia y Sociedad / Socie-
dad Nacional de Mineria; edicién revisada de aquella original publicada en 1981. D) Lira, Samuel (1992): Curso de
Derecho de Mineria; Editorial Juridica de Chile. E) Ossa, Juan Luis (1989): Derecho de Mineria; Editorial Juridica de
Chile.

10 A los suscritos les parece que, independiente de los defectos juridico dogmaticos e, incluso, eventuales
contradicciones en el sistema juridico de propiedad minera, la manera adecuada de interpretacion es procurando la
armonia del sistema como tal, teniendo a la Constitucién como principio fundamental, mas sin desatender lo dis-
puesto por sus leyes derivadas, en particular, la ley orgdnica constitucional de concesiones mineras.
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do y ¢jercido tanto por particulares como por
el propio Estado a través del Fisco —entre otras
personas juridicas de derecho publico) y aque-
llos bienes no susceptibles de apropiacién o do-
minio privado (o segtn las reglas civiles, de
derecho privado). En este segundo tipo de bie-
nes (mencionados en el Art. 19 N° 23 inciso
1° de la CPR), es posible, a su vez, distinguir
aquellos “bienes que la naturaleza ha hecho co-
munes a todos los hombres” o res communis
omnium y las res publicae, también denomina-
dos “bienes publicos’, “bienes nacionales de uso
publico” o bienes “que deban pertenecer a la
nacién toda”. Estos bienes no privados (o no
sujetos al régimen de derecho privado) no son
susceptibles de apropiacién (o de aquel “do-
minio” apto para engendrar derechos y, even-
tualmente, obligaciones pecuniarias en terce-
ros), ni siquiera por parte del Estado/Fisco''.
18. Si bien la Constitucién declaré que
las minas son bienes de dominio absoluto y
exclusivo del Estado, también expresé que di-
cho dominio tiene las caracteristicas de
inalienabilidad'? e imprescriptibilidad, aseme-
jdndose al régimen propio de los bienes nacio-
nales de uso publico, como ocurre, por ¢jem-
plo, con las aguas''%. Adicionalmente, debe
tenerse en consideracion lo dispuesto en el ar-
ticulo 19 Ne 21 inciso 2° de la Constitucidn,
segun la cual queda claro el interés del consti-
tuyente de que el Estado/fisco desarrolle acti-
vidades econédmicas en un plano de igualdad
con los particulares. En otras palabras, la pro-
pia regulacién constitucional de los bienes (Art.
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19 Ne 24 inciso 6° y ss.; Art. 19 N°© 23 y Art.
19 Ne 21 inciso 2°) hace viable pensar que el
Estado, en tanto fisco de Chile, se rige, en tér-
minos generales, por las mismas reglas de los
particulares, lo que implica, a contrario sensu,
que el dominio del Estado sobre las minas es
un dominio de cardcter no pleno o limitado,
como, por lo demds, se verd al analizar algunas
disposiciones de la Constitucién Politica de la
Republica y de la Ley Orgédnica Constitucio-
nal sobre Concesiones Mineras.

19. ;CUALES SON LAS DIVERSAS FORMAS DE
ACTUACION PERMITIDAS AL ESTADO EN RELACION
A LOS RECURSOS MINEROS? No obstante la tajan-
te aseveracion de la oracién inicial del inciso
6° de la Constitucién, es preciso indagar, aun-
que sea en términos generales, respecto de las
distinciones que la propia Carta Fundamental
efectda en la relacién entre el Estado y los re-
CUrsos mineros.

20. COMPETENCIA DEL ESTADO Y SUS OR-
GANOS SOBRE LA MATERIA. El Estado sdlo tiene
el poder, las competencias y las atribuciones
que establece la Constitucién Politica de la Re-
publica (Arts. 5y 6). Por su parte, los érganos
del Estado tienen las atribuciones que expresa-
mente se les hayan conferido en virtud de la
Constitucién y las leyes (Art. 7).

21. En relacién con el dominio de las
minas y la regulacién constitucional de las
mismas, segin lo dispuesto en el articulo 19
Ne 24 incisos 6° a 10° de la Carta Fundamen-
tal, el Estado puede determinar por ley qué
sustancias, exceptuados los hidrocarburos li-

11 Véase a VERGARA, Alejandro (2004): “La Summa Divisio de Bienes y Recursos Naturales en la Constitucién de

19807, revista lus Publicum N° 12.

12 La inalienabilidad es una caracteristica que no brinda una posibilidad de beneficio pecuniario evidente, si
no mas bien implica una limitacién consistente en que lo que se tiene no se puede enajenar, es decir, pasar o
transmitir el dominio de algo o algin otro derecho sobre ello.

13 Pueden diferenciarse en materia de expropiacion.

14 De hecho, hay quienes, comentando las caracteristicas de los bienes de dominio pdblico han llegado al
extremo de plantear que “no es légico construir una relacién de propiedad sobre un bien que se declara fuera del
comercio, imprescriptible, inalienable e inembargable” [Gallego Anabitarte, citado por CHINCHILLA MARIN, Carmen.
(2001): Bienes Patrimoniales del Estado (concepto y formas de adquisicion por atribucion de ley); Coleccion Garrigues
& Andersen; Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., p. 98].
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quidos o gaseosos, pueden ser objeto de con-
cesiones de exploracién o de explotacién. La
Constitucién dispone que las concesiones se
constituirdn siempre por resolucién judicial y
tendrdn la duracidn, conferirdn los derechos e
impondrdn las obligaciones que la ley exprese,
la que tendrd el cardcter de ley orgdnica consti-
tucional. Agrega que su régimen de amparo serd
establecido por dicha ley, tenderd directa o in-
directamente a obtener el cumplimiento de la
obligacién de desarrollar la actividad necesaria
para satisfacer el interés publico que justifique
el otorgamiento de la concesién y contempla-
rd causales de caducidad para el caso de in-
cumplimiento o de simple extincién del do-
minio sobre la concesién. En rodo caso, dichas
causales y sus efectos deben estar establecidos al
momento de otorgarse la concesién. Es compe-
tencia de los tribunales ordinarios de justicia
declarar la extincién de tales concesiones.
Como novedad de la actual Constitucién, se
dispone que el dominio del titular sobre su
concesién minera estd protegido por la garan-
tfa constitucional del derecho de propiedad.

22. Enlo que se refiere a la exploracidn,
explotacién o beneficio de los yacimientos que
contengan sustancias no susceptibles de con-
cesién, pueden ejecutarse directamente por el
Estado o por sus empresas, o por medio de
concesiones administrativas o de contratos es-
peciales de operacidn, con los requisitos y bajo
las condiciones que el Presidente de la Repu-
blica fije, para cada caso, por decreto supremo.
El Presidente de la Republica podrd poner tér-
mino, en cualquier tiempo, sin expresién de
causa y con la indemnizacién que correspon-
da, a las concesiones administrativas o a los
contratos de operacién relativos a explotacio-
nes ubicadas en zonas declaradas de importan-
cia para la seguridad nacional.

23. También se ha estimado, por apli-
cacién de lo dispuesto en el articulo 19 Ne 21
de la Constitucién que el Estado, si lo estima
necesario, puede ejercer las facultades de ex-
plorar con exclusividad o de explotar sustan-
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cias concesibles, debiendo, en tal caso, actuar
por medio de empresas de las que sea duefio o
en las cuales tenga participacion, que consti-
tuyan o adquieran la respectiva concesién mi-
nera y que se encuentren autorizadas para tal
efecto de acuerdo con las normas constitucio-
nales (Art. 4° del Cédigo de Minerfa).

24. Aunque el Estado tenga el dominio
patrimonial (no pleno) sobre las minas, sélo
puede respecto de ellas ejercer los poderes, com-
petencias y atribuciones que se han expresado
anteriormente. Cualquier otra autoridad o de-
recho que se atribuya serd nulo, segtin lo dis-
pone el Art. 7 de la Carta Fundamental.

25. Recapitulando, la Constitucidn,
para los efectos que interesa al presente infor-
me, distingue dos grandes grupos: (a) los dere-
chos del Estado sobre las sustancias y yacimien-
tos no concesibles [Art. 19 N° 24 inciso 10°] y
(b) los derechos del Estado sobre las sustancias
concesibles [Art. 19 N° 24 incisos 7°, 8° y 9°].

26. La gran diferencia entre estos dos
tipos de relaciones del Estado respecto de las
minas radica en el grado de limitacién del do-
minio y utilidad econémica derivada de éste.
En relacién a los primeros el Estado tiene un
dominio que, atendiendo a sus facultades, le
permite contar con un titulo susceptible de
generar derechos y de exigir contraprestacio-
nes pecuniarias. Por de pronto, y en su calidad
de dueo, el Estado se encuentra habilitado
para beneficiarse en forma directa de las sus-
tancias aludidas. Existe, a este respecto, una
implicancia juridico-econémica muy distinta
de aquella que podrian gozar los particulares,
los que no sélo no son duefios, sino carecen de
las posibilidades brindadas por el segundo gru-
po, aquel relativo a las sustancias concesibles.

27. En efecto, respecto del grupo de las
sustancias concesibles, la propia Constitucidn,
pormenorizada por la Ley Orgédnica Constitu-
cional sobre Concesiones Mineras, limita fuer-
temente las posibilidades juridico-econémicas
del dominio del Estado sobre dichas minas.
Tanto es asi que, sobre el particular, el Estado
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debe actuar como cualquier particular y con
los requisitos de admisibilidad contenidos en
el inciso 2° del articulo 19 N° 21, vale decir,
en virtud de una ley de quérum calificado que
lo autorice para desarrollar la actividad econé-
mica. En el caso de las sustancias concesibles,
la presencia del Estado se reduce a actuar en su
calidad de persona juridica denominada Fisco
de Chile (es decir, como un particular mds) y,
desde luego, sin que la atribucién general y
absoluta de dominio efectuada por la Consti-
tucién en el inciso 6° del Art. 19 N 24, ex-
presada también en los articulos 1° del Cédi-
go de Minerfa y 591 del Cédigo Civil le per-
mita traducirlo en un titulo susceptible de ser
fuente de obligaciones pecuniarias a su favor.

28. ;QUE NOS APORTA LA LEY ORGANICA
CONSTITUCIONAL DE CONCESIONES MINERAS EN
RELACION A LAS IMPLICANCIAS JURIDICAS CONCRE-
TAS DEL DOMINIO DEL ESTADO SOBRE LAS MINAS
RESPECTO DE LAS SUSTANCIAS CONCESIBLES? Como
lo plantea el profesor Marin: “Cualquiera que
sea la doctrina por la que se opte para interpretar
el dominio del Estado sobre las minas, ahora ran
categdricamente calificado, existe para él una li-
mitacion que la misma norma radica en otro de-
recho, que es la concesion judicial, la cual recibe
la proteccion de la garantia constitucional a la
propiedad privada. La apreciacion completa y
unitaria de la norma fundamental concluird que
cualesquiera que fueren las leyes y los codigos que
se dicten, no podria, constitucionalmente,
prescindirse de esa notable limitacion a la pro-
piedad estatal’>. Este dominio constitucional
limitado encuentra su expresién en la Ley Or-
gédnica Constitucional sobre Concesiones Mi-
neras.

29. Como ilustracién de las explicacio-
nes presentadas con anterioridad, en el cual se
argumenta sobre el tipo de dominio al cual
pertenecen las minas, el Art. 5° inc. 5°, LOC
Concesiones Mineras dispone que “Si ¢/ Esta-
do estimare necesario ejercer las facultades de ex-
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plorar con exclusividad y explotar sustancias con-
cesibles, deberd actuar por medio de empresas de
las que sea duefio o en las cuales tenga participa-
cidn, que constituyan o adquieran la respectiva
comcesion minera y que se encuentren autoriza-
das para tal efecto de acuerdo con las normas cons-
titucionales vigentes’. Es decir, si el Estado as-
pira a tener el derecho de aprovechamiento o
goce de las minas, no deriva su titulo juridico
de la disposicién constitucional tantas veces
citada, en virtud de la cual se le otorga el do-
minio sobre todas las minas, sino que, al igual
que cualquier otro particular, debe aspirar al
derecho real que nace de la concesién judicial.
Otra manifestacién de la realidad recién co-
mentada estd expresada en el Art. 15 dela LOC
de Concesiones Mineras, en donde se sefiala
que “Todo concesionario minero, en cuanto tal,
tiene la obligacion de sujetarse a las normas rela-
tivas al derecho del Estado de primera opcidn de
compra, al precio y modalidad habituales del
mercado, de los productos minerales que esta ley
declare de valor estratégico por contener determi-
nadas sustancias en presencia significativa’. En
sintesis, se concordard con los suscritos que, si
el Estado tiene el derecho de primera opcién
de compra (Art. 15) y, asimismo, requiere del
otorgamiento de una concesién judicial para
explotar sustancias concesibles (Art. 5 inc. 5°),
el dominio del Estado sobre todas las minas
no tiene las caracteristicas o cualidades propias
de la propiedad sujeta al régimen privado. Este
tltimo tipo de propiedad si contempla la apti-
tud de apropiacién junto con sus tradicionales
facultades civiles de uso, goce y disposicidn, lo
cual constituye un titulo de dominio de aque-
llos que posibilitan, en dltimo término, la im-
posicién de una obligacién de pago como con-
traprestacién por la utilizacién del bien sobre el
que recae dicho dominio. Incluso mds, si bien
es cierto el derecho de que goza el concesiona-
rio minero no puede calificarse como domi-
nio, el contenido de este derecho real de apro-

15 MaRiN, Arturo (1984): Op. cit., p.183.
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vechamiento que nace de la concesién si tiene
las caracteristicas que le permiten lograr —con
sus limites propios— una utilidad econémica.

30. A modo de conclusién sobre este
tépico, lo cierto es que el titulo del Estado para
intervenir sobre sustancias mineras concesio-
nables (la fuente de la potestas) no estd en una
suerte de dominio o propiedad de caracteristi-
cas privadas, dmbito en el cual si podria tener
sentido hablar de obligaciones en dinero como
contraprestacién al uso de un derecho ajeno.
Sin perjuicio de las denominaciones juridicas,
en materia minera los titulares de concesiones
nada deben al Estado en virtud del dominio
que la Constitucién, el Cédigo de Minerfa y
el Cédigo Civil le atribuyen a éste. En el mis-
mo sentido, dicho dominio del Estado no lo
habilita para fundar su intervencién limitativa
o reguladora de derechos a través del estableci-
miento de nuevas obligaciones, lo que, en todo
caso, no trae aparejado —por ese solo hecho—
un vicio de inconstitucionalidad. Lo anterior
es sin perjuicio que dicho error argumental pue-
da implicar una debilidad de la iniciativa gu-
bernamental en otros planos, como con res-
pecto a la discusién sobre si hay discrimina-
cién arbitraria en el trato del Estado en mate-
ria econdmica, as{ como respecto de una dis-
cusién que no forma parte del presente infor-
me, esto es, el de la conveniencia o inconve-
niencia, desde el punto de vista de las politicas
publicas, del proyecto objeto de andlisis. Slo
en virtud del poder de imperio propio de la ley
(connatural a ella) puede el Estado imponer
obligaciones pecuniarias coercitivas a una de-
terminada actividad econémica, siempre que
observe los requisitos constitucionales perti-
nentes. En otras palabras, “el derecho del Esta-
do a cobrar por el aprovechamiento de los re-
cursos mineros”, mencionado en el Mensaje,
es un derecho o, mejor dicho, potestad que el
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Estado tiene respecto de todo bien pertenecien-
te al dominio publico, sea del Estado o no, es
decir, respecto de todo bien no susceptible de
apropiacién por particulares, incluido el Esta-
do en su calidad de Fisco.

IV. LIMITES CONSTITUCIONALES A
LA INTERVENCION DEL ESTADO
POR MEDIO DE LA IMPOSICION
DE TRIBUTOS, CARGAS O GRA-
VAMENES.
IV.A) NATURALEZA JURIDICA DE LA INTERVEN-
CION DEL ESTADO A TRAVES DEL ESTABLECI-
MIENTO DE UNA OBLIGACION VINCULADA A
LA EXPLOTACION MINERA DERIVADA DE LA
CONCESION CONSISTENTE EN PAGAR UNA
CANTIDAD DE DINERO DETERMINABLE SEGUN
CIERTOS PARAMETROS.

31. ;SOLO UNA OBLIGACION DE LA CON-
CESION? SOLO UNA OBLIGACION VINCULADA A LA
EXPLOTACION MINERA POSIBILITADA POR LA CON-
CESION? Lo primero que conviene ser aclarado
es si resulta util plantear que la regalfa minera
es una obligacién de la concesién (o vinculada
ala explotacién minera derivada de la misma),
sin ir mds alld y con el objeto de distinguirla
del concepto de tributo o carga'®. Resulta evi-
dente que se estd en presencia de una obliga-
cién. El sostener que se trata de una “obliga-
cién de la concesién” no agrega mds que un
sentido de localizacién de la misma. Lo que
interesa descubrir es si dicha obligacién de la
concesién es una obligacion tributaria o de otra
naturaleza. Dicho de otro modo, hablar de
obligacién de una concesién minera no es con-
tradictorio con el hecho que su origen pueda
estar en el ejercicio de la potestad tributaria.
De hecho, la misma Corte Suprema ha reco-

16 El profesor Rodrigo P. Correa G. (El Mercurio, D 18: 16 de mayo de 2004) ha expresado que “En relacién con
la actividad minera, la Constitucién admite tres tipos de exacciones patrimoniales: tributos, obligaciones de la

concesion y patentes”.
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nocido que hay tributos que se aplican a con-
cesiones'’.

32. LA OBLIGACION PROPUESTA ES UN CA-
NON, EL CUAL ES UNA ESPECIE DE TRIBUTO Y, EN
ULTIMO TERMINO, DE UNA CARGA PUBLICA REAL.
Indicamos, con anterioridad, que las minas, en
la prdctica (y sin perjuicio del declarado domi-
nio del Estado sobre las mismas), posefan, en
general, un régimen juridico similar al de los
bienes publicos. El uso de los bienes publicos
es por principio gratuito, lo que no obsta que a
veces sea oneroso'®. De modo que, aunque no
se trate de un elemento esencial, la onerosidad
del uso se puede traducir en una prestacién eco-
némica®. La obligacién de dinero a la que alu-
de la iniciativa gubernamental y que obedece-
rfa a una contraprestacién o compensacion por
el uso de los particulares de bienes que no perte-
necen al dominio privado, es identificado por
el profesor Marienhoff como “canon”®. Dicho
autor se pregunta, desde luego, cudl serd su na-
turaleza juridica, respondiendo que “E/ canon
no es un impuesto’ (...) El canon es una obliga-
cidn que pesa sobre los que obtienen una concesion
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para usar una dependencia de dominio piiblico;
en cambio, el impuesto, como obligacidn, es unila-
teral; el que lo paga no recibe beneficio alguno,
inmediato y directo, proveniente de ese hecho. El
canon y el impuesto son especies del género ‘contri-
buciones, pero constituyen especies distintas™'. El
citado autor también distingue al canon de las
tasas: “El canon tampoco constituye una tasa, ya
que no representa la retribucion de servicio algu-
no”*. En igual sentido, Marienhoff descarta que
pueda asimilarse el concepto de canon al de pre-
cio del bien objeto de concesidn, pues si asi fuere
se tratarfa de una enajenacion, “ya que el precio
respecto al que lo paga, equivale y reemplaza al
valor de la cosa entregada por el enajenante™.
La naturaleza publica del bien excluye la posibi-
lidad de su enajenacién, tanto mds cuanto las
concesiones no son traslativas de dominio, sino
meramente constitutivas de un derecho de uso
y/o aprovechamiento?. En definitiva, los sus-
critos hacen suya la opinién del aludido cate-
drdtico quien sostiene que el canon (regalfa) es
una modalidad de la concesién que tiene la
naturaleza juridica de ser una contribucién?,

Vi

17 La Corte Suprema, ha sostenido que:

...el principio de proporcionalidad asegura la debida confianza de

que el tributo o gabela que se imponga a los servicios, concesiones o permisos (...) guarde la debida relacion
equitativa con tales servicios, concesiones o permisos, sobre la base de pautas permanentes e inequivocas, como
una forma de respetar el principio bdsico de igualdad ante la ley e igual reparticion de los tributos (...), manteniendo
dentro de ciertos margenes relativos, el equilibrio necesario para tratar de que en situaciones iguales, las cargas o el
sacrificio tributario sean también semejantes” (énfasis agregado). [Sentencia de fecha 28 de enero de 1992, conside-
rando 8°, reproducida en LXXXIX Revista de Derecho y Jurisprudencia, 2° P. S.V, p. 9; citada por Cea, J.L. (2003):
Derecho Constitucional Chileno, Tomo I; Ediciones Universidad Catdlica de Chile, p. 472].

18 MarienHoFF, Miguel (1996): Tratado de Derecho Administrativo; Abeledo-Perrot; 4* edicién actualizada,
tomo VI, p. 813.

19 Una alternativa es que se establezca la obligacién de trabajar la mina, como ha ocurrido en la historia
juridica de nuestro pais en materia minera.

20 El profesor MarieNHOFF (1998), Tomo V, p. 468, dice que “a cargo del concesionario de uso de una dependen-
cia del dominio publico, puede establecerse una obligacién econémica, que habitualmente consiste en el pago de
una suma de dinero, (...) Esa prestacion econémica a cargo del usuario se Ilama ‘canon’”.

21 MARIENHOFF (1998): tomo 'V, pp. 468-469. Tal opinion es repetida e ilustrada por el autor en el tomo VI (p. 815)

al sostener que “El canon y el impuesto son especies del género ‘contribuciones’, pero constituyen especies distintas.
Asimilar el canon a un impuesto implica un error tan grande como el de asimilar un perro con un caballo. El ‘canon’
es el ‘canon’; dentro del género ‘contribuciones’ tiene casillero propio.”.

22 MARIENHOFF (1996): tomo VI, p. 815.

23 MARIENHOFF (1998): tomo V, p. 471.

24 MARIENHOFF (1998): ibid.

25 MARIENHOFF (1998): ver en general N° 1829, pp. 468-474.
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lo que equivale —en Argentina— a lo que se co-
noce en nuestro pafs como tributo®.

33. Continuando con el intento de acla-
rar conceptos de importancia para la discusion
sobre la materia, junto con resaltar que la rega-
lia 0 canon es una especie de tributo, también
debe destacarse que los términos impuestos y
tributos no son equivalentes. No es poco co-
mun que con el objeto de contrastar los térmi-
nos de regalia y tributo, se confunda éste ulti-
mo con las caracteristicas propias del impuesto,
lo que es equivocado. El impuesto es una espe-
cie de tributo, concepto que constituye el géne-
ro. Por lo mismo, resulta ttil tener presente que
el “eributo” es un concepto muy amplio,
omnicomprensivo de distintas variedades entre
las cuales se encuentran los impuestos y los cd-
nones o regalfas. Ilustrativo de la generalidad
que caracteriza a los tributos es la definicién que
el modelo de Cédigo Tributario para América
Latina (OEA/BID) ofrece: “Tributos son las pres-
taciones en dinero que el Estado, en ejercicio de
su poder de imperio, exige con el objeto de obte-
ner recursos para el cumplimiento de sus fines”.

34. Asi como resulta doctrinariamente
plausible que obligaciones en dinero, como la
que es objeto de la iniciativa gubernamental
comentada, puedan ser calificadas como tri-
buto, desde el punto de vista de la historia cons-
titucional de nuestro pais puede argiiirse que
la expresién “tributos”, presente en numerosas
disposiciones de nuestra Constitucién, es un
concepto igualmente genérico. En efecto, y tal
como lo confirma el profesor Evans: “Confor-
me con la historia fidedigna del N° 20 del ar-
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ticulo 19 de la Carta Fundamental, la voz ‘tri-
buto’ se utilizd en la formulacion del precepto por
ser técnicamente mds adecuada y abarcar todo tipo
de obligacién patrimonial impuesta por ley en fa-
vor del Estado acreedor, comprendiendo, por tan-
to, los impuestos, las contribuciones, las tasas, los
derechos y patentes, entre otros”* . La misma Cor-
te Suprema ha ratificado tal interpretacién al
sostener que “...el vocablo tributo fue incorpora-
do en nuestra actual Constitucion, en reemplazo
de la voz contribuciones o impuestos, de modo que
ha de entenderse que comprende, ademds, las rasas
y los demds derechos o cargas semejantes (...)".

35. No obstante lo anterior, podria,
eventualmente, sostenerse que se estd en pre-
sencia de una “carga publica real”, concepto
que segtin la interpretacion de algunos auto-
res, como el profesor Cea, serfa atin mds gené-
rica que la expresion “tributos”. Como lo ex-
plica el mencionado autor: “A7iade la Constitu-
cidn que ella asegura otra manifestacion del prin-
cipio de isonomia. Se trata de la igual reparticion
de las demds cargas piiblicas, esto es, de aquellas
que no son tributos. [... ] Esta disposicion se rela-
ciona con el articulo 22 inciso 3°. De la compa-
racién y armonizacion de ambas disposiciones se
desprende que el numeral 22 se refiere a las car-
gas priblicas personales o servicios y no a las car-
gas piiblicas reales o gravdmenes, como las requi-
siciones de bienes, las servidumbres de utilidad
piiblica y cualquiera otra que no sea triburo. La
funcién social del dominio legitima tal imposi-
cion. Las cargas piblicas reales deben, en todo
caso, ser impuestas por ley y respetando el princi-
pio de igualdad y no discriminacién™ .

26 Como lo aclara Giuliani FONrROUGE: “...en nuestro pais dicha expresion tiene sentido genérico, equivalente a
tributos, y podria dar lugar a confusiones.” (Derecho Financiero; Editorial Desalma; 3? Edicién actualizada y amplia-
da; Vol. I; p. 267). Lo que en Chile suele denominarse contribuciones corresponde a lo que en Argentina se denomi-

na “contribuciones especiales”.

27 Evans E., Eugenio (1998): “Justicia y proporcionalidad de los impuestos indirectos de la Constitucién Politi-
ca”; Revista Chilena de Derecho, Nimero Especial, pp. 163-167.

28 Considerando 15° de la sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 28 de enero de 1992, reproducida en
LXXXIX Revista de Derecho y Jurisprudencia 2* P. S.V.; p.11; citada en Cea J.L. (2003): Derecho Constitucional
Chileno, Ediciones Universidad Catélica de Chile; Tomo II; p. 471.

29 Cea, José Luis (2003): Derecho Constitucional Chileno, Tomo II, Ediciones Universidad Catélica de Chile, p. 475.
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36. Si se asume que la interpretacion del
profesor Cea es correcta, la pregunta relevante
que resta hacerse es si la regalfa propuesta por
el gobierno es, ademds de una carga publica
real, un tributo, o, por el contrario, si se estd
en presencia de una carga real no constitutiva
de tributo. En la doctrina, si bien se distingue,
por algunos, entre prestacion forzosas reales
patrimoniales (tributos) y extrapatrimoniales
(cargas),” ejemplos de éstas ultimas prictica-
mente no se proporcionan (se suele colocar
como ilustrativo del caso anterior la obligacién
de depésito legal de libros). Ante esta disyun-
tiva, es de opinidn de los suscritos que resulta
mds convincente pensar que el cobro propues-
to por el Ejecutivo es un tributo y, por consi-
guiente, también una carga publica real.

IV.B) LIMITES CONSTITUCIONALES EN RELACION A
QUIEN INTERVIENE (EL ESTADO) Y EN RELA-
CION A LA NATURALEZA DE LA OBLIGACION
(TRIBUTO). PRINCIPIO DE NO AFECTACION Y
DE NO DISCRIMINACION ARBITRARIA.

Sin perjuicio de las distinciones concep-
tuales no puede perderse de vista que los limi-
tes constitucionales a la intervencién del Esta-
do propuesta en la Iniciativa no varfan en de-
masfa segtin se trate de una carga publica no
tributaria, de un tributo o, incluso, de una pres-
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tacién econdémica no constitutiva de tributo
ni carga publica. En efecto, el tnico requisito
adicional relevante para estos efectos que se le
exige al Estado en el ejercicio de su potestad
tributaria radica en el principio de no afecta-
cién, ya que tanto el principio de legalidad,
como de igualdad y justicia (o proporcionali-
dad) son igualmente aplicables cualquiera sea
la naturaleza juridica del cobro pretendido®.
37. PRINCIPIO DE NO AFECTACION. En vir-
tud del principio de no afectacién contempla-
do en el inciso 3° del articulo 19 N° 20 de la
Constitucién, se exige que “Los tributos que se
recauden, cualquiera que sea su naturaleza, in-
gresardn al patrimonio de la Nacién y no podrdn
estar afectos a un destino determinado”. La vini-
ca excepcidn admitida la contempla el inciso si-
guiente del cuerpo normativo aludido en el cual
se indica que “Sin embargo, la ley podrd autori-
zar que determinados tributos puedan estar afec-
tados a fines propios de la defensa nacional. Asi-
mismo, podrd autorizar que los que gravan acti-
vidades o bienes que tengan una clara identifica-
cidn regional o local puedan ser aplicados, dentro
de los marcos que la misma ley seiale, por las
autoridades regionales o comunales para el finan-
ciamiento de obras de desarrollo”. En el proyec-
to de ley, a diferencia de los comunicados gu-
bernamentales previos®?, no existe antecedente
alguno que permita aseverar que los recursos

30 Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ hablan de prestaciones forzosas reales tributarias y no tributarias [Curso de
Derecho Administrativo; Editorial Civitas; 8 Edicién; Tomo II; p. 125].

31 Los principios de igualdad y justicia (no confiscatoriedad) son objeto de agrupacién, para estos efectos, en

virtud de tratarse de conceptos bastante ligados. Cuando se prohibe la discriminacién arbitraria del Estado en mate-
ria econémica (una de las manifestaciones del principio de isonomia expresado en dmbitos mds generales por la
Constitucion) se le esta exigiendo al Estado pasar el test de la razonabilidad y proporcionalidad en su actuar, criterios
presentes tanto en los valores de igualdad como de justicia (en su sentido de no confiscatoriedad o proporcionali-
dad).

32 En el documento emitido por el Gobierno, especificamente por los Ministros de Hacienda, de la Secretarfa
General de la Presidencia y de Mineria, con fecha 19 de abril del 2004, se expresa que lo recaudado “no se destinara
al financiamiento del gasto corriente del Estado, sino que constituira un fondo para el fomento de la innovacion, y de
la investigacion y desarrollo con el fin de reemplazar la capacidad de generacion de ingresos futuros a medida que
el recurso se agote o pierda valor”. Si esto hubiera sido incorporado en el proyecto de ley, la iniciativa serfa incons-
titucional en virtud de lo dispuesto en el inciso 3° del N° 20 del articulo 19 de la Constitucién. En efecto, del
contenido del documento aludido al comienzo, no se apreciaba una clara identificacién local o regional. De hecho,
se afectan concesiones mineras en diferentes regiones del pais y tan distantes como las ubicadas en el norte y sur del
pais. Ademads, no parecia que la creacién de un fondo de innovacién pudiese haber sido calificada de obra de
desarrollo.
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recaudados por el Estado en virtud del pago
de la Regalia no ingresen directamente al pa-
trimonio de la Nacién, luego de lo cual se le
podrd dar un destino especifico de acuerdo a
las normas presupuestarias.

38. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION AR-
BITRARIA DEL ESTADO EN MATERIA ECONOMICA.
Cualquiera sea el vehiculo en virtud del cual el
Estado intervenga en materia econémica, éste
debe cumplir con el limite establecido en el
articulo 19 N° 22 consistente en no realizar
discriminaciones arbitrarias en su trato, prin-
cipio el cual se encuentra incorporado en di-
versas disposiciones de la Carta Fundamental,
como, por ejemplo, en el inciso 2° del N° 2
del articulo 19, el cual dispone que “ni la ley ni
autoridad alguna podrd establecer diferencias ar-
bitrarias”. En otras palabras, independiente de
que la obligacién en dinero que se pretende
imponer como parte de la concesién minera se
denomine regalia, tributo o carga real, quien
estd interviniendo (el Estado) debe procurar
no hacerlo en una forma tal que las distincio-
nes o discriminaciones involucradas sean arbi-
trarias.

39. s CUANDO SE ESTARIA EN PRESENCIA DE
UNA DISCRIMINACION ARBITRARIA? Esto puede
ocurrir en distintas situaciones. En un primer
caso, es posible sostener que hay una discrimi-
nacién econdmica arbitraria cuando el Estado
“confiere beneficios o impone gravimenes, apre-
ciables en dinero, a grupos de sujetos incorrecta-
mente agrupados en relacion al fin de la norma,
por efecto de una deficiente apreciacion de los ele-
mentos esenciales que los vinculan” (énfasis agre-
gado)®. En segundo lugar, puede haber una
discriminacién arbitraria cuando el medio o
instrumento de intervencién propuesto no es
proporcional en relacién al fin perseguido por
la norma (esto es, compensar un supuesto va-
lor intrinseco de un bien de dominio publi-
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co). En tercer término, habrd también una dis-
criminacidn arbitraria cuando el medio o ins-
trumento de intervencién propuesto tiene una
intensidad desproporcionada en relacién a la
categorizacién efectuada®.

40. ;OBEDECE LA CATEGORIZACION EFEC-
TUADA (EXPLOTADORES MINEROS) A UN VINCULO
ESENCIAL COMUN EN CONSIDERACION AL FIN DE
LA NORMA? El proyecto hace una serie de dis-
tinciones, algunas de las cuales constituyen,
ademds, intentos de justificacién. La primera
distincién deriva de la supuesta pertinencia de
un tratamiento disimil segin si se tenga o no
el dominio sobre el particular, tema ya anali-
zado. La segunda gran distincién en la que se
sustenta el proyecto de ley dice relacién con el
cardcter renovable o no renovable de un recur-
so natural. Se sostiene que los recursos natura-
les no renovables ameritarfan ser tratados de
una manera diferente que aquellos que no lo
son. En tercer lugar, se realiza una distincién
al interior de la categorfa de los recursos natu-
rales no renovables, particularmente al interior
del sector minero (no todas las concesiones
serfan tratadas igualmente). En cuarto lugar,
se realiza una diferenciacion desde el punto de
vista temporal en lo referente al periodo de tran-
sicién (el periodo de transicién implica, en la
préctica, un tratamiento desigual para las com-
pafifas mineras). Sin perjuicio que algunas de
las justificaciones y criterios de distincién no
aparecen convincentes, la agrupacion de suje-
tos obedece a un sector claramente identifica-
do. De hecho, la existencia de una patente avala
la categoria, y, por ende, la hace susceptible de
un trato distinto a otros sectores. No obstante
lo anterior, ;se justifican las diferencias al inte-
rior de la categorfa “concesiones mineras de
explotacién”? La propia patente minera ya alu-
dida importa un cobro diferenciado segtin cier-
tos criterios definidos en los cuerpos legales

33 FermanDOIS, A. (2001): Derecho Constitucional Econémico -garantias econémicas, doctrina y jurispruden-
cia, Editorial Universidad Catélica de Chile, 1* edicién, Tomo I, p. 209.

34 FermaNDOIS, A. (2001): ibid., p. 204.
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correspondientes. El tratamiento disimil (o
categorizacién) sdlo serfa constitucionalmen-
te aceptable si obedece a criterios razonables,
lo que dependerd del anilisis fictico que se
haga. Sin perjuicio de lo anterior, si se preten-
de por el Estado intervenir regulando sobre la
base de consideraciones distributivas (con las
generaciones futuras como sefiala la iniciati-
va), hay que ser cuidadoso de no cargar excesi-
vamente el peso de la “igualacién” en unos
pocos. Lo referente a la intensidad de la medi-
da se abordard mds adelante.

41. ;Es EL MEDIO (TRIBUTO) PROPORCIO-
NAL EN ATENCION A LA FINALIDAD DE LA INICIATIVA
PROPUESTA? Sin perjuicio de la debilidad de al-
gunos fines justificatorios (dominio del Estado
sobre las minas y no renovabilidad de los recur-
sos) resulta razonable que el uso de bienes sus-
traidos del dominio particular pueda ser one-
roso, es decir, que se cobre un monto de dine-
ro por su uso o aprovechamiento. Por el con-
trario, si se tratara de imponer una obligacién
consistente, por ejemplo, en la cesion de terre-
nos podria, eventualmente, llegar a sostenerse
que el medio no es proporcionado al fin (com-
pensacion por el uso o aprovechamiento de un
bien de dominio publico), debido a que existi-
rfan otros medios mds idéneos para cumplir el
objetivo perseguido. Sin embargo, no es el caso.

42. ;TIENE EL CANON TRIBUTARIO PRO-
PUESTO UNA INTENSIDAD DESPROPORCIONADA EN
RELACION A LA CATEGORIZACION EFECTUADA? Del
examen del proyecto se debe verificar si el tra-
tamiento distinto (en consideracién al medio
propuesto) a que es objeto un sector o catego-
rfa determinada sobre la cual no hay reparos
de razonabilidad (concesiones mineras de ex-
plotacién) es de una entidad o intensidad tal
que implique una agudizacién desproporcio-
nada de las diferencias. En otras palabras, re-
sulta importante saber si el tributo propuesto
implica o no una excesiva carga para la catego-
rfa identificada en relacién a otras categorias
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no afectas a la misma. Es posible que respecto
de este test pueda llegar a existir algtin grado
de arbitrariedad, en particular si se contrasta
con otros sectores en los que se utilizan bienes
del dominio publico y en el que no se efectia
cobro alguno. El Ejecutivo sostiene que “La
mineria se diferencia del resto de los sectores por
cuanto el minerales un recurso no renovable, res-
pecto del cual, adicionalmente, el Estado tiene
una propiedad establecida constitucionalmente”.
No parece ser razén suficiente que amerite una
discriminacién tan grande sefialar que el uso
de unos recursos son no renovables y otros si
lo son. Tampoco resulta justificacién suficien-
te decir que en un caso se estd ante bienes del
dominio del Estado y en los otros no, en espe-
cial dada la similitud de regimenes, como lar-
gamente fue expuesto con anterioridad. En
definitiva, para que la discriminacién no sea
considerada arbitraria, debe haber proporcio-
nalidad en la entidad o intensidad de la regu-
lacién en relacidn a la sofisticacion del agrupa-
miento de sujetos destinatarios de la norma?®.
43. En el caso concreto objeto de andli-
sis, es posible sostener que la diferencia entre
el sector minero y otros sectores de recursos no
es lo suficientemente evidente como para que
reciban un trato (gravamen) tan diametralmen-
te distinto. Asi, pues, si el impacto econémico
(o intensidad del gravamen) fuera extremada-
mente diferente, tanto en relacién a la gratui-
dad existente en otros sectores como al actual
nivel de onerosidad en virtud del pago de la pa-
tente, se estarfa en presencia de un trato estatal
arbitrariamente discriminatorio. No es razén
suficiente que amerite una eventual discrimi-
nacién tan grande sefialar que el uso de unos
recursos son no renovables y otros si lo son.
44. ;ES LA NO RENOVABILIDAD DE UN RE-
CURSO UN CRITERIO NO PROBLEMATICO DE DIS-
TINCION? Es razonable pensar que la onerosi-
dad o gratuidad en la utilizacién de un bien
dependa de si estamos en presencia de un re-

35 FermaNDOIS, A. (2001): ibid.,p. 204.
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curso o no, y de si dicho recurso es escaso o
no, mds que renovable o no renovable. En pri-
mer lugar, conviene tener presente que “Los
recursos son definidos por el hombre, no por la
naturaleza (...) antes que cualquier elemento
pueda ser clasificado como recurso, dos precondi-
ciones bdsicas deben ser satisfechas: primero, el
conocimiento y las habilidades técnicas deben exis-
tir para permitir su extraccion y utilizacion; y,
segundo, debe haber una demanda por los mate-
riales o servicios producidos. Si cualquiera de esas
condiciones no son satisfechas, entonces las sus-
tancias fisicas permanecerdn como “algo neutro’.
[...] Es, por lo tanto, la habilidad humana y la
necesidad lo cual crea a un recurso como valioso,
no la mera presencia fisica”*°. Aquellos sustan-
cias que adin no han sido descubiertas o que,
sabiéndose de su existencia, no es factible ex-
plotarlas, o que siendo factible su explotacién
no tienen demanda suficiente, no pueden de-
nominarse, en estricto rigor, COmo un recurso.
En segundo lugar, “...la idea de renovabilidad
solamente es un concepto significativo en térmi-
nos del nivel o intensidad de su uso; es un concep-
to relativo, no absoluto”. No en vano es posi-
ble ver que recursos de los llamados renovables
se encuentran en peligro de extincién. Como
lo enfatiza la profesora Rees “es, por lo tanto,
ttil abandonar la nocién de que los recursos
no renovables y renovables [stock and renewa-
ble] son dos clases bastante distintas™.

45. Por consiguiente, si ya es relativo y
débil (aunque aceptable) establecer un trata-
miento pecuniario distinto entre aquellos re-
cursos que son renovables y los no renovables
(como los recursos mineros), cuando dicha
diferencia desde el punto de vista del grava-
men patrimonial se intensifica, puede llegar a
considerarse (previa demostracién de la mag-
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nitud de la disimilitud) que se estarfa frente a
un tratamiento estatal arbitrario y, por ende,
violatorio del mandato constitucional contem-
plado en los articulos 19 N° 22 y 19 Ne° 2.

V. LIMITES CONSTITUCIONALES A
LA INTERVENCION DEL ESTADO
RESPECTO DE SITUACIONES PRO-
TEGIDAS POR EL DERECHO DE
PROPIEDAD Y EL DERECHO A LA
SEGURIDAD JURIDICA (especial
proteccién constitucional en mate-
ria minera)

46. El Estado en su intento por regular
sectores de la vida econémica del pais, a me-
nudo incursiona en dmbitos que gozan de una
especial proteccién constitucional. De entre és-
tos, la propiedad constituye una esfera parti-
cularmente privilegiada en cuanto a las barre-
ras que la Constitucién impone al Estado en
su intento por limitar, restringir o regular di-
cho espacio.

47. Si el Estado pretende intervenir en
una actividad econémica estableciendo regu-
laciones que, como la imposicién de pagar una
regalfa minera, implican, de alguna forma, una
intromisién en situaciones amparadas por el
derecho de propiedad, debe verificarse que la
intrusién en cuestién respete los limites que la
Carta Fundamental ha establecido y que, en el
caso del sector minero, gozan de una especial y
pormenorizada proteccion.

48. Toda persona en general y las em-
presas mineras (o titulares de concesiones mi-
neras) en particular gozan de dos tipos de ga-
rantias (dentro del dmbito del derecho de pro-
piedad)® frente a la aspiracién del Estado por

36 Regs, Judith (1990): Natural Resources - allocations, economics and policy, Methuen, London and New York,

p. 11.
37 Rees, Judith (1990): ibid., pp. 224-225.

38 REes, J. (1990): ibid.
39 Y de la seguridad juridica.
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intervenir afectando los derechos de dominio
de que son titulares: una garantia formal, con-
sistente en el principio de reserva legal, en vir-
tud del cual se responde a la pregunta de quién
estd constitucionalmente habilitado para inter-
venir o regular, y una garantia material, referi-
da a la interrogante de hasta dénde puedo lle-
gar interviniendo, para lo cual se contempla
(i) el principio de invariabilidad de las causales
de caducidad y extincién de las concesiones mine-
ras, (ii) la garantia constitucional del derecho de
propiedad sobre el dominio del titular sobre su
concesion minera, (iii) el derecho a la seguridad
juridica (obligatoriedad de respetar los atribu-
tos y facultades esenciales del dominio, asi
como la no imposicién de tributos o requisi-
tos que impidan su libre ejercicio), y (iv) el
principio de los derechos adquiridos.

49. GARANTIA FORMAL: PRINCIPIO DE RE-
SERVA LEGAL. La reserva legal implica que s6lo
el legislador, en virtud de una ley (orgdnica
constitucional, de quérum calificado, etc.),
puede limitar derechos constitucionales.

50. Por el hecho de estar radicada la dis-
cusién de la iniciativa presidencial en el Con-
greso, podria estimarse que el respeto por la
garantfa formal aludida no serfa un tema. Esto
no es necesariamente asi. En primer lugar, debe
verificarse si existe 0 no en el proyecto una de-
legacién a la potestad reglamentaria y los tér-
minos en que ésta se hace. En segundo lugar,
debe verificarse que en el proceso de génesis de
la ley se han cumplido con los requisitos de
quérum exigidos. Vale decir, por ejemplo, que
no se haya aprobado una ley con quérum sim-
ple o calificado cuando lo exigido por la Carta
Fundamental es un quérum mayor (como ocu-
rre con las leyes orgdnicas constitucionales),
segun el caso. En tercer lugar, debe verificarse
si hay materias que se encuentran regladas en
la propia Constitucién y cudles son, ya que, de
existir —como ocurre en el caso objeto de estu-
dio—, debe modificarse la Constitucién, con el
quérum y demds requisitos exigidos, si se quiere
alterar parte de las reglas a las que dicha activi-
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dad estd sometida. A continuacién se exami-
nard —preliminarmente— el primero de los te-
mas, esto es, el de la remisién efectuada por la
ley propuesta a la potestad reglamentaria.

51. EL PROYECTO DE LEY CONVOCA EX-
PRESAMENTE A LA POTESTAD REGLAMENTARIA DE
EJECUCION DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. En
efecto, el articulo 1°, 1), articulo 27 (que in-
troduce modificaciones a la ley N© 18.097,
Orgédnica Constitucional sobre Concesiones
Mineras) dispone que: “Un reglamento, conte-
nido en un decreto conjunto de los Ministerios de
Hacienda y Mineria, definird la forma, modali-
dad y condiciones de aplicacion y cdlculo de la
regalia minera; la forma y érgano de la Adminis-
tracidn ante el cual se deberd presentar la decla-
racién jurada que ordena el articulo 23 de esta
ley; el detalle que deberd contener el balance ge-
neraly demds antecedentes que sea necesario acom-
panar a la referida declaracion; y, en general, las
demds normas pertinentes que sean necesarias para
una adecuada implementacion, ejecucion y fis-
calizacion.”.

52. De especial relevancia para el andli-
sis del principio de reserva legal es el fallo del
Tribunal Constitucional en la causa Rol N° 307
del afio 2003, del cual se desprende que en
aquellos casos en que la fuerza de la reserva
legal puede ser calificada de absoluta (articulo
19 N° 24 —dominio legal—y articulo 19 N° 20
—legalidad de los tributos—), “.../a regulacion del
asunto respectivo por el legislador debe ser hecha
con la mayor amplitud, profundidad y precision
que resulte compatible con las caracteristicas de
la ley como una categoria, diferenciada e incon-
[fundible, de norma juridica; (...) que en la situa-
cidn recién explicada el Poder Constituyente exi-
ge el desemperio de la funcion legislativa con un
grado mayor de rigurosidad en la amplitud de la
temdtica regulada, minuciosidad de la normati-
va que dicta, profundidad o grado de elaboracién
de los textos preceptivos que aprueba, pronuncia-
miento sobre conceptos, requisitos, procedimien-
tos y control de las regulaciones acordadas y otras
cualidades que obligan a reconocer que, el dmbi-
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to de la potestad reglamentaria de ejecucion, se
halla mis restringido o subordinado;”*.

53. Del examen del contenido de la re-
misién a la potestad reglamentaria de ejecu-
cién ya transcrita en relacién con el test que se
desprende del fallo recién citado, es posible con-
siderar, preliminarmente, que el proyecto de ley
cumple con la garantfa formal constituida por
el principio de reserva legal. No obstante lo
anterior, sélo una vez que el reglamento aludi-
do se dicte serd posible tener certidumbre res-
pecto de la constitucionalidad del mismo.

54. GARANTIA MATERIAL: INVARIABILIDAD,
DERECHO DE PROPIEDAD Y SEGURIDAD JURIDICA,
Y DERECHOS ADQUIRIDOS.

55. Ademds de lo referente a la garantia
formal ya examinada, resulta relevante discer-
nir apropiadamente lo relacionado a la garan-
tia de indole material del cual se benefician, en
este caso, los concesionarios mineros. Sin per-
juicio que las normas generales del articulo 19
Ne 24 de la Constitucién son aplicables a la
actividad minera, en los incisos 6° a 10° de
dicho numeral se establecen normas especifi-
cas del cual derivan protecciones adicionales a
quienes se dedican a la actividad mencionada.
En efecto, el valor del derecho de propiedad (y
de la seguridad juridica) estd particularmente
presente en materia minera. No es comun que
una determinada actividad econémica reciba
una proteccién de rango constitucional tan
amplia y al mismo tiempo pormenorizada, ex-
plicable, en todo caso, si se atiende a la trayec-
toria histdrica previa a la vigencia de la actual
Carta Fundamental.

56. La implicancia primera de la exis-
tencia de una regulacién constitucional es que,
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en virtud del principio de jerarqufa normativa
(supremacia constitucional), no es juridica-
mente factible su modificacién por una nor-
ma de inferior rango (ley y reglamento).

57. La regulacién constitucional aludi-
da importa una limitacién a la ley consistente
en la invariabilidad respecto de algunos elemen-
tos de la concesién a que da lugar la explota-
cién de los recursos mineros. Los titulares ac-
tuales de una concesién minera sobre sustan-
cias concesibles han sido beneficiados por la
Constitucién con una garantia de invariabili-
dad, la cual, afincada en el inciso 7° del nume-
ral 24 del articulo 19 (relativa al derecho de
propiedad) tiene por finalidad favorecer la se-
guridad juridica de la inversién en minerfa,
certeza juridica que, en virtud del ndmero 26
del articulo 19 de la Constitucidn, constituye
un valor reconocido. En efecto, el articulo 19
Ne 24 inciso 7° de la Constitucién Politica de
la Republica establece que las causales en vir-
tud de las cuales caduque o se extinga el domi-
nio sobre la concesién (las cuales deben ser
contempladas por la ley orgdnica constitucio-
nal respectiva) deben estar establecidas al mo-
mento de otorgarse la concesién®'. Es decir, la
Constitucién garantiza que cualquier titular de
una concesién minera no podrd ver caducada
o extinguida su concesién en virtud del esta-
blecimiento de una nueva causal sobrevivien-
te, como ocurre con el establecimiento de una
nueva obligacién que, vinculada a la explota-
cién de recursos mineros, puede provocar, ante
su incumplimiento, la pérdida de la concesién
(o imposibilidad de ejercer el derecho de apro-
vechamiento originado del titulo concesional),
independiente que se explicite o no tal efecto.

40 Considerandos 17° y 18° del Fallo sobre inconstitucionalidad del Decreto Supremo N° 1, de 2003, del
Ministerio de Vivienda y Urbanismo; de fecha 9 de abril de 2003, publicado en el Diario Oficial el dia 21 de abril de

2003.

41 La Constitucién expresa que “...La concesién minera obliga al duefo a desarrollar la actividad necesaria
para satisfacer el interés publico que justifica su otorgamiento. Su régimen de amparo serd establecido por dicha ley,
tendera directa o indirectamente a obtener el cumplimiento de esa obligacién y contemplard causales de caducidad
para el caso de incumplimiento o de simple extincion del dominio sobre la concesion. En todo caso, dichas causales
y sus efectos deben estar establecidos al momento de otorgarse la concesion”.
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58. La regalfa minera que se establece
en el proyecto de ley estd vinculada, por su
naturaleza, al derecho de aprovechamiento que
se origina por el otorgamiento de una conce-
sién minera. Dicha regalfa, que en este infor-
me se ha denominado (siguiendo a Marien-
hoff) Canon, constituye una obligacién
tributaria concebida en virtud del uso o explo-
tacién que se hace de un bien de dominio pu-
blico (o sustraido de la posibilidad de domi-
nio privado por los particulares, incluido el
Estado en su calidad de Fisco). Vale decir, se
estarfa en presencia de una obligacién princi-
pal al cual estarfa afecto el concesionario mi-
nero en virtud de la explotacién de recursos
minerales, mucho mds exigente, pecuniaria-
mente, que la actual patente minera, y que, por
su naturaleza, constituye una nueva obligacién
de amparo. La actual obligacién de pagar una
patente minera se sustenta en la satisfaccién
de un interés publico. Esta debe cumplirse bajo
sancion de perderse la concesidn, sea por ex-
tincién (ante la transferencia obligada producto
del remate de la concesién) o por caducidad
(en caso de no haber postores en el remate).
De igual forma, la obligacién de pagar una re-
galia, sustentada —igualmente— en un declara-
do interés publico, serfa por su naturaleza de
aquellas cuyo cumplimiento condicionaria el
amparo minero. La diferencia esencial radica
en que para que lo segundo (obligacién de pago
de regalia minera) sea juridicamente factible,
en su aplicacién a concesiones ya otorgadas, se
requerirfa modificar la Constitucién.

59. La potestad del Estado para alterar
el régimen de amparo existe, pero tiene limita-
ciones establecidas por la propia Constitucidn.
En lo que aqui interesa, cabe distinguir entre
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las concesiones mineras ya constituidas y las
que se constituyan en el futuro. Respecto de
las primeras, esto es, las concesiones ya consti-
tuidas, no cabe —juridicamente— que puedan
ser afectadas por una nueva obligacién, como
lo es la regalia propuesta por el Ejecutivo. Dis-
tinto serfa el caso —desde la éptica de esta ga-
rantia— de las concesiones que se constituyan
en el futuro, para las cuales si podria regir la
nueva obligacién propuesta, sin perjuicio de
las consideraciones planteadas respecto de otras
garantfas constitucionales®.

60. Una posicién similar plantea el pro-
fesor Arturo Marin quien explica que: “Respec-
1o de las concesiones que se constituyan con poste-
rioridad al establecimiento de un nuevo régimen
de amparo, la norma que asi se concrete no ofre-
ceria controversia alguna. Distinto es el caso de
que se pretenda afectar a las concesiones mineras
ya constituidas. [... | Dado que el incumplimiento
del nuevo régimen de amparo ocasiona la extin-
cidn del derecho por causales establecidas por ley
sobreviviente, el acto legislativo de esta naturale-
za serd objetable por inconstitucional y, no obs-
tante haber salvado un control previo y general
del Tribunal Constitucional, seria susceptible de
inaplicabilidad por la Corte Suprema’®.

61. A mayor abundamiento, el informe
final de la Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucién expresa claramente la interpreta-
cién que debe otorgdrsele a la regulacién cons-
titucional comentada, originada en su seno:
“Queda, asimismo, facultado el legislador para
contemplar causales de caducidad y simple extin-
cién de la propiedad minera™, pero dichas causa-
les y sus efectos deben estar establecidos al mo-
mento de constituirse el titulo, con lo cual el pro-
pietario minero queda advertido en el acto en cuya

42 Esto es, sin perjuicio de la eventual constitucionalidad que pueda derivarse de la calificacién de la interven-
cién estatal como arbitrariamente discriminatoria, en cuyo caso afectaria no sélo a las concesiones ya constituidas,

sino también a las que se confieran en el futuro.

43 MARIN, Arturo (1984): op. cit., pp. 184-183.

44 En vez de propiedad minera, el la cita debe entenderse referida a la concesién minera, tal como lo establece
el texto definitivo de la Constitucién. Sin perjuicio de lo anterior, debe resaltarse que la disposiciéon constitucional
que la cita explica no sufrié modificaciones durante las distintas etapas de su génesis.
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virtud se origina su dominio, de cudles son las
obligaciones de amparo que pesan sobre su pro-
piedad y, ademds, debidamente resguardado frente
al grave riesgo del cambio de legislacion en tan
delicado aspecto.” (énfasis agregado)®.

62. Una interpretacién juridicamente
sana de la Constitucién no admitirfa que el
derecho del titular de la Concesién para apro-
piarse y beneficiarse de las sustancias mineras
fuese afectado por la imposicién de una nueva
obligacién de pago (denominada regalfa) no
contemplada cuando su derecho le fue conce-
dido previamente. En efecto, asi como el no
pago de una nueva obligacién exigible para una
concesién ya constituida no podria sancionarse
con la caducidad o extincién (explicita o téci-
ta, directa o indirecta) de la misma, del mismo
modo dicho incumplimiento tampoco podria
impedir el libre ejercicio del mismo derecho
cuya titularidad se garantiza. La Constitucién
de 1980 impide que pueda imponerse a las
concesiones ya otorgadas nuevas cargas u obli-
gaciones cuyo incumplimiento de lugar a la
pérdida de la concesién (Art. 19 N° 24 inc.
7°) o que pueda implicar un obstdculo que haga
inviable el ejercicio (Art. 19 N° 26)% del dere-
cho conferido previamente y especialmente
garantizado (Art. 19 N° 24 inc. 9°), como ya
se ha explicado. La titularidad y el ejercicio del
derecho no pueden considerarse como entida-
des separadas. Si se pretendiera que, por un
lado, es posible mantener el dominio del titu-
lar sobre la concesién (en virtud de la imposi-
bilidad para establecer nuevas causales que le
sean aplicables) y, por otro lado, se impidiera o
dificultara severamente el goce o ejercicio de
la misma, implicarfa consagrar un resquicio
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constitucionalmente inadmisible. No tendria
sentido que se llegase a postular que el domi-
nio del titular sobre su concesién minera estd
protegido constitucionalmente y que se en-
cuentra debidamente resguardado frente al gra-
ve riesgo del cambio de legislacién en relacién
alas obligaciones cuyo incumplimiento impor-
tan el desamparo de la concesién y, al mismo
tiempo, pueda obstaculizarse gravemente el
goce o ¢jercicio de la misma, precisamente por
incumplir una nueva obligacién que se supo-
ne (atendiendo al espiritu y adecuado sentido
de la norma) no debiera aplicdrsele. En otras
palabras, en virtud del articulo 19 N° 26 de la
Constitucién el legislador no estd constitucio-
nalmente habilitado para dictar preceptos le-
gales que puedan “afectar los derechos en su esen-
cia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos
que impidan su libre ejercicio”. El deseo del cons-
tituyente de que no se le cambie al titular de
una concesién minera “las reglas del juego” de
modo tal de hacerlo incurrir en causales de
caducidad o extincién no contempladas al
momento de otorgdrsele el titulo, va de la mano
con la imposibilidad que, dejdndosele subsis-
tente la concesidn, se termine impidiendo, en
la préctica, el libre ¢jercicio de los derechos que
de ella emanan por causa de la imposicién de
una obligacién de pago distinta de la patente.
La finalidad de proporcionar seguridad juridi-
ca a los inversionistas titulares de concesiones
mineras resulta evidente del examen del texto
constitucional, as{ como entendible en virtud
de la historia minera previa a la vigencia de la
Constitucién de 1980. Por tales razones, la ini-
ciativa gubernamental consistente en la consa-
gracién de una obligacién de pagar una regalia

45 Informe de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién Politica de la Republica a S.E. el Presidente de
la Republica, denominado “Proposiciones e Ideas Precisas”, de fecha 16 de agosto de 1978, publicado en la Revista
Chilena de Derecho, Vol. 8, N° 1-6, enero - diciembre de 1981, Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catélica

de Chile, p. 221.

46 El articulo 19 N° 26 de la Constitucién dispone que “La Constitucion asegura a todas las personas |...] La
seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantias
que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio” (énfasis agregado).
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no podria aplicarse a las concesiones ya otor-
gadas sin una modificacién constitucional. En
este sentido las disposiciones del articulo 19
No 24 estdn {ntimamente ligadas a las del ar-
ticulo 19 Ne 26 de la Carta Fundamental®’.
63. Asimismo, esta vinculacién del de-
recho a la seguridad juridica (Art. 19 N° 26)
con el derecho a la propiedad, particularmen-
te en materia minera (Art. 19 N°© 24 incs. 7°y
9°) no sdlo se expresa en la imposibilidad cons-
titucional (dado lo especialmente garantizado
en términos de derecho de propiedad) de que
se impida su libre ejercicio, sino también de
que no se afecte el derecho en su esencia. No es
en vano que el inciso 9° del articulo 19 N° 24
de la Constitucién sefiala que “el dominio del
titular sobre su concesién minera estd protegi-
do por la garantia constitucional de que trata
este nimero (el derecho de propiedad)”*. En
este caso particular, que la concesién esté pro-
tegida por la garantia del derecho de propie-
dad significa, por de pronto, que la interven-
cién del Estado tiene como limite el respeto
por los atributos y facultades esenciales del do-
minio®. Sin perjuicio que el descubrir la esen-
cia de la propiedad es un problema que debe
resolverse caso a caso segun sea el derecho y la
situacién de hecho de que se trate, no parece
en absoluto aventurado sostener que esto im-
plica la facultad del titular de la concesién de
no ser afectado en su derecho a extraer y apro-
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piarse de las sustancias mineras bajo su conce-
sién (y, en definitiva, de beneficiarse o gozar
de aquello) cuando no se ha incurrido en una
causal de caducidad o extincién establecida al
momento de otorgdrsele su concesién. En un
sentido similar lo entiende la propia LOC en
su articulo 6 inciso 2° al decir que “La priva-
cion de las facultades de iniciar o continuar la
exploracion, extraccidn y apropiacion de las sus-
tancias que son objeto de una concesion minera
constituye privacion de los atributos o facultades
esenciales del dominio de ella”. Asi como el mis-
mo articulo 6 en su inciso 1° repitié el benefi-
cio de la garantia del derecho de propiedad del
titular sobre la concesién, el inciso 2° de dicho
articulo explicité lo que, por naturaleza, tal
proteccién constitucional significaba. Coinci-
dente con lo anterior, hay tratadistas para los
cuales la problemdtica de descubrir el conteni-
do esencial de un derecho ‘parece resolverse en
funcién de las posibilidades de aprovechamiento
residual que corresponden al titular del derecho,
es decir, de las reales posibilidades de explotacion
o de aprovechamiento que restarian al propieta-
rio si se consumare la intervencion estatal, las que
dependen totalmente de la naturaleza del bien™.
Es decir, este criterio de “privacién” persistirfa
aun si el articulo 6 inciso 2° de la LOC se de-
rogara.

64. Adicionalmente y estrechamente
vinculado a la garantfa del derecho de propie-

47 En efecto, si las consecuencias de un incumplimiento a la obligacién de pago de la regalia minera es de tal

magnitud que impida el libre ejercicio del derecho de aprovechamiento atribuido al titular de la concesién minera
(Art. 19 N° 26), la intervencion del Estado no seria admisible desde el punto de vista constitucional. Vale decir, el
legislador no se encontrarfa habilitado para consagrar su imposicién. Tal situacién aconteceria, ante una privacion
de aquello que le es consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible, como ocurriria cuando se imponen
tributos, requisitos o condiciones que hagan absolutamente ilusorio el ejercicio del derecho. Véase la consistente
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional expresada en sentencias tales como las siguientes: Rol N° 43 de 1987
(considerando 21°), Rol N° 200 de 1994 (considerando 3°), Rol N° 203 de 1994 (considerando 14°), Rol N° 280 de
1998 (considerando 29°).

48 En el mismo sentido el articulo 6 inciso 1° de la LOC de Concesiones Mineras establece que “El titular de la
concesion minera judicialmente constituida tiene sobre ella derecho de propiedad, protegido por la garantia del
nimero 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica”.

49 “Nadie puede, en caso alguno, ser privado (...) de alguno de los atributos o facultades esenciales del domi-
nio”, salvo por expropiacién (articulo 19 N° 24 inciso 3°).

50 Lorez Muniz, citado por Enrique Rajevic (1996): “Limitaciones, Reserva Legal y Contenido Esencial de la
Propiedad Privada”. En Revista Chilena de Derecho, Vol. 23 N° 1, pp. 23-97.
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dad sobre la concesién (o, en estricto rigor,
sobre los derechos emanados de la concesién)
a favor del concesionario minero se encuentra
el respeto a los derechos adquiridos. El conce-
sionario minero tiene derechos adquiridos no
s6lo sobre la concesién o derecho de aprove-
chamiento que por ella nace, sino que tam-
bién sobre el régimen de invariabilidad (a par-
tir del otorgamiento de la concesién) referido
a las causales de caducidad y extincién de las
obligaciones que tengan una naturaleza de am-
paro.

Enfatizando el vinculo del articulo 19
Ne 24 con los derechos adquiridos, el profesor
Evans de la Cuadra ha sefalado que “La ga-
rantia constitucional se extiende también a los
derechos adquiridos, los que no pueden ser afec-
tados, restringidos o suprimidos por leyes poste-
riores. Son derechos adquiridos los que pueden
emanar de un hecho juridico o de un acto juridi-
co, privado o surgido de la autoridad estatal, con-
forme a la legislacidn vigente y cuyos efectos se
han incorporado al patrimonio de una persona,
aungue hacer exigibles esos efectos ocurra bajo el
imperio de otra legislacion™'.

El Tribunal Constitucional, por su par-
te, también ha reconocido la institucién de los
derechos adquiridos, sosteniendo que “/ 7e-
gulacion legal de toda actividad econdmica y las
modificaciones que se introduzcan en el futuro,
deben necesariamente armonizarse con el marco
fundamental y obligatorio consagrado en la Cons-
titucion y, consiguientemente, respetary conciliarse
en forma precisa y atenta con los derechos que la
misma Constitucion asegura a todas las personas.
Una pretendida regulacion de una actividad eco-
némica debe tener presente los derechos legitima-
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mente adquiridos por las personas al amparo de
la norma vigente al momento de su adquisicion”.
En el mismo sentido, se ha sostenido por el
Tribunal Constitucional que “la Constitucion
Politica consagra la existencia de un Estado de
Derecho. Basta tener presente en tal sentido, por
citar sélo algunas disposiciones, lo que disponen
los articulos 5°, 6°y 7°, que forman parte de las
Bases de la Institucionalidad. Se ha considerado
que, entre los elementos propios de un Estado de
Derecho, se encuentran la seguridad juridica, la
certeza del derecho y la proteccion de la confian-
za de quienes desarrollan su actividad con suje-
cidn a sus principios y normas positivas. Esto im-
plica que toda persona ha de poder confiar en
que su comportamiento, si se sujeta al derecho
vigente, serd reconocido por el ordenamiento ju-
ridico, produciéndose todos los efectos legalmente
vinculados a los actos realizados. Esa confianza
se ve naturalmente disminuida si el legislador,
con posterioridad, le atribuye a dichos actos con-
secuencias juridicas que son mds desfavorables que
aquéllas con las cuales quién los realizé en el pa-
sado podia contar al adoptar sus decisiones. Se
desprende de lo anterior, que tal como se ha reco-
nocido en el Derecho Comparado, en principio y
sin perjuicio de la o las excepciones que el propio
ordenamiento constitucional contempla, la
retroactividad de una ley atenta en contra de los
valores antes mencionados, que son esenciales en
un Estado de Derecho como el que establece nues-
tra Constitucion”.

65. Hay que hacer presente que la Cons-
titucién de 1980, en lo referente a la actividad
econémica minera, establece un sistema excep-
cional de organizacién en relacién a la propie-
dad. La Carta Fundamental, en términos ge-

51 Evans DEe La Cuabra, Enrique (1986): Los Derechos Constitucionales, Tomo I, Editorial Juridica, p. 376.
Habria que agregar que también es fuente de derechos adquiridos el poder judicial.

52 Tribunal Constitucional: Considerando 69°, fallo Rol N° 207, de fecha 10 de febrero de 1995, pronunciando-
se en virtud de requerimiento de inconstitucionalidad del proyecto de ley que derogaba el inciso cuarto del articulo
10 de la Ley N° 18.401, sobre capitalizacién de dividendos en los Bancos con obligacién subordinada, contenido en
el Mensaje enviado por el Presidente de la Republica con fecha 16 de enero de 1995 a la Honorable Cdmara de

Diputados.

53 Tribunal Constitucional: fallo Rol N° 207, considerando 67°.
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nerales, repudia la posibilidad de que pueda
llegar a establecerse un sistema que conduzca a
la extincién de la concesién o, lo que es lo
mismo, a la inutilidad del derecho de aprove-
chamiento que se deriva de la misma, si el con-
cesionario ha cumplido con las obligaciones
vinculadas a la explotacién minera existentes
al tiempo de otorgarse la misma concesién. No
ha sido la intencién del constituyente que el
concesionario, en virtud de un acto posterior
del Estado, por causa no imputable a él, corra
el riesgo de que la concesién expire o que se
haga imposible que el derecho que de ella naz-
ca pueda ejercerse. Como se plantea en la his-
toria fidedigna de la regulacién constitucional
minera, la mayoria de cuyas recomendaciones
fueron acogidas, “ Toda inversién en mineria lle-
va consigo una aleatoriedad que le es inherente y
propia, y en proporcion inmensamente mayor que
en otras inversiones, por lo que si a este riesgo se
agrega un factor de inseguridad juridica, serdn
muy pocos los que realicen las considerables in-
versiones que requiere la explotacidn de las mi-
nas”. Las anteriores no son palabras de los sus-
critos, sino de la comisién que participé en la
redaccién de la Constitucién, lo que, en dlti-
mo término, puede resultar de utilidad para
entender el espiritu de la regulacién constitu-
cional de la minerfa. Nuevamente, cabe desta-
car que no es materia de este informe hacer un
juicio de valor respecto de la conveniencia o
inconveniencia, desde el punto de vista de las
politicas publicas, de las normas constitucio-
nales y legales existentes, asi como de las pro-
puestas. Pero, lo cierto, es que dichas normas
juridicas existen y obedecen a un espiritu de-
terminado, el cual puede iluminar la correcta
interpretacion (sentido y alcance) de las nor-
mas objeto de andlisis.

66. En consecuencia, en virtud de lo dis-
puesto por la Constitucidn en el articulo 19
Ne 24 incisos 7° y 9° en relacién con el articu-
lo 19 Ne 26, sélo en virtud de una reforma
constitucional serfa juridicamente posible es-
tablecer una nueva obligacién (como la con-
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templada en virtud de la iniciativa del Ejecuti-
vo) que pueda afectar a aquellas concesiones
ya otorgadas.

VI. CONCLUSIONES

67. 1) Al Estado le basta el ejercicio de su po-
der de imperio (no su reclamado dere-
cho de dominio sobre las minas) para
imponer un cargo o regalfa, sin perjui-
cio de las limitaciones constitucionales
pertinentes.

2)  Elerror argumental consistente en fun-
dar la intervencién en el derecho de do-
minio del Estado sobre las minas (el cual
se encuentra fuertemente limitado por
el régimen de concesiones, no teniendo
las posibilidades de rédito econémico
propios del dominio de derecho priva-
do) no tiene incidencia en la legitimi-
dad constitucional de la iniciativa. No
obstante lo anterior, el aludido error
argumental puede implicar una debili-
dad en otros planos, como con respecto
a la discusién sobre si hay discrimina-
cién arbitraria en el trato del Estado en
materia econdmica, as{ como respecto
de una discusién que no forma parte de
un andlisis constitucional, esto es, el de
la conveniencia o inconveniencia —des-
de el punto de vista de las politicas pu-
blicas— de la iniciativa gubernamental.

3)  Laobligacién que se pretende imponer
tiene las caracteristicas de un canon o
retribucién por el derecho de uso y apro-
vechamiento de aquellos bienes no sus-
ceptibles de apropiacién por los parti-
culares (bienes de dominio publico o del
Estado). Dicho canon es una especie del
género “tributo”.

4)  Ladiscusién sobre la naturaleza juridi-
ca de la nueva obligacién que se preten-
de imponer tiene una incidencia limi-
tada desde el punto de vista constitu-
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5)

cional. En efecto, y sin perjuicio de la
garantfa constitucional del derecho de
propiedad, la limitacién constitucional
fundamental en lo que respecta a la in-
tervencion legislativa en materia econd-
mica, en este caso en particular, dice re-
lacién con el sujeto (el Estado) mds que
con la categorfa del instrumento de in-
tervencién (tributo). Segtn el articulo
19 Ne 22 de la Constitucién, el Estado
estd impedido de realizar un trato arbi-
trariamente discriminatorio en materia
econdmica, test que no es claro que la
iniciativa gubernamental cumpla. Esto
ocurre debido a la profunda diferencia
de trato por parte del Estado entre la ca-
tegorfa recursos mineros y aquellos que
no lo son. La justificacién de la distin-
cién entre ambas categorfas (basada,
principalmente, en que el dominio de las
minas es del Estado y que éstas consti-
tuirfan recursos no renovables, a diferen-
cia de otro tipo de recursos naturales) es
débil en comparacién con la intensidad
de la diferenciacién que el Estado intenta
imponer en términos de contribucién
econémica. Podrfa haber una despropor-
cién constitutiva de arbitrariedad.

El aspecto mds vulnerable del Proyecto
de Ley dice relacién con el Art. 19 Ne 24
inciso 7° de la Constitucidn, del cual se
desprende que no podrd establecerse una
nueva obligacién para la concesién mi-
nera cuyo incumplimiento lleve apare-
jado la pérdida de la misma. La Consti-
tucién dispone que las causales de ca-
ducidad o simple extincién de una con-
cesién minera deben estar establecidas
al momento de otorgarse la misma. El
proyecto de ley vulnera abiertamente el
sentido y espiritu de la proteccién cons-
titucional especial conferida a los con-
cesionarios mineros. Ante un incumpli-
miento de esta nueva obligacion, el SII
y la Tesorerfa hardn impracticable el de-

6)

Limites constitucionales a la intervencion del Estado

sarrollo de la actividad, significando, en
la realidad, la inutilidad del derecho de
aprovechamiento que nace de la conce-
sién. Si la obligacién de pagar la paten-
te minera debe cumplirse para amparar
o no perder el derecho a explotar el ya-
cimiento derivado del otorgamiento de
la concesién, con mayor razén debe ocu-
rrir lo mismo con la nueva obligacién
que se establece, la cual lleva aparejada,
indirectamente, una nueva causal de
caducidad o extincién de la concesidn,
bajo la forma de obstaculizar el libre ejer-
cicio del derecho, lo cual sélo puede lle-
gar a ocurrir modificando la Constitu-
cién. La historia fidedigna de la dispo-
sicién constitucional aludida avala di-
cha interpretacién. En efecto, el infor-
me final de la Comisién de Estudio de
la Nueva Constitucién, que nos permi-
timos repetir, expresa claramente el pun-
to: “Queda, asimismo, facultado el legis-
lador para contemplar causales de caduci-
dad y simple extincion de la propiedad
minera, pero dichas causales y sus efectos
deben estar establecidos al momento de
constituirse el titulo, con lo cual el propie-
tario minero queda advertido en el acro
en cuya virtud se origina su dominio, de
cudles son las obligaciones de amparo que
pesan sobre su propiedad y ademds, debi-
damente resguardado frente al grave ries-
go del cambio de legislacion en tan delica-
do aspecto.” (énfasis agregado).

De lo argumentado en el punto ante-
rior, resulta evidente que la nueva obli-
gacién que pretende imponer el Ejecu-
tivo en ningdn caso puede afectar a las
actuales concesiones mineras. Sélo po-
drd aplicarse para las futuras concesio-
nes que se otorguen, con las prevencio-
nes respecto de la eventual discrimina-
cién arbitraria que pueda significar la
comentada intervencion del Estado en
la actividad econémica minera.



