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Victoria s/n, comuna y ciudad de Valparaiso, a este Excelentisimo Tribunal Constitucional

decimos:

Encontrandonos dentro de plazo y de conformidad con lo dispuesto en el numeral tercero
del inciso primero e incisos cuarto, quinto y sexto del articulo 93 de la Constitucién Politica
de la Republica, asi como en el numeral tercero del inciso primero de los articulos 31y 61y
siguientes del decreto con fuerza de ley N° 5, de 2010, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la ley N°17.997, Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional, venimos en formular requerimiento de inconstitucionalidad en contra del
articulo 5; del articulo 6; en contra de la frase “que no hayan sido evaluados y” del inciso 3
del literal a) del nuevo articulo 20 de la ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, que se sustituye a través del articulo 11 numeral 4); en contra del articulo 12; del
articulo 13; del articulo 17 numeral 5); y del articulo 29, todos del proyecto de ley para la
reconstruccion nacional y el desarrollo econémico y social aprobado por el Senado en
Segundo Tramite constitucional, contenido en el boletin N° 18.216-05 (en adelante, el
proyecto de ley), por contravenir la Constitucion Politica de la Republica, en los preceptos
que se indicaran, solicitando a este Excelentisimo Tribunal Constitucional admitirlo a
tramitacion y, en definitiva, acogerlo, declarando la inconstitucionalidad de los preceptos
contenidos en el proyecto de ley individualizado y que aqui se objetan, todo ello en atencion

a los antecedentes y argumentos que a continuacién se exponen.

Para efectos de facilitar la comprension del requerimiento presentado a este Excelentisimo
Tribunal, se ha dividido esta presentacion en tres capitulos: (1) un capitulo primero, donde
los requirentes exponen los antecedentes relevantes de hecho de la tramitacién del
proyecto de ley; (2) un capitulo segundo sobre el cumplimiento de los requisitos de
admisibilidad del requerimiento, y (3) un capitulo tercero que identifica los preceptos
impugnados y analiza la manera en que dichos preceptos contradicen lo dispuesto en la

Constitucién Politica de la Republica.




CAPITULO 1. ANTECEDENTES RELEVANTES DE LA TRAMITACION DEL PROYECTO
DE LEY

. Primer tramite constitucional

El proyecto de ley para la reconstruccion nacional y el desarrollo econémico y social, fue
ingresado a tramitacién en la sesion N°162 de la 3742 legislatura, celebrada el dia 22 de
abril del presente afo ante la H. Camara de Diputadas y Diputados, en calidad de camara
de origen. El proyecto fue ingresado por Mensaje Presidencial N° 018-374, y contenia 33
articulos permanentes y 17 articulos transitorios, que versaban sobre diversas materias. La

Secretaria asigné al mensaje el numero de boletin N° 18.216-05.

En la misma sesién, la sala acordd remitir, para su estudio, el proyecto a la Comision de
Hacienda, y a las Comisiones de Medio Ambiente y Recursos Naturales y de Trabajo y
Seguridad Social, en lo que corresponda. En dicha sesiéon de sala, ademas, se hizo

presente la urgencia suma para el despacho del proyecto.

El dia 24 de abril de 2026 se despaché el oficio N°21.184, dirigido a la Excma. Corte
Suprema de Justicia, requiriendo el pronunciamiento de esa magistratura con el objeto de
que se pronuncie respecto de lo dispuesto en los articulos originales del proyecto de ley N°
13, numeral 6; N°16; N°18, inciso final, y N°19.

En la 21% sesion de sala celebrada el 11 de mayo de 2026, se dio cuenta del oficio
N°116-2026, de 6 de mayo de 2026, a través del cual el pleno de la Excma. Corte Suprema
de Justicia evacu6 su informe al proyecto de ley, indicando en su considerando quinto que
“las normas consultadas a la Excelentisima Corte Suprema son aquellas contenidas en los

articulos 13 N°6, 16, 18 inciso final y 19, todas vinculadas a la evaluaciéon ambiental”.

Los dias 11, 13 y 18 de mayo de 2026, S.E. el Presidente de la Republica presenté tres
documentos con indicaciones al proyecto, identificadas con los niumeros 033-374, 037-374 y
043-374, respectivamente. Cada presentacion incluyo el informe financiero complementario-
N° 093 de 11.05.2026, N° 097 de 13.05.2026 y N° 100 de 13.05.2026.




Con fecha 14 de mayo de 2026, la Comisién de Hacienda concluyé la votacion en particular
del proyecto de ley, despachando su informe a la sala con fecha 20 de mayo de 2026, un

diputado requirente presenté reserva de constitucionalidad.

Con fecha 18 de mayo de 2026, la Comisién de Trabajo y Seguridad Social despaché un
certificado, con relaciéon a los articulos 26, 27 y 30 que fueron remitidos para su

conocimiento.

En la misma fecha, la Comisiéon de Medio Ambiente expidié su informe, respecto de los
articulos 4, 5, 6, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18 y 19 permanentes y décimo tercera y décimo

cuarta transitorias, sometidos a su consideracion.

Durante la tramitacion del proyecto de ley en las comisiones de estudio, los diputados
requirentes que integran la comision presentaron numerosas indicaciones con el objeto de
resguardar la constitucionalidad del proyecto de ley, no obstante, como se puede observar
de las fechas en que fueron despachados los informes de las comisiones, ninguna de ellas

tuvo verdaderamente oportunidad para su estudio ni fue aprobada.

En ese contexto, como se abordara en el Capitulo Il de esta presentacion y como consta en
los informes de dichas comisiones, se dejd mencion expresa de reservas de
constitucionalidad formuladas conforme a los articulos 303° y 305° del Reglamento de la

Camara de Diputados y Diputadas de Chile.

El dia 19 de mayo se dio cuenta en la sala del informe de la Comision de Hacienda, del
informe de la Comision de Medio Ambiente y del certificado de la Comisién de Trabajo. Los
3 documentos suman 2.261 paginas. Al dia siguiente, se cité a la sala de la camara para la
discusion general del proyecto de ley. En esta oportunidad, como consta en el informe de la
sesion que se acompafa en el primer otrosi de esta presentacién, diputados y diputadas
formularon reservas de constitucionalidad sobre determinados articulos del Proyecto de Ley

en los términos que se profundizara en el capitulo Il de este requerimiento.

Con posterioridad, la Sala sometidé a votacion el Proyecto de Ley, aprobandolo en gepe

por 90 votos a favor, 59 votos en contra y 1 abstencién. También, la mayoria de sus no



fueron aprobadas en particular por la sala de la H. Cadmara de Diputadas y Diputados,
siendo despachadas al H. Senado a través del Oficio N° 21.252 para proseguir con su

segundo tramite constitucional.

Concluido el primer tramite constitucional, cabe consignar a SS. Exma. que este proyecto
de ley - que compromete significativamente el patrimonio fiscal e introduce modificaciones
estructurales al régimen tributario y al régimen de proteccién ambiental - fue despachado
por la Camara de Diputadas y Diputados en veintiocho dias contados desde su ingreso,
permaneciendo en la comisién de Hacienda un total de 13 sesiones (celebradas entre los
dias 22 y 23 de abiril, 4, 5, 6, 7, 12 y 13 de mayo), en la comision de Trabajo y Prevision
social un total de 1 sesion (celebrada el dia 18 de mayo) y en la Comisién de Medio

Ambiente un total de 3 sesiones (celebradas los dias 14 y 18 de mayo).

Durante su tramitacién, se formularon serias observaciones de constitucionalidad respecto
de los preceptos que aqui se impugnan, tanto por académicos invitados como por
parlamentarios de distintas bancadas, y se presentaron indicaciones que recogian dichas
objeciones. Las indicaciones fueron rechazadas y las observaciones no motivaron
modificacion alguna al texto. Las cuestiones de constitucionalidad oportunamente
advertidas en el primer tramite no fueron, asi, objeto de examen ni de correccion, quedando
entregadas a las etapas posteriores de la tramitacion y, en ultimo término, al control de esta

Magistratura.

Il. Segundo tramite constitucional

Con fecha 02 de junio, en la sesién ordinaria 24° de la 3742 legislatura, se dio cuenta en
sala del Senado el oficio del proyecto de ley evacuado por la Camara de Diputados. Por
acuerdo de Comités, el proyecto de ley se remiti6 a la Comision de Hacienda para su
discusion en general y, de ser aprobada la idea de legislar por la Sala del Senado, se
remitiria para su discusion en particular a la Comision de Hacienda, y a las Comisiones de
Trabajo y Prevision Social y de Medio Ambiente, Cambio Climatico y Bienes Nacionales, en

lo pertinente.




proyecto por 26 votos a favor, 23 contra y 1 abstencion, dejandose constancia de que se

reunio el quérum constitucional requerido.

El 9 de julio de 2026 se emiti6 el segundo informe de la Comision de Trabajo y Prevision
Social, quedando la iniciativa remitida a la Comision de Hacienda. Al dia siguiente, dicha
comision evacud su segundo informe. Posteriormente, el 13 de julio de 2026, la Comisién
de Medio Ambiente, Cambio Climatico y Bienes Nacionales emiti6 su segundo informe y
también derivé el proyecto a Hacienda, instancia que el 14 de julio de 2026 evacud un

nuevo segundo informe.

Durante una misma sesion de la Sala del Senado, desarrollada entre el 14 de julio y la
madrugada del 15 de julio de 2026, se llevé a cabo la discusion en particular del proyecto de
ley. En dicha instancia, la iniciativa fue aprobada y despachada a la Camara de Diputadas y
Diputados para su tercer tramite constitucional, el cual se encuentra pendiente. Asimismo,
como se desarrollara en el segundo capitulo de esta presentacion, durante el segundo
tramite constitucional ante el Senado, se formularon reservas de constitucionalidad la
Honorable Senadora sefiora Provoste, el Honorable Senador sefor De Urresti, la Honorable
Senadora seiora Pascual, el Honorable Senador sefnor Ibafiez, el Honorable Senador senor

Castro y del Ejecutivo.

El segundo tramite constitucional, desde que se dio cuenta en la sala del Senado hasta que

fue despachado por esta, transcurrié en tan solo cuarenta y tres dias.

lll. Tercer Tramite Constitucional:

Con fecha 15 de julio de 2026, en la sesidén N°43 de la legislatura 3742, la sala del Senado
despach6é a la H. Camara de Diputados y Diputadas el proyecto de ley, por haberse
introducido modificaciones a la version aprobada en la camara de origen, segun consta en

oficio N° 245/SEC/26 que se acompana en el primer otrosi de esta presentacion

Que a la fecha de presentacion de este requerimiento, la H. Camara de Diputados y

Diputadas no ha concluido la sesién destinada a estos efectos.




CAPITULO 2: SOBRE EL CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD
DEL REQUERIMIENTO

Que, antes de analizar el fondo del asunto, se enunciara en este capitulo el cumplimiento de

los requisitos de admision a tramite y de admisibilidad del presente requerimiento.

Como SS. Excma. bien conoce, la Constitucion, en su articulo 93 incisos primero, N°3, e
inciso 4 del mismo articulo, asi como en la Ley Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional, en el parrafo 3° de su titulo Il, establecen los requisitos que han de cumplirse

para que el requerimiento sea acogido a tramite y, posteriormente, declarado admisible.

l. Requisitos para que el requerimiento sea acogido a tramite

Que, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 65 de la Ley Organica Constitucional del
Tribunal Constitucional, los requisitos para que este requerimiento sea acogido a tramitacion
por este Excmo. Tribunal se encuentran contenidos en el articulos 63 de la misma ley, los

gue se cumplen cabalmente en esta presentacion.

1. Exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho que sostienen el

requerimiento

En efecto, el requerimiento contiene una exposicién clara de los hechos y fundamentos de
derecho que le sirven de apoyo, conforme al inciso primero del articulo 63 de la Ley

Organica Constitucional del Tribunal Constitucional.

Al respecto, los requirentes sefialan en el capitulo | de esta presentacion los hitos
relevantes que se suscitaron durante la tramitacion del proyecto de ley y en el capitulo IIl de
esta presentacion, sefialan de forma precisa las cuestiones de constitucionalidad que se
alegan, identificando con precision los vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con

indicacion clara y detallada de las normas constitucionales que se estiman transgredidas.

En particular, y como se desarrollara en el apartado referido, los requirentes veni

solicitar a S.S. Excma la declaracion de inconstitucionalidad de:




1)

El articulo 29 del proyecto de ley, por establece un denominado "estatuto de
invariabilidad tributaria" para inversionistas, tanto extranjeros como nacionales,
mediante el cual se pretende garantizar, por la via legal y a través de contratos
celebrados con el Estado, la mantencién invariable de de la legislacion tributaria a
favor de determinados sujetos privados por décadas. Como se argumentard, la
norma impugnada configura un cumulo de infracciones constitucionales que no
admiten su armonizacién con los articulos 7° inciso 2°, 4°, 5° inciso 1°, 13 inciso 2°,
15 inciso 1°, 19 N°20, 63 N°14, 65 N°1 y 127 a 129 de la Constitucién Politica de la
Republica. El reproche de Constitucionalidad de este articulo se desarrollara a partir

de la pagina 31 de esta presentacion.

Los articulos 12 y 13 del proyecto de ley, os que configuran, a juicio de los
requirentes y del Ministerio de Hacienda, un estatuto de responsabilidad contractual
del Estado privilegiado, configurando una especie de seguro estatal respecto de
quienes tengan una Resolucion de Calificacion Ambiental (en adelante “RCA”)
concedida por la administracion, en caso de que ella sea privada de sus efectos por
resolucion judicial. Como se argumentara, las normas impugnadas configuran un
cumulo de infracciones constitucionales que no admiten su armonizacién con los
articulos 19 N°8, en relacion con el bloque de constitucionalidad ambiental recogido
en el articulo 5 inciso 2°, con las garantias constitucionales del articulo 19 n°3, n°2 y
22, y vulneran el articulo 76, todos de la Constitucion Politica de la Republica. El
reproche de Constitucionalidad de estos articulo se desarrollara a partir de la pagina

102 de esta presentacion.

De la frase “que no hayan sido evaluados y” del inciso 3 del literal a) del nuevo
articulo 20 de la ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, que se
sustituye a través del articulo 11 numeral 4) del proyecto de ley, que limita el derecho
de reclamacion de quienes no participaron en el proceso de participacion ciudadana,
permitiéndoles impugnar una Resolucién de Calificacion Ambiental Unicamente
respecto de impactos que no hayan sido evaluados, excluyendo aquellos que, aun
habiendo sido formalmente considerados, fueron evaluados de manera deficiente,
incompleta o contraria a derecho. Como se argumentara, la norma impugnada
configura una vulneraciéon al derecho al debido proceso y al derecho a vivir €

medio ambiente libre de contaminacion, consagrados en los articulos 19 N° 3,




en relacion con el bloque de constitucionalidad ambiental reconocido en el articulo 5°
inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica. El reproche de
Constitucionalidad de la frase senalada, se desarrollara a partir de la pagina 162 de

esta presentacion.

Al numeral 5) articulo 17 del proyecto de ley, limita la potestad cautelar de los
Tribunales Ambientales al establecer que las medidas cautelares que suspendan
total o parcialmente los efectos de una Resolucién de Calificacion Ambiental no
podran extenderse por mas de seis meses y sometiendo la dictacion de nuevas
medidas cautelares a estandares excepcionales y a condicionamientos adicionales.
Como se argumentara, la norma impugnada configura un cimulo de infracciones
constitucionales que no admiten su armonizacién con los articulos 19 N° 3, 19 N° 8 y
76 de la Constitucion Politica de la Republica, al afectar la tutela judicial efectiva,
restringir indebidamente el ejercicio de la potestad cautelar propia de la funcién
jurisdiccional y debilitar el deber del Estado de proteger el medio ambiente. El
reproche de constitucionalidad de este articulo se desarrollara a partir de la pagina

188 de esta presentacion.

A los articulo 5 y 6 del proyecto de ley, que modifican el régimen aplicable a las
concesiones de acuicultura, eximiendo a las micro-relocalizaciones del ingreso al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y permitiendo que determinados
informes técnicos indispensables para el otorgamiento de concesiones sean
elaborados, por cuenta y costo del propio interesado, por terceros autorizados por la
Administracion. Como se argumentara, las normas impugnadas configuran un
cumulo de infracciones constitucionales que no admiten su armonizaciéon con el
articulo 5° inciso segundo, en relacion con el bloque de constitucionalidad aplicable
a los derechos de los pueblos indigenas, asi como con las garantias constitucionales
de los articulos 19 N° 2 y N° 8 de la Constitucién Politica de la Republica. El
reproche de constitucionalidad de estos articulos se desarrollara a partir de la

pagina 205 de esta presentacion.




2. Copias integras de las actas de sesiones de sala y comision en las que se traté el

problema y otros documentos invocados

En cumplimiento de lo prescrito por el inciso segundo del articulo 63 de la Ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, acompafamos en el primer otrosi de esta
presentacion, el mensaje del proyecto de ley, las actas de sesiones de sala y comisién en
que se tramitod, los mensajes y documentos en que se hicieron presentes las urgencias, los

informes de comisién, y todo otro documento invocado en este libelo.

Asimismo, en el Capitulo Il de esta presentacion se indica de manera precisa la parte del

proyecto de ley que se somete al pronunciamiento de este Tribunal.

3. Sobre las reservas de constitucionalidad

En este orden, pese a que este tribunal ha sostenido en diversas ocasiones que no es un
requisito formal, los diputados requirentes formularon, en diversas instancias, las reservas

de constitucionalidad que se pasan a describir:

3.1. En primer tramite constitucional, reservas formuladas en la Comisién de

Hacienda de la Camara de Diputados y Diputadas:

Como consta en el Acta de la sesion ordinaria 222 celebrada el dia miércoles 13 de mayo de
2026, se dejé registro de la reserva formulada por el diputado BARRERA en los siguientes

términos:

“a su juicio, la iniciativa aprobada vulneraba diversas disposiciones de la
Constitucion. Expres6 que existia un problema de idea matriz o conexiéon material,
afirmando que el contenido del proyecto infringia el articulo 69 de la Constitucion,
indicando que, ademas, que el mensaje omitia calificar como ley organica

constitucional ciertas normas. Sostuvo que también se configuraban infracciones al

principio de probidad, sefialando la existencia de un eventual conflicto de inte
estructural del Ejecutivo, ya que el mensaje contendria normas con beneficios

directos e identificables para integrantes del gabinete, lo que vulneraria el articul®



de la Constitucion. Anadioé observaciones respecto de normas que eliminaban la
invalidaciéon administrativa de resoluciones ambientales, lo que, segun indicé,
afectaba garantias constitucionales vinculadas a la igualdad ante la ley y al derecho

de propiedad.

Asimismo, afirmé que ciertos articulos creaban regimenes de reembolso al fisco en
casos de resoluciones anuladas, vulnerando normas constitucionales sobre
responsabilidad del Estado, y que otras disposiciones modificaban leyes organicas
constitucionales sin el quérum correspondiente, infringiendo articulos especificos de
la Constitucion. También cuestioné normas que imponian sanciones automaticas con
tipicidad imprecisa, particularmente en materia de licencias médicas, por afectar el
debido proceso. Finalmente, sostuvo que el proyecto establecia un estatuto de
invariabilidad por 25 afios sin precedentes, lo que, a su juicio, vulneraba principios
constitucionales relativos a la soberania y a la potestad tributaria, y que una
disposicion transitoria facultaba al Presidente para regular materias por decreto con
fuerza de ley en contravencion de la Constitucion. Concluyd dejando formalmente

planteada la reserva de constitucionalidad” (pagina 291).

3.2. En primer tramite constitucional, reservas formuladas en la Comisiéon de

Medio Ambiente de la Camara de Diputados y Diputadas

Como consta en el informe de la Comision de Medio Ambiente de la Camara de Diputados
y Diputadas (p.1), los diputados requirentes formularon las siguientes reservas de

constitucionalidad:

Respecto del articulo 13 N°5 del mensaje, renumerado al 11 N°5 en la Comisién de
Hacienda de la Camara de Diputados y Diputadas en el Primer Tramite Constitucional,

que posteriormente es suprimido en Segundo Tramite Constitucional en el Senado:

Segun consta en el informe de la comision (pagina 1) y en el Acta de la sesion n°10,

celebrada el dia miércoles 18 de mayo de 2026 (pagina 26), el diputado BASSA, realizd

reserva de constitucionalidad al articulo 11 N°5, por transgredir el articulo 19 N°3 dé

Constitucién Politica de la Republica.



Respecto del articulo 15 del mensaje, renumerado al 13 en la Comisién de Hacienda
de la Camara de Diputados y Diputadas en el Primer Tramite Constitucional y

respecto del que este requerimiento alega inconstitucionalidad:

Segun consta en el informe de la comision (pagina 1) y en el Acta de la sesion n°10,
celebrada el dia miércoles 18 de mayo de 2026 (pagina 43), los diputados BASSA, GATICA
y MALLA realizaron reserva de constitucionalidad al articulo 13, por transgredir los articulos
76, 77 y 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la Republica.

Se hace presente a SS. Excma, que el articulo en discusién al momento de formular la
reserva, ha sido modificado sustancialmente durante el Segundo Tramite Constitucional, por
lo que la cuestion de constitucionalidad que se presenta en autos, difiere de la planteada en

esta oportunidad, sin constituir vicio alguno.

Respecto del articulo 16 mensaje, renumerado al 14 en la Comision de Hacienda de la

Camara de Diputados y Diputadas en el Primer Tramite Constitucional:

Consta en el Informe de la Comision (p.1), asi como en el Acta de la sesidn n°8, celebrada
el jueves 14 de mayo de 2026, (p.44), los diputados Bassa, Crisdstomo realizaron reserva
de constitucionalidad al articulo 14, por transgredir los articulos 76, 77 y 19 N°3 de la
Constitucién Politica de la Republica. Las reservas fueron realizadas en los siguientes

términos:

Respecto de los articulos 16 a 20 del mensaje, renumerados al 14 a 18 en la Comision
de Hacienda de la Camara de Diputados y Diputadas en el Primer Tramite

Constitucional:

Consta en el Acta de la sesién n°8, celebrada el jueves 14 de mayo de 2026, que el
diputado CRISOSTOMO realizé una reserva de constitucionalidad respecto de los articulos
14 al 18 del proyecto, argumentando que el mecanismo de compensacion por anulaciéon de

RCA configura un “seguro” estatal para inversionistas sin base constitucional, vulnerando l&gricin,




de los expositores sobre las declaraciones del Ministro de Hacienda y sobre los efectos de

este mecanismo de compensacion (p.17)

Se hace presente a SS. Excma, que el articulo en discusion al momento de formular la
reserva, ha sido modificado sustancialmente durante el Segundo Tramite Constitucional, por
lo que la cuestidén de constitucionalidad que se presenta en autos, difiere de la planteada en

esta oportunidad, sin constituir vicio alguno.

Respecto del articulo 18 del proyecto de ley, renumerado al 16 en la Comisién de

Hacienda de la Camara de Diputados y Diputadas en el Primer Tramite Constitucional:

Consta en el Informe de la Comision (p.1), asi como en el Acta de la sesién n°8, celebrada
el jueves 14 de mayo de 2026, (p.47), los diputados Bassa, Criséstomo, Gatica y Malla
realizaron reserva de constitucionalidad al articulo 16, por transgredir los articulos 76, 77 y

19 N°3 de la Constitucién Politica de la Republica.

Respecto del articulo 19 nimero 2 del proyecto de ley, renumerado al 17 niumero 2 en
la Comisiéon de Hacienda de la Camara de Diputados y Diputadas en el Primer Tramite
Constitucional renumerado al 17 numero 5 durante su tramitacion en Segundo
Tramite Constitucional en el Senado y respecto del que este requerimiento alega

inconstitucionalidad:

Consta en el Informe de la Comision (p.1), asi como en el Acta de la sesién n°8, celebrada
el jueves 14 de mayo de 2026, (p.52), los diputados Bassa, Criséstomo, Gatica y Malla
realizaron reserva de constitucionalidad al articulo 17 N° 2, por transgredir los articulos 19

Nos 3 y 8 de la Constitucion Politica de la Republica.

Se hace presente a SS. Excma, que pese a las modificaciones que se realizaron sobre este
articulo en los tramites sucesivos, a juicio de estos requirentes el reproche de

constitucionalidad se mantiene plenamente vigente.




3.3. En primer tramite constitucional, reservas formuladas en la Sala de la

Camara de Diputados y Diputadas:

Con fecha 20 de mayo, en la sesién 27° de la 3742 legislatura, como consta en el boletin
que se acompafa en el primer otrosi de esta presentacién, se dejé mencioén expresa de las

siguientes reservas:

Respecto del articulo 5 y 6 del proyecto de ley:

DIPUTADA NUYADO. Serfior Presidente, vengo a solicitar reserva de
constitucionalidad del proyecto de ley respecto de la relocalizacion de concesiones
acuicolas, ya que esta se realizara sin consulta indigena y sin someterse a tramite
en el SEIA, afectando territorios de los pueblos kawésqar y mapuche con espacios
costeros marinos de pueblos originarios (Ecmpo) en tramite, y vulnera el Convenio
169 de la OIT, articulo 6°. Ademas, en 2019 la Corte Suprema suspendio
concesiones en territorio kawésqar. Por otro lado, al permitirse el ajuste cartogréfico,
eventualmente pueden cambiarse de region, lo que afecta el desarrollo territorial
equitativo; afecta las atribuciones de los gobiernos regionales establecidos en el
articulo 115 del texto fundamental y desarrollado en su ley organica; el articulo 3°,
inciso segundo; articulos 5° y 19, numeros 1° y 8¢ articulos 115 y 115 bis, asi como

el articulo 19, N° 8, de la Constitucion Politica.’

Se hace presente a SS. Excma, que pese a las modificaciones que se realizaron sobre este
articulo en los tramites sucesivos, a juicio de estos requirentes el reproche de

constitucionalidad se mantiene plenamente vigente.

Respecto del articulo 13 del mensaje, renumerado al 11 en la Comisién de Hacienda
de la Camara de Diputados y Diputadas en el Primer Tramite Constitucional,
particularmente respecto del numeral 5) que posteriormente es suprimido en

Segundo Tramite Constitucional en el Senado, 7 y 10:

' Acta de la Sesién 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, pp. 327 y 328.




DIPUTADO BASSA. Serfior Presidente, hago reserva de constitucionalidad respecto
de los numerales 5) y 10) del articulo 11, recientemente aprobado, por infraccién al

articulo 19, numeral 3°, de la Constitucion.?

DIPUTADA CASTILLO. Senor Presidente, formulo reserva de constitucionalidad
respecto del articulo 11 del proyecto, numerales 5), 7) y 10), por infraccion al articulo
19, numerales 2°, 8° y 22°, de la Constitucién y, ademas, al articulo 8 del Acuerdo de

Escazu.®

DIPUTADA CASTILLO. Senor Presidente, formulo reserva de constitucionalidad
respecto del articulo 11, nimero 7), del proyecto, que faculta al Presidente de la
Republica para transformar mediante decreto con fuerza de ley el régimen especial
voluntario de tramitacion ambiental en plazo obligatorio dentro del plazo de un afio
desde la publicacién de la ley, por infringir los articulos 63 y 19, nimero 8° de la
Constitucion Politica. La norma configura una delegacion legislativa sin los limites
precisos y concretos que nos exige la Constitucion. No establece los parametros
sustantivos en que deben mantenerse los estandares minimos de proteccion
ambiental, que no pueden ser alterados, ni el universo de materias sobre las que
pueda ejercerse la potestad delegada. Por ultimo, les pido a los diputados y
diputadas que pongan atencion a lo que ha dicho el Presidente y tomen asiento en
sus pupitres, para terminar con la tramitacion de este proyecto, que atin no ha tenido

su total despacho.*

Respecto de los articulos 14 al 18 del mensaje, renumerados al 12 y 16 en la Comision
de Hacienda de la Camara de Diputados y Diputadas en el Primer Tramite
Constitucional que establecen el derecho y procedimiento para ser indemnizado por
la anulacién judicial de las Resoluciones de Calificacion Ambiental, y respecto de los

que este requerimiento alega inconstitucionalidad:

DIPUTADO BASSA. Serior Presidente, quiero hacer reserva de constitucionalidad
respecto del articulo recientemente aprobado (articulo 12 del proyecto), por

infraccion al articulo 19, numeral 3°, de la Constitucion, especificamente en Io

2 Acta de la Sesién 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 116.
3 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 116.
* Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, pp. 330 y 331.



relativo a la prohibicion de comisiones especiales. La Constitucion es muy clara al
respecto. Este tipo de conflictos de relevancia juridica debe ser conocido por
tribunales establecidos previamente a los hechos que estan siendo sometidos a su
conocimiento. En este caso, estamos en presencia de una suerte de comision
especial que, aparentemente, estaria ejerciendo funciones jurisdiccionales que no se
condicen con las garantias constitucionales que establece el articulo 19, numeral 3°,
de la Constitucion, especificamente en lo que se refiere al debido proceso, al acceso
a la justicia y al derecho a una defensa bilateral y controvertida. Nos parece que la
infraccion al articulo 19, numero 3°, de la Constitucion, especificamente en lo que
dice relacion con la prohibicion de comisiones especiales, en este caso, es muy

clara.®

DIPUTADO CRISOSTOMO. Sefior Presidente, me sumo a la reserva de
constitucionalidad que hizo el diputado Jaime Bassa (articulo 12 del proyecto) por
infraccion al articulo 19, numeral 3°, de la Constitucion, y formulo reserva de
constitucionalidad por infraccion a los articulos 19, numeral 2°, y 76 de la

Constitucién Politica de la Republica.®

DIPUTADO BASSA. Sefor Presidente, nuevamente hago reserva de
constitucionalidad, esta vez por infraccion al articulo 19, numeral 3°, de la
Constitucion, especificamente en lo que se refiere al debido proceso. Este es el
problema que ocurre cuando se trata de legislar cuestiones que no tienen relacion
con las estructuras fundamentales del ordenamiento constitucional chileno, por
mucha critica que nos merezca su origen ilegitimo. En materia de debido proceso
hay ciertas reglas especificas que tienen que ser respetadas, y este proyecto, por la
forma en que esta contemplado, no las respeta. Especificamente, nos parece
fundamental que cuestiones vinculadas con el debido proceso, como la tramitacion
legal de los procedimientos y la fundamentaciéon de las sentencias en un proceso
legal previamente tramitado conforme a la ley, deben ser respetadas. Este tipo de
comisiones especiales se salta los procedimientos, razon por la cual vengo a hacer
explicita reserva de constitucionalidad por infraccion al articulo 19, nimero 3°, en los

incisos respectivos, de la Constitucion.’

5 Acta de la Sesién 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 127.
¢ Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 127.
" Acta de la Sesién 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 130.




DIPUTADA TELLO. Sefior Presidente, para complementar, también vengo a hacer
reserva de constitucionalidad. Los articulos 12 y 13 desnaturalizan el articulo 38 de
la Constitucién, porque permiten compensar situaciones en las que no existe una
lesién efectiva de derechos. La resolucion de calificacion ambiental (RCA) no otorga
derechos adquiridos, sino una expectativa regulatoria sujeta a revision y control por
parte de la administracion. El proyecto pretende indemnizar la frustracion de
expectativas privadas como si fueran derechos lesionados, ampliando
indebidamente el estandar constitucional de responsabilidad estatal. Se
comprometen recursos publicos para compensaciones sin base constitucional
suficiente, lo cual afecta injustificadamente el patrimonio del Estado. Por estas
razones, Presidente, hacemos reserva de constitucionalidad por infraccion al inciso

segundo del articulo 38 de la Constitucion Politica.?

DIPUTADA TELLO. Senor Presidente, vengo a hacer reserva de constitucionalidad,
foda vez que el articulo 13 vulnera el derecho al juez natural al entregar una funcién
jurisdiccional a una comisién especial creada para un caso especifico. Se crea una
comision ad hoc, designada por el Ministerio de Hacienda, después de presentada la
reclamacion. Ese es exactamente el tipo de 6rgano que prohibe la Constitucion
Politica de la Republica, la cual reserva exclusivamente a los tribunales de justicia,
establecidos por la ley, la facultad de conocer y resolver causas civiles, competencia
que no puede ejercer ninguna autoridad o comisién administrativa. Ademas, la
comision carece de independencia e imparcialidad, porque sus integrantes son
nombrados discrecionalmente por una de las partes interesadas: el propio Estado.
Por estas razones, hacemos reserva de constitucionalidad respecto del articulo 13,

por infraccién a los articulos 76, 19...°

DIPUTADO BASSA. Serior Presidente, complemento la reserva de
constitucionalidad respecto (al articulo 13), por infraccién al articulo 19, nimero 3°,
inciso sexto, de la Constitucion Politica de la Republica, precisamente por infringir
las bases constitucionales vinculadas al debido proceso. Aprovecho de recordarle a
la Sala que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en esta materia ha sido

variable. Por eso, es fundamental que podamos dar cuenta de los argumentos a

8 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, pp. 130y 131.
® Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 134.



partir de los cuales se sostienen nuestros requerimientos y nuestras reservas de
constitucionalidad, porque esto alimenta y abre la posibilidad para que estos
requerimientos finalmente puedan ser conocidos por el Tribunal Constitucional. Si
nosotros no fundamentamos debidamente en este momento las reservas de
constitucionalidad, se corre el riesgo de que, cuando la reserva llegue a
conocimiento del Tribunal Constitucional, cambie el criterio jurisprudencial Y,
eventualmente, ese requerimiento se caiga. Por esa razon, sefioras diputadas y
sefiores diputados, por su intermedio, sefior Presidente, las reservas de

constitucionalidad tienen que ser debidamente fundamentadas en este momento.

DIPUTADO BASSA.- Seror Presidente, por su intermedio saludo a mis colegas
diputadas y diputados. Hago reserva de constitucionalidad respecto del articulo 15
del proyecto, por infraccion a las normas constitucionales del debido proceso,
contenidas en el articulo 19, nimero 3° incisos quinto y sexto, de la Constitucion
Politica de la Republica. Esto se solicita por no respetar la forma en la que el
ordenamiento constitucional chileno regula este tipo de materias, por tratarse de una
comision especial y por no contar con los principios basicos vinculados con la
bilateralidad de la audiencia, la imparcialidad del tribunal y el establecimiento de un
organo que ejerce funciones jurisdiccionales con anticipacion y con anterioridad a los

hechos de los cuales conoce."”’

DIPUTADO BASSA. Serior Presidente, octava reserva de constitucionalidad. Es que,
en verdad, este proyecto es muy malo. Hago reserva de constitucionalidad respecto
del articulo 16 de este proyecto, en virtud de lo dispuesto en el articulo 19, numero
3° de la Constitucion Politica de la Republica, por infraccion... No se entiende
mucho lo que dicen, por los gritos. Precisamente, el micré6fono sirve para que nos
escuchemos. Gracias. (Hablan varios diputados a la vez) Hago reserva de
constitucionalidad por infraccién a las normas del debido proceso, establecidas en el
articulo 19, namero 3° incisos quinto y sexto de la Constitucion Politica de la

Republica, segtin lo argumentado previamente.'

9 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, pp. 134 y 135.
" Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, pp. 137 y 138.
12 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, pp. 140 y 141.




DIPUTADO BARRAZA. Sefior Presidente, usted paso por alto mi solicitud para hacer
uso de la palabra hace un momento. Formulo reserva de constitucionalidad respecto
del articulo 16, inciso segundo transitorio del proyecto, por infraccion al articulo 64,
incisos segundo y quinto de la Constitucion Politica de la Republica. Dicha
disposicion faculta al Presidente de la Republica para hacer obligatorio, mediante
decreto con fuerza de ley, el régimen voluntario del nuevo articulo 25 septies de la
ley N° 19.300, introducido por el articulo 13 del proyecto. El articulo 64, inciso
segundo, de la Constitucion, excluye expresamente la delegacion legislativa en
materias comprendidas en garantias constitucionales. La regulacion del Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental desarrolla el derecho en el articulo 19, niumero 8°,
de la Carta Fundamental. Asimismo, la delegacion vulnera la regla de especificidad
del articulo 64, inciso quinto. Por estas razones, dejo formulada expresa reserva de

constitucionalidad.”

DIPUTADA CASTILLO. Senor Presidente, formulo reserva de constitucionalidad
respecto de los articulos 12 a 16 del proyecto, por infraccion al articulo 38, inciso
segundo, y al articulo 19, numero 22° de la Constitucion Politica de la Republica, a
lo que sumo el articulo 8 del Acuerdo de Escazu. Ese bloque de articulos crea un
régimen de reembolso al fisco para operadores econémicos cuya resolucion de
calificacion ambiental haya sido anulada judicialmente, sin requerir falta de servicio
acreditada del Estado, lo que es el estandar exigido en el articulo 38, inciso
segundo, de la Carta Fundamental. Ello configura una discriminacion arbitraria del
Estado a favor de un grupo especifico, sin precedente en nuestro ordenamiento
juridico, y genera presion al sistema sobre la independencia judicial al introducir el
reembolso como elemento de juicio. Junto con el diputado Gustavo Gatica, de

nuestra bancada, formulamos expresa reserva de constitucionalidad.™

Respecto del articulo 19 numero 2 del proyecto de ley, renumerado al 17 numero 2 en
la Comisién de Hacienda de la Camara de Diputados y Diputadas en el Primer Tramite
Constitucional renumerado al 17 numero 5 durante su tramitacion en Segundo
Tramite Constitucional en el Senado y respecto del que este requerimiento alega

inconstitucionalidad:

3 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 142.
4 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, pp. 142y 143.




DIPUTADA CASTILLO: Serfior Presidente, en conjunto con el diputado Gustavo
Gatica formulamos reserva de constitucionalidad respecto del articulo 17, nimero 2),
del proyecto, por un doble vicio: En primer lugar, por un vicio formal, ya que dicha
disposiciéon modifica la ley N° 20.600, sobre los tribunales ambientales -materia que
el articulo 77, inciso primero, de la Constituciéon, reserva a ley organica
constitucional-, sin la calificacién de quorum correspondiente. En segundo lugar, por
un vicio de fondo, ya que la disposicion impone un tope absoluto de seis meses a las
medidas cautelares ambientales, lo que es incompatible con la tutela cautelar
efectiva establecida en el articulo 19, nimero 3° de la Constitucion Politica, y con el
principio preventivo que rige el derecho ambiental en procesos cuya duracion
legitima excede ese plazo. Por la complejidad aprobatoria, el tope opera como
denegaciéon material de protecciéon. Por eso, dejamos formulada esta reserva de

constitucionalidad.”®

DIPUTADO BASSA. Serfor Presidente, formulo reserva de constitucionalidad
respecto del articulo 17, numero 2), que reforma la ley N° 20.600, por cuanto el
efecto devolutivo del recurso de apelacion atenta contra el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion, lo que constituye infraccion al articulo 19,
numero 8° de la Constitucion. Hago extensiva la reserva de constitucionalidad a los
articulos cuarto transitorio, décimo primero transitorio, décimo segundo transitorio y
décimo octavo transitorio, por cuanto afectan las bases constitucionales de las
garantias tributarias al establecer impuestos regresivos y desproporcionadamente
injustos. Finalmente, formulo reserva de constitucionalidad contra el proyecto de ley
en su conjunto, por infraccién de procedimiento a los articulos 65 y siguientes de la
Constitucion Politica, por no permitir que las oposiciones puedan hacer uso de la
palabra debidamente en las comisiones, especialmente en la de Hacienda, y por
infraccion a los articulos 69 y 73, por cuanto este mamarracho carece de ideas

matrices fundamentales, lo que atenta contra la Carta Fundamental.”®

Respecto al numeral 3 del mismo articulo:

DIPUTADO CRISOSTOMO. Sefior Presidente, formulo reserva de constitucionalidad

por infraccién al articulo 19, numero 3° de la Constitucion Politica de la Repubjica

% Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 146.
' Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 329.



dado que se afecta la tutela judicial efectiva al desproteger judicialmente a las
personas que pueden quedar sin cautela ante el dafio ambiental. La norma limita la
posibilidad de cautela después de transcurridos seis meses. ¢ Qué ocurre si un dafio
ambiental, como un derrame de petréleo u otro dafio, se mantiene después de ese
periodo? La inmunidad de jurisdiccion es incompatible con el concepto de Estado de

derecho y con el rol que tienen los tribunales sobre la actividad de los particulares."”

Respecto del articulo 33 del proyecto de ley, renumerado al 29 en la Comisién de
Hacienda de la Camara de Diputados y Diputadas en el Primer Tramite Constitucional

y respecto del que este requerimiento alega inconstitucionalidad:

DIPUTADO BARRAZA. Sefor Presidente, formulo reserva de constitucionalidad
respecto del articulo 29 del proyecto, por infraccion a los articulos 5° 65, numero 1°,
y 19, numero 22°, de la Constitucion Politica. El articulo 29 de la iniciativa crea un
estatuto de invariabilidad ftributaria por 25 afios, sin precedentes en nuestro
ordenamiento, resucitando el decreto ley N° 600, de la dictadura militar, y
ampliandolo, ya que esa norma ofrecia 10 afios de invariabilidad tributaria; esta
ofrece 25. Restringe la potestad tributaria del Congreso Nacional por seis ciclos
legislativos, compromete la soberania, configura una discriminacion arbitraria del
Estado a favor de un grupo especifico de operadores y no destina los recursos a la
reconstruccion que el proyecto invoca. Por esta razén, dejo formulada expresa

reserva de constitucionalidad.’®

DIPUTADO BRITO. Senor Presidente, el articulo aprobado recién por esta Sala
vulnera los principios basicos del régimen democratico al imponer una invariabilidad
tributaria hasta por seis periodos del Congreso Nacional y de gobierno, por 25 afios.
En particular, me refiero a los articulos 4°, 5° inciso primero; 6°, inciso primero; 7°,
incisos segundo y tercero, de la Constitucion, pues ninguna mayoria circunstancial
puede amarrar las decisiones de futuras mayorias democraticas, porque las
potestades legislativas se ejercen en este Congreso Nacional de manera transitoria,

no permanente. El legislador actual no tiene competencia constitucional para

restringir las competencias del legislador futuro, especialmente en materia tributapé

7 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 146.
'8 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 184.



lo que deja al Estado de Chile en riesgo de ser objeto de demandas en tribunales
internacionales. La norma pretende inmovilizar por décadas la capacidad del Estado
y del Congreso Nacional, y, por ende, la soberania de nuestro pais para definir
nuestra politica fiscal, afectando la democracia. Por esta razén, hacemos expresa

reserva de constitucionalidad por infraccion a los articulos 4°, 5°..."°

DIPUTADO LEIVA. Serior Presidente, vengo en formular expresa reserva de
constitucionalidad, porque esta norma vulnera los articulos 4°, 5°, 7° y 19, nimeros
2°, 3° 20° 21° y 22° de la Constitucion Politica de nuestra Republica, EI contenido
del articulo 29, que sustituye el articulo 33 del mensaje, establece un mecanismo de
invariabilidad por 25 afios extremadamente abierto y genérico, que compromete y
amarra institucionalmente a las proximas seis legislaturas y a los proximos seis
presidentes de la Republica, sustrayendo del debate democratico la potestad de
definir un elemento esencial del tributo, cual es la tasa. La norma debilita el caracter
democratico en nuestro pais, compromete y limita el ejercicio de la soberania
nacional y atribuye poderes suprainstitucionales a mayorias circunstanciales. Como
sefala el profesor Correa Sutil, los congresos muertos no pueden dejar amarrados a
los congresos vivos. Este mecanismo vulnera el principio de igualdad ante la ley y
beneficia a un grupo especifico de los actores econémicos, en desmedro de otros.

Por eso, hacemos reserva de constitucionalidad.?

DIPUTADO MULET. Sefior Presidente, como lo sostuvimos desde que ingresé este
proyecto a la Camara de Diputados, la norma recién aprobada, el articulo 29, es
inconstitucional, por lo que hacemos expresa reserva de constitucionalidad,
fundamentalmente por infraccion a lo que dispone la Constitucion en el articulo 4°,
en cuanto a que Chile es una republica democratica; en el articulo 5°, porque la
soberania reside en la nacion, y que su ejercicio es delegado a través de las
elecciones periddicas y del plebiscito; en el articulo 19, nimero 2°, que garantiza la
igualdad ante la ley; numero 20°, que garantiza la igual reparticién de los tributos en
proporcion a las rentas y a la proporcionalidad que sefale la ley; nimero 24°, que
garantiza el derecho de propiedad, y nimero 26°, que es el llamado cerrojo para que

no se alteren los derechos garantizados por la Constitucién Politica de alguna u otra

° Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, pp. 184 y 185.
20 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 185.



forma, como creo que los altera esta disposicion tal como esta redactada. Y senalo

expresa...?!

DIPUTADO BASSA. Sefior Presidente, solo para agregar un par de argumentos mas
a esta reserva de constitucionalidad. Efectivamente, el articulo 19, nimero 20°, de la
Constitucion sefiala que la reparticion de tributos debe ser proporcional a las rentas
y progresiva, no regresiva, y, al mismo tiempo, prohibe el establecimiento de tributos
manifiestamente injustos. Esta normativa que acabamos de aprobar vulnera el
articulo 19, namero 20°, y el numero 2, de la Constitucién, por cuanto vulnera los
principios basales constitucionales del régimen tributario, como se ha sefialado
previamente, pero también respecto del hecho de que establece tributos regresivos,
vulnerando expresamente el inciso primero del articulo 19, numero 20°, y porque
establece tributos manifiestamente injustos, como dice el inciso segundo del mismo

articulo 19, nimero 20°, de la Constitucion.?

DIPUTADO FERNANDEZ. Sefor Presidente, hago expresa reserva de
constitucionalidad respecto del articulo 33 del proyecto original, correspondiente al
29 del comparado, que establece este régimen de invariabilidad tributaria por 25
anos. A nuestro juicio, dicha norma vulnera el articulo 5° de la Constitucién Politica
de la Republica, por cuanto limita el ejercicio de la soberania, que corresponde a los
organos del Estado conforme a la Constitucion, al comprometer por un periodo
extenso la potestad ftributaria de futuros gobiernos y de futuros congresos.
Asimismo, estimamos que esta disposicion puede ser contraria al articulo 7° de la
Constitucién, en cuanto a que los 6rganos del Estado deben actuar validamente
dentro de su competencia y en la forma que prescribe la ley, sin poder atribuirse
facultades que restrinjan en el futuro el ejercicio de regular potestades
constitucionales. No se puede invocar la inversion para dejar al Estado con las
manos atadas durante 25 afios. La verdadera certeza juridica no se construye
congelando privilegios tributarios, sino con instituciones democraticas, reglas fuertes
discutidas publicamente y un sistema tributario legitimo. Esta norma no le da certeza

al pais; les da certeza a unos pocos y le quita herramientas al Estado...?

2 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, pp. 185y 186.
22 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 186.
2 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, pp. 186 y 187.




DIPUTADO ULLOA. Sesior Presidente, mi bancada también quiere hacer expresa
reserva de constitucionalidad respecto del articulo aprobado, por estimar que
infringe grave y expresamente los numerales 2°, 3°, 20° y 22° del articulo 19 de la

Constitucién Politica de la Republica.?*

DIPUTADO MULET. Sefior Presidente, cuando se discutié el articulo décimo octavo
transitorio, ligado al articulo 29, no hice la reserva de constitucionalidad -es la norma
transitoria relativa a la invariabilidad tributaria-, y la voy a hacer ahora. Los
argumentos son los mismos que sostuve en relacion con la invariabilidad del articulo
29, antes articulo 33: los articulos de la Constitucion Politica N° 4, N° 5 y N° 19,
numeros 2, 20, 24 y 26. De tal manera, hago expresa reserva de constitucionalidad
porque la invariabilidad tributaria esta creando, ademas de violar la Constitucion
Politica, a mi juicio, en la forma como se ha aprobado en esta Camara, dos
subsistemas econémicos: uno, para aquellos proyectos que tienen 50 millones de
dolares o mas, y otro para el resto de las personas que tienen proyectos de menos
de 50 millones de dolares, ademas de la inconstitucionalidad propiamente tal. Eso es

contrario al orden publico econémico y es contrario a la...?°

Se hace presente a SS. Excma, que pese a las modificaciones que se realizaron sobre este
articulo en los tramites sucesivos, a juicio de estos requirentes el reproche de

constitucionalidad se mantiene plenamente vigente.

Respecto del articulo primero transitorio:

DIPUTADO BASSA. Sefior Presidente, en virtud de lo establecido en el articulo 19,
numero 20°, de la Constitucién Politica, hago reserva de constitucionalidad, dado el

caracter regresivo de la norma recién aprobada. (Articulo primero transitorio)?®

Respecto del articulo octavo transitorio:

2 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 187.
% Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 328.

% Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 251.




DIPUTADO BRITO. Sefor Presidente, hago reserva de constitucionalidad respecto
del articulo octavo transitorio del proyecto, asi como del articulo 10, al cual esta
ligado, debido a que el articulo 122 de la Constitucion Politica establece que el
Estado va a garantizar a las municipalidades el financiamiento y los recursos
suficientes para el justo y equitativo desarrollo de cada comuna. Dicho articulo de la
Carta Fundamental promueve un desarrollo territorial armoénico que se rompe con lo
establecido en el articulo octavo transitorio, dado que 293 municipios, de los 345
existentes, dependen del Fondo Comun Municipal, mientras que 52 son solo
aportantes, pero igual se veran duramente afectados. Comunas como Puente Alto,
Maipu y Valparaiso advierten posibles efectos en servicios como la limpieza de
calles, la seguridad y los programas sociales o el mantenimiento de las plazas. Por
eso el gobierno anuncié una propuesta, que ha sido considerada como un parche. EI
alcalde Gustavo Alessandri, quien fue claro al cuestionar la reposicion de recursos
anunciada por el Ejecutivo que viene en esta indicacion. A nuestro entender, no hay
forma de que con lo que se propone se respete el mandato constitucional. Por eso,

anunciamos reserva de constitucionalidad.?”

Respecto del articulo decimosexto transitorio:

DIPUTADA SANTIBANEZ. Sefior Presidente, espero que me escuchen. Formulo
reserva de constitucionalidad respecto del articulo décimo sexto transitorio del
proyecto, por infraccién al articulo 64, incisos segundo y quinto, de la Constitucion
Politica. Dicha disposicion faculta al Presidente de la Republica para hacer
obligatorio mediante decreto con fuerza de ley el régimen voluntario del nuevo
articulo 25 septies con la ley N° 19.300, introducido por el articulo 64, inciso
segundo, de la Constitucién Politica de la Republica, que excluye expresamente la
delegacion legislativa en materias comprendidas en garantias constitucionales. La
requlacién del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental desarrolla el derecho
establecido en el articulo 19, numero 8° de la Carta Fundamental. La delegacion,
ademas, vulnera la regla especifica contenida en el articulo 64, inciso quinto. Por

esta razon, dejo formulada expresa reserva de constitucionalidad.?®

27 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, pp. 269 y 270.
% Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, pp. 328 y 329.




Otros vicios de constitucionalidad no objetados en este requerimiento:

DIPUTADA TELLO. Sefior Presidente, quiero complementar la reserva de
constitucionalidad presentada por el diputado Jorge Brito, por infraccion a los
articulos 69 y 73 de la Constitucion Politica, toda vez que la Mesa usé una idea
matriz tan amplia que dejé de cumplir su funcién constitucional. Si todo cabe dentro
de la reconstruccion, entonces, la idea matriz no se delimita a nada. Se declararon
inadmisibles numerosas indicaciones, restringiendo injustificadamente el ejercicio de
las facultades legislativas de los parlamentarios. La amplitud extrema de la idea
matriz impidié una discusion legislativa racional y ordenada, afectando el debido
proceso en la formacion de esta ley. No puede usarse una idea matriz practicamente
ilimitada para cerrar el debate parlamentario y bloquear propuestas alternativas. Por
estas razones, complemento la reserva de constitucionalidad sobre la base de los

articulos que seralé de la Constitucion.?

DIPUTADO PINILLA. Sedor Presidente, vengo a ratificar la reserva de
constitucionalidad que hice en el momento en que se dio cuenta inicial de este
proyecto, por infraccion a los articulos 69 y 73 de la Constitucion Politica de la
Republica, por el caracter miscelaneo que tiene, sin ideas matrices claras, como ha
quedado claramente demostrado en la tramitacion y en la discusion; y, ademas, con
el agravante de haber dejado afuera varias indicaciones que, en este caracter tan
amplio, pudieron haber sido discutidas. Se consideraron absolutamente fuera del
marco constitucional, y esa es una forma de generar precedentes para futuros
procesos legislativos. Ademas, falté el caracter democratico en los apresuramientos
y en todos los procesos de interrupcion o de impedir derechamente la intervencion

de diputadas y diputados.®

3.4. En el Segundo Tramite Constitucional, reservas formuladas en la Sala del

Senado

Con fecha 15 de julio de 2026, en la sesion N°43 de la 37° legislatura del Senado, los

senadores Diego Ibafiez, Daniel Nufiez, Juan Luis Casto, Afonso De Urresti, asi como la

Senadora Claudia Pascual, y otros, formularon reservas de constitucionalidad sob

2 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 330.
30 Acta de la Sesion 27° de Sala de la Camara de Diputadas y Diputados, p. 331.



determinados articulos del proyecto de ley. Sin embargo, a la fecha de presentacién de este

requerimiento no se encuentra disponible el boletin de la Sala para su transcripcion.

Como hemos demostrado a SS. Excelentisima, las reservas formuladas en cada momento
de la tramitaciéon a los articulos impugnados, dan cuenta de que en el debate legislativo se

trabdé adecuadamente la cuestion de constitucionalidad que se somete a su decision.

Con todo, se demuestra asi que se han cumplido todos los requisitos exigidos para que el

presente requerimiento sea acogido a tramitacién por parte de este Excelentisimo Tribunal.

Verificado el cumplimiento de los requisitos necesarios para ser acogido a tramite,

corresponde ahora referirse a la admisibilidad del requerimiento

Il. Requisitos para que el requerimiento sea declarado admisible

Que, en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 66 de la Ley Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional, se verifica el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad del

presente requerimiento, conforme a lo que se expone.

1. Legitimidad activa

En primer lugar, debe sefalarse a SS. Excelentisima, que el requerimiento ha sido
formulado por un 6rgano legitimado de acuerdo al articulo 93 de la constitucion numero 3 y

articulo 61 de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional.

La Constitucién Politica de la Republica en su articulo 93, asi como el articulo 61 la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional disponen que son érganos legitimados
para requerir a este Excmo Tribunal la declaracion de inconstitucionalidad de un proyecto de
ley en tramitacion legislativa el Presidente de la Republica, cualquiera de las Camaras, o
una cuarta parte de sus miembros en ejercicio. El incumplimiento de este requisito

significara la declaracion de inadmisibilidad del requerimiento.




En efecto, este requerimiento ha sido presentado por 59 diputados, quienes en su conjunto
representan mas de una cuarta parte de los miembros en ejercicio de la Camara de
Diputados, tal como se acredita con el documento acompanado en el primer otrosi de esta

presentacion.

Asimismo, se observa en esta presentacion que la firma de los parlamentarios ocurrentes se
encuentra debidamente autorizada por el Secretario de la Corporacion, Miguel Landeros P.,
tal como se acredita en en documentos acompanados en el primer otrosi de esta

presentacion.

2. Diputado representante

A mayor abundamiento, los diputados ocurrentes han designado a un parlamentario como
su representante en la tramitacion del requerimiento. En efecto, el H. Diputado JORGE
DIAZ ha asumido como representante de los requirentes tal como se acredita en el sexto

otrosi de esta presentacion.

3. Oportunidad de la presentacion

Que, se hace presente a SS., Excelentisima, ademas, que la oportunidad en que se formula
el requerimiento se encuentra conforme al articulo 62 de la Ley Organica Constitucional del
Tribunal Constitucional. En efecto, el Proyecto de Ley impugnado fue despachado a tercer
tramite constitucional en la sesion N°43 de la legislatura 3742, con fecha 15 de julio 2026, lo
cual consta en oficio N° 245/SEC/26, por el cual se comunica a la Camara de Origen que se
han introducido modificaciones al proyecto de ley aprobado por la Camara de Diputados y
Diputados vy, a la fecha de la presentacién de este requerimiento, las modificaciones del
Senado aun no han sido sometidas a votacion en la Camara de Diputadas y Diputados en

Tercer Tramite Constitucional.

Habida consideracion de las normas citadas, los diputados ocurrentes han presentado este
requerimiento con esta fecha, por lo que se encuentran dentro del tiempo oportupe

establecido en la Constitucion.




Por tanto, como S.S. Excma. puede apreciar, se cumplen en el presente caso los requisitos

de admisibilidad del requerimiento




CAPITULO 3: LOS PRECEPTOS |IMPUGNADOS Y SUS VICIOS DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Antes de exponer a SS. Excma. los antecedentes del proyecto de ley cuyos articulos estos
diputados vienen en impugnar, asi como la cuestién de constitucionalidad en que estos
diputados fundan su requerimiento, venimos en afirmar nuestra conciencia respecto de los
limites de la competencia que esta Excma. Magistratura tiene en virtud de su mandato

constitucional y que han sido refrendados a través de su vasta jurisprudencia.

En ese sentido, los diputados y diputadas requirentes no venimos a exponer los argumentos
que ya aducimos durante la tramitaciéon legislativa en sede parlamentaria sobre el bajo
mérito politico de esta iniciativa, sino que requerimos a S.S. Excma. que se pronuncie
exclusivamente constatando los defectos de constitucionalidad estricta de que adolecen
ciertos preceptos especificos del proyecto de ley para la reconstruccién nacional y el

desarrollo econémico y social.

En efecto, las diputadas y diputados ocurrentes no pretendemos, mediante este acto,
trasladar el legitimo debate politico a esta sede, sino requerir a S.S. Excma. que se
pronuncie respecto de lo que consideramos graves Yy manifiestos vicios de
inconstitucionalidad de los preceptos del proyecto de ley cuyo examen requerimos. Es decir,
mediante este requerimiento, refrendamos el principio de deferencia al legislador que S.S.
Excma. ha desarrollado en su jurisprudencia con motivo del ejercicio del control preventivo
de constitucionalidad de las leyes. Asi, el presente requerimiento se deduce con total
respeto, tanto de la especificidad de la competencia de este Excelentisimo Tribunal
Constitucional que lo autoriza a conocer exclusivamente de impugnaciones por vicios de
inconstitucionalidad, como de las potestades legislativas del H. Congreso Nacional al que

estos requirentes pertenecen.




I. SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 29 DEL PROYECTO DE LEY
APROBADO POR EL SENADO EN SEGUNDO TRAMITE CONSTITUCIONAL

1. La norma impugnada

El articulo 29 del proyecto de ley aprobado por el H. Senado en Segundo Tramite

Constitucional y cuya constitucionalidad se objeta en este apartado, es del siguiente tenor:

“Articulo 29.- Créase, a contar del 1 de enero de 2027 o de la entrada en vigencia de
la presente ley, si ocurriere en una fecha posterior, el estatuto de invariabilidad

tributaria para inversionistas, tanto extranjeros como locales:

1. DE LA INVERSION EXTRANJERA Y DEL CONTRATO DE INVERSION

Los inversionistas extranjeros, definidos en los términos del articulo 3° de la ley N°
20.848, que establece el marco para la inversion extranjera directa en Chile y crea la
institucionalidad respectiva, que celebren un contrato de inversion extranjera para el
desarrollo de proyectos mineros, industriales, forestales, de energia, de
infraestructura, de telecomunicaciones, de investigacion, desarrollo tecnoldgico,
meédicos o cientificos, entre otros, que impliquen inversiones por un monto minimo
de USD 50 millones, al amparo del presente articulo, podran optar por un régimen
de invariabilidad tributaria, para aquellas inversiones cuyas normas se establecen a

continuacion.

Los contratos de inversion extranjera deberan constar por escrito, y podran
suscribirse por medios electrénicos, segun determine mediante reglamento el
Ministerio de Hacienda. Dichos contratos deberan suscribirse, por una parte, en
representacion del Estado de Chile, por el Ministerio de Hacienda, previo informe de
la Agencia de Promocion de la Inversion Extranjera y, por la otra, las personas que
aporten capitales extranjeros, quienes se denominaran ‘inversionistas extranjeros”

para todos los efectos del presente articulo. Por su parte, se entendera pe




recibieron la inversién extranjera, o aquellas en las cuales se haya materializado el

proyecto.

La Agencia de Promocion de la Inversion Extranjera realizara los actos que sean
necesarios para promover, atraer y acompafiar a los inversionistas extranjeros, para
efectos de la suscripcion de un contrato de inversion. Para estos efectos, la Agencia
de Promocién de la Inversién Extranjera funcionara como un nexo entre los
inversionistas extranjeros y el Ministerio de Hacienda, teniendo facultades para
recibir toda clase de documentacion requerida en este articulo, la cual debera ser
posteriormente remitida al Ministerio de Hacienda junto con el informe
correspondiente respecto a las solicitudes de los inversionistas extranjeros. Para
estos efectos, la Agencia de Promocion de la Inversion Extranjera habilitara una
plataforma para la presentaciéon de solicitudes, remision de antecedentes, entre

otros.

Para acceder al régimen de invariabilidad, los inversionistas extranjeros deberan
proporcionar antecedentes que hagan presumible el origen licito de los fondos, la
capacidad financiera del grupo empresarial, entre otros antecedentes relativos a la

ejecucion del proyecto, que fije el reglamento.

Adicionalmente, los inversionistas deberan declarar, segun el tipo de proyecto, el
impacto estimado en empleo directo e indirecto, los encadenamientos productivos
nacionales y regionales previstos, y un plan de relacionamiento territorial cuando el

proyecto genere impactos relevantes en comunidades o territorios especificos.

La suscripcién de un contrato de inversidn extranjera no implica la aprobacion del
desarrollo o ejecucién de un proyecto de inversion en Chile. Para dichos efectos, los

inversionistas deberan cumplir con la legislaciébn comun aplicable.

En los contratos se fijara el plazo dentro del cual el inversionista extranjero debera

efectuar la internacién de estos capitales. Este plazo no podra exceder de diez afio

en el caso de las inversiones mineras, y de cinco afios en las inversiones restantes;

contados desde la suscripcion del respectivo contrato. Con todo, en circunsta caéj;;

Yy



calificadas, el Ministerio de Hacienda podra extender dicho plazo previo informe de

la Agencia de Promocion de la Inversion Extranjera.

Para solicitar que se les otorguen los derechos establecidos en este articulo, los
inversionistas extranjeros deberan comprometer a las respectivas empresas
receptoras de la inversion a someter sus estados financieros anuales a auditoria
externa, debiendo presentar ante la Comision para el Mercado Financiero sus
estados financieros, individuales y consolidados, trimestrales y anuales, y una
memoria anual con informacién sobre la propiedad de la entidad. Dicha Comisién,
previa consulta al Ministerio de Hacienda y mediante resolucion que debera
publicarse en el Diario Oficial dentro del plazo de seis meses desde la publicacion de
esta ley, establecera los plazos y las demas normas pertinentes para la
implementacién de esta norma. Si una empresa receptora de la inversién no da
cumplimiento a la presentacion de la informacién sefialada, en los plazos que
prescriba la Comisién, caducaran, previa resolucion fundada del Ministerio de
Hacienda, los derechos a que se refiere este articulo, tanto respecto de dicha

empresa como de todos los inversionistas extranjeros que en ella participen.

En la respectiva solicitud de inversion extranjera debera describirse detalladamente
el proyecto que ésta tenga por objeto. Para estos efectos, se podra detallar el
cronograma de inversion, impacto en empleo, encadenamientos productivos, efectos
medioambientales, entre otras consideraciones. La empresa que desarrollara dicho

proyecto, en caso de que se haya constituido, debera ser parte de la solicitud.

En caso de que el inversionista extranjero, sus controladores, o las empresas
receptoras de la inversion participen en una reorganizacion empresarial, deberan
informarlo al Ministerio de Hacienda y al Servicio de Impuestos Internos. El
procedimiento para informar reorganizaciones empresariales, asi como la
determinacion de qué se considera por reorganizacion empresarial para estos
efectos y cudles de ellas deben ser informadas, se determinara por el Ministerio de
Hacienda mediante reglamento que debera ser expedido en el plazo de seis meses

desde la entrada en vigencia de este articulo.

2. DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA INVERSION EXTRANJERA




A. Plazos de invariabilidad y montos de inversion.

Los titulares de inversiones extranjeras acogidas al presente articulo tendran
derecho a que, en sus respectivos contratos, respecto de la inversion referida en
ellos, se establezca que se les mantendran invariables los conceptos sefialados en

la letra B del presente nimero, por los siguientes plazos:

i. 10 anos, para aquellas inversiones iguales o superiores a USD 50 millones, e

inferiores a USD 100 millones.

ii. 15 afios, para aquellas inversiones iguales o superiores a USD 100 millones, e

inferiores a USD 350 millones.

iii. 20 anos, para aquellas inversiones iguales o superiores a USD 350 millones.

En todos los casos anteriores, los plazos se contaran desde la puesta en marcha del
respectivo proyecto. Se entendera por puesta en marcha del respectivo proyecto el
gjercicio en el cual se perciban o devenguen ingresos brutos pertenecientes a su

giro principal.

Adicionalmente, en el caso de variaciones sustanciales de los montos de inversion,
ya sea por circunstancias sobrevinientes o por la ejecucion de proyectos conexos, el
inversionista extranjero podréa solicitar una adecuacion del plazo de invariabilidad de

acuerdo a los montos sefialados, conforme a la realidad econémica del proyecto.

Para estos efectos, se entenderan por inversion tanto los montos enterados por
concepto de capital como deuda materializada efectivamente en el proyecto de
inversion, otorgada ya sea directa o indirectamente, a la sociedad receptora de la
inversion. En ningun caso el monto de la deuda relacionada, en los términos del

articulo 41 F del decreto ley N° 824, de 1974, podra ser superior a tres veces el

término de un ejercicio, se perdera la invariabilidad pactada.




B. Derechos de invariabilidad.

Los derechos establecidos en los parrafos siguientes consideraran como linea de
referencia de la invariabilidad otorgada, la tasa, base imponible, y demas elementos

del impuesto vigente a la fecha del contrato de inversion extranjera respectivo.

En ningtn caso la invariabilidad podra utilizarse para reducir artificialmente la
tributacion correspondiente mediante estructuras carentes de sustancia econémica.
Para estos efectos, se aplicara lo dispuesto en los articulos 4 bis a 4 quinquies, 100

bis y 160 bis del decreto ley N° 830, de 1974, de acuerdo a las reglas generales.

Los inversionistas extranjeros que suscriban contratos de inversion tendran derecho,
por las respectivas inversiones, a una carga impositiva efectiva total a la renta
equivalente a aquella aplicable segun la normativa vigente a la fecha del contrato de

inversién respectivo.

A la inversion extranjera y a las empresas en que ésta participe se les aplicara el

régimen arancelario comun aplicable a la inversion nacional.

No obstante lo dispuesto en este numero, los titulares de inversiones extranjeras
acogidos al presente articulo tendran derecho a que en sus respectivos contratos se
establezca que se les mantendra invariable, por el periodo en que demore realizar la
inversion pactada, el régimen tributario del impuesto sobre las ventas y servicios y el
régimen arancelario, aplicables ambos a la importacion de maquinas y equipos que
constituyen bienes de capital conforme con lo establecido en el numero 10 de la letra
B del articulo 12 del decreto ley N° 825, de 1974, vigentes a la fecha de celebracion
del contrato. De la misma invariabilidad gozaran las empresas receptoras de la
inversion extranjera, en que participen los inversionistas extranjeros, por dicha

inversion.

Ademas de lo senalado anteriormente, se acogeran a los siguientes beneficios y p
los mismos plazos sefialados anteriormente, respecto de la inversion acogida

contrato de invariabilidad:




a) Se incluirdn en los respectivos contratos estipulaciones sobre la mantencion sin
variaciones para los respectivos inversionistas extranjeros o las empresas
receptoras de la inversion, las resoluciones, interpretaciones administrativas y
circulares que haya emitido el Servicio de Impuestos Internos, vigentes a la fecha de
suscripcion del respectivo contrato, en lo relativo a regimenes de depreciacion de
activos, arrastre de pérdidas a ejercicios posteriores y gastos de organizacion y
puesta en marcha. Igualmente, se incluira en el contrato la resolucién del Servicio de
Impuestos Internos que autorice, en su caso, al inversionista extranjero o a las
empresas receptoras de la inversion para llevar su contabilidad en moneda

extranjera.

b) Si se tratare de proyectos que contemplen la exportacion de parte o el total de los
bienes producidos, el Ministerio de Hacienda otorgara a los respectivos
inversionistas o a las empresas receptoras de las inversiones, por plazos que no
excedan los que se otorguen en conformidad a lo dispuesto en este numero, el
derecho a estipular la mantencion sin variaciones de normas legales y
reglamentarias, vigentes a la fecha de suscripcion del respectivo contrato, sobre el

derecho a exportar libremente.

¢) En el caso de proyectos mineros acogidos a las normas de este articulo, se

incluira en los contratos ademas, el derecho a:

i. Mantener invariables las normas legales vigentes a la fecha de suscripcion del
respectivo contrato en lo relativo al impuesto denominado Royalty Minero a que se
refiere el articulo 1 de la ley N° 21.591, sobre royalty a la mineria. En consecuencia,
no se veran afectados por el alza de la tasa, la ampliaciéon de la base de calculo o
cualquier otra modificaciéon que se introduzca y que haga directamente mas gravoso

el referido impuesto.

ii. No estar afectos a cualquier nuevo tributo, incluidas las regalias, canones,

contribuciones, o cualquier otra carga similar, especificos para la actividad minera,




base o monto, los ingresos por actividades mineras o las inversiones o los bienes o

derechos utilizados en actividades mineras.

iii. No verse afectados por modificaciones que se introduzcan al monto o forma de
calculo de las patentes de explotacion y exploracion a que se refiere el Titulo X de la
ley N° 18.248, que establece el Cdodigo de Mineria, vigentes a la fecha de
suscripcion del contrato de inversion extranjera respectivo, y que las hagan mas

gravosas.

C. Costo de la invariabilidad.

Para acceder al régimen de invariabilidad establecido en este articulo, el
inversionista, respecto de las rentas atribuibles a las inversiones acogidas al régimen
de invariabilidad, vera incrementada en un 1,5% la tasa de impuesto de primera
categoria fijada en el respectivo contrato de invariabilidad tributaria. Dicha tasa
incrementada correspondera, para los efectos de lo dispuesto en el parrafo segundo
del nimero 5 de la letra A) del articulo 14 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, a la
tasa de impuesto de primera categoria vigente segun el régimen en que se

encuentre la empresa al cierre del afio del retiro, remesa o distribucion.

D. No discriminacion.

La inversién extranjera y las empresas en que ésta participe se sujetaran también al
régimen juridico comun aplicable a la inversion nacional, no pudiendo discriminarse

respecto de ellas, ni directa o indirectamente.

Las disposiciones legales o reglamentarias relativas a determinada actividad
productiva se consideraran discriminatorias si llegaren a ser aplicables a la
generalidad o la mayor parte de dicha actividad productiva en el pais, con exclusion
de la inversion extranjera. Igualmente, las disposiciones legales o reglamentarias
que establezcan regimenes excepcionales de caracter sectorial o zonal

consideraran discriminatorias si la inversion extranjera no tuviere acceso a ellag




obstante cumplir las mismas condiciones y requisitos que para su goce se impone a

la inversién nacional.

Para los efectos del presente articulo, se entendera por determinada actividad
productiva aquella desarrollada por empresas que tengan igual definicion de acuerdo
con las clasificaciones internacionalmente aceptadas, y que produzcan bienes
ubicados en igual posicién arancelaria de acuerdo al Arancel Aduanero de Chile,
entendiendo por igual posicion arancelaria aquella que no experimenta una

diferencia entre productos de mas de una unidad en el ultimo digito del Arancel.

Si se dictaren normas juridicas que los titulares de inversiones extranjeras o las
empresas en cuyo capital participe la inversion extranjera estimaren discriminatorias,
éstos podran solicitar que se elimine la discriminacion, siempre que no haya
transcurrido un plazo superior a un afio desde la dictacion de dichas normas. El
Ministerio de Hacienda, en un plazo no superior a sesenta dias habiles contado
desde la fecha de la presentacion de la solicitud, se pronunciara sobre ella,
denegandola o adoptando las medidas administrativas que corresponda para
eliminar la discriminacion o requiriendo a la autoridad pertinente la adopcion de

éstas, si dichas medidas excedieren las facultades del Ministerio de Hacienda.

En caso de falta de pronunciamiento oportuno del Ministerio de Hacienda, de una
resolucion denegatoria, o si no fuese posible eliminar la discriminacion
administrativamente, los titulares de inversiones extranjeras o las empresas en cuyo
capital aquélla participe, podran recurrir a la justicia ordinaria a fin de que ésta
declare si existe o no discriminacion, y en caso afirmativo, que corresponde aplicarle

la legislacién general.

3. RENUNCIA Y PERDIDA DE LA INVARIABILIDAD

A. Renuncia.

El inversionista extranjero que haya optado por solicitar la invariabilidad establ

en este articulo, respecto de las referidas rentas, tendra el derecho, por una



vez, a renunciar a ella e integrarse al régimen impositivo comun, caso en el cual
quedara sometido a las alternativas de la legislacion impositiva general, con los
mismos derechos, opciones y obligaciones que rijan para los inversionistas

nacionales, perdiendo, por tanto, en forma definitiva la invariabilidad convenida.

En el evento que el respectivo contrato de inversion ampare mas de un inversionista
extranjero que se hubiera acogido a la invariabilidad tributaria que establece este
articulo, la renuncia de uno de ellos a la misma producira el efecto de renuncia de
los derechos a que alude este articulo, tanto respecto del renunciante como de los
demas inversionistas extranjeros y de la empresa receptora. Con todo, los derechos
establecidos en este articulo no se entenderan renunciados, en los términos
sefialados precedentemente, cuando los inversionistas extranjeros hayan pactado,
en el correspondiente contrato de inversion, que dicha renuncia sélo se producira
cuando el o los inversionistas extranjeros que renuncien a su derecho a la
invariabilidad tributaria sean titulares de un monto superior a un porcentaje
determinado de la inversion total amparada por el contrato que se encuentre

efectivamente materializada a la fecha de la renuncia.

B. Pérdida de la invariabilidad.

El inversionista perdera total o parcialmente los derechos referidos en el numero 2
anterior por haber sido condenado por sentencia firme y ejecutoriada por delito
tributario, o por haber incurrido en alguna de las hipétesis referidas en los articulos 4
bis a 4 quinquies del decreto ley N° 830, de 1974.

4. PROYECTOS CONEXOS

Los inversionistas que optaren por lo sefialado en este articulo tendran derecho a
que las respectivas empresas receptoras de la inversién, u otras relacionadas,
puedan explotar otros proyectos conexos, incluyendo aquellos distintos o adicionales
a los individualizados en contratos de inversion suscritos con anterioridad,
amparandolos en el mismo régimen de invariabilidad descrito en el contratg

inversion vigente. Lo anterior es sin perjuicio del cumplimiento de la legisl




aplicable a los mismos, al momento de suscripcion del respectivo contrato de

inversion.

El mismo derecho sefialado en el parrafo anterior tendran aquellos inversionistas
que, por aplicacion del articulo 11 ter del decreto ley N° 600, de 1974, Estatuto de la
Inversién Extranjera; de la ley N° 20.026, que establece un impuesto especifico a la
actividad minera, o de la ley N° 20.469, que introduce modificaciones a la tributacion
de la actividad minera, tengan contratos de invariabilidad vigentes, en los mismos

términos expresados en éstos.

Se entendera por proyecto conexo aquel que sea parte de una misma unidad
econdémica de explotacion, por su proximidad fisica, por la utilizacibn comun de
caminos, recursos hidricos, plantas de beneficio, infraestructura eléctrica o de

transporte o cualquier otro elemento de interdependencia econémica o funcional.

Asimismo, se entendera también por proyecto conexo todo aquel que busque
maximizar el rendimiento de recursos, procesos o0 equipos; incorporar tecnologias o
métodos mas actuales; aumentar la capacidad o eficiencia del proyecto; fortalecer la
solidez operativa; aumentar la capacidad productiva; o elevar niveles de produccion,
seqguridad o eficiencia, siempre que se materialice mediante una inversion efectiva

en activos fisicos.

Los inversionistas deberan informar al Servicio de Impuestos Internos, en la forma
que este determine mediante resolucion, de los proyectos conexos que se acojan a

lo dispuesto en este numero.

En ningun caso la calificacion de proyecto conexo sera considerado como una

aprobacion de permisos sectoriales o medioambientales.

El Ministerio de Hacienda debera especificar, mediante reglamento dictado dentro

del plazo de seis meses desde la entrada en vigencia de este articulo, la forma y los3ricing
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dispuesto en el presente numero. El reglamento deberé sefialar las menciones

minimas que debera contener un contrato de inversion.

5. REGIMEN DE INVARIABILIDAD PARA INVERSIONISTAS LOCALES

Los inversionistas domiciliados, residentes, establecidos o constituidos en Chile que
cumplan, en lo que sea pertinente, con lo sefialado en los numerales anteriores,
podran de igual forma acceder a un régimen de invariabilidad tributaria, por sus
respectivas inversiones, sujeto a los mismos derechos, requisitos y plazos que los
establecidos en los numerales anteriores, incluida la obligacion de llevar contabilidad

separada.

No se considerara para efectos de la invariabilidad el impuesto global

complementario que afecta al inversionista domiciliado o residente en Chile.

6. ASPECTOS CONTABLES

Para efectos de la invariabilidad referida en este articulo, la sociedad receptora de la
inversion que desarrolle el proyecto debera llevar una contabilidad separada,
considerando la inversion acogida al régimen de invariabilidad como una entidad
diferente, unicamente para efectos tributarios. El Ministerio de Hacienda y el
inversionista respectivo deberan acordar, junto con la suscripcion del contrato de
inversion, la forma en que se determinaran los resultados de los proyectos acogidos
al presente articulo. La utilidad que corresponde a cada parte en las operaciones
respectivas se asignara mediante la distribucidon entre ellas de la suma total de las
utilidades obtenidas en tales operaciones. Para estos efectos, se distribuira entre las
partes dicha utilidad total, sobre la base de la proporcion que los activos que
correspondan a cada parte del total de los activos, de acuerdo con el registro de
éstos en los estados financieros auditados. Sin perjuicio de lo anterior, el
inversionista podra solicitar, al momento de la celebracion del contrato de inversion,
la utilizacién de una forma diversa para la distribucion de utilidades, teniendo comqg

base lo sefalado en el articulo 41 E de la Ley sobre Impuesto a la Renta. Las paytes;




de comun acuerdo, podran modificar la forma de determinar los resultados

correspondientes a las inversiones que se acogen a lo dispuesto en este articulo.

El Servicio de Impuestos Internos emitira una resolucién para regular la forma de

cumplir con lo sefialado en este nuamero.

7. RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

Las controversias que se susciten entre el Estado de Chile y el inversionista con
motivo de la interpretacion, aplicacion, ejecucion, validez o terminacion del contrato

de inversion a que se refiere el presente articulo deberan someterse a mediacion.

Para estos efectos, actuara como mediador la Agencia de Promocién de la Inversion
Extranjera y debera comparecer como parte el organismo o servicio respecto del

cual el inversionista extranjero tiene la controversia.

En caso de que la mediacion sea declarada fallida, el inversionista extranjero tendra

derecho a exigir que la controversia sea resuelta mediante arbitraje.

Dicho arbitraje recaera exclusivamente sobre la interpretacion, aplicacion, ejecucion,
validez o terminacién del contrato de inversion, y no se extendera, en caso alguno, al
gjercicio de las potestades propias de los 6rganos de la Administracién del Estado,
en especial a las facultades de fiscalizacion, interpretacion, liquidacion y giro que la
ley confiere al Servicio de Impuestos Internos, las que continuaran rigiéndose por las
normas legales que les son aplicables y quedaran sometidas a la competencia de

los tribunales que corresponda.

Para estos efectos, las partes acordaran en el contrato respectivo los términos de

dicho mecanismo de resolucion de controversias.




y 201 del decreto ley N° 830, de 1974, vinculados a la controversia que motiva el

arbitraje.

El Ministerio de Hacienda, mediante reglamento dictado dentro de seis meses de la
publicacién de esta ley, determinara las condiciones minimas que debera contener la

clausula compromisoria y el compromiso arbitral.

8. REVISION PERIODICA

Cada ftres arios, el Ministerio de Hacienda debera emitir un informe publico
sobre el cumplimiento de los contratos de invariabilidad vigentes, su impacto fiscal,
inversion y empleo generado, encadenamiento productivo, efectos econdémicos
regionales, entre otros. El informe sera remitido a la Camara de Diputados y al

Senado.

Asimismo, se debera llevar un registro de los montos recaudados por el costo

adicional establecido en la letra C del numero 2 anterior.”.

El nucleo del articulo 29 contiene una férmula que da su nombre y su objeto preciso a todo
el estatuto de invariabilidad. EI numeral 2, letra A, dispone que los titulares de inversiones

acogidas al articulo

‘tendran derecho a que, en sus respectivos contratos, respecto de la inversion
referida en ellos, se establezca que se les mantendran invariables los conceptos
sefialados en la letra B del presente numero, por los siguientes plazos” [énfasis

agregado].

El verbo rector de todo el mecanismo es, asi, mantener invariable, y su forma gramatical

es la de una fijacidn directa e incondicionada, no la de un derecho contingente sujeto a que

un evento futuro llegue a producirse: la norma no sefiala que el inversionista tendra derecho




de reglas administrativas, contractuales y procedimentales que la rodean— es el nucleo
impugnado por este requerimiento. Los elementos que se describen a continuacién —los
sujetos beneficiados, los plazos, los montos y las materias cubiertas— especifican y aplican
esa formula a casos concretos, pero no la desplazan ni, mas importante aun para el

requerimiento, la condicionan.

Por cierto no son meros “conceptos” los que se mantendran invariables: son genuinas
normas tributarias. El ndcleo normativo descrito en el numeral anterior, leido en su sentido
natural y obvio, constituye ya una restricciéon directa de la competencia que los articulos 63
N° 14 y 65 N° 1 de la Constitucion confieren al legislador. La féormula “se les mantendran
invariables los conceptos sefialados en la letra B’ no estd construida como una
consecuencia sujeta a que una modificacion legislativa futura llegue a producirse —lo que la
situaria en el plano de una responsabilidad o de una inaplicabilidad eventuales—, sino como
una fijacion incondicionada del contenido tributario aplicable durante el plazo respectivo.
Esa fijacion se encuentra en franca antinomia con la competencia que los articulos 63 N° 14
y 65 N° 1 atribuyen al legislador: una competencia que la Constitucion concibe como
continua y disponible para cada legislatura sucesiva, y que el numeral 2, letra A, pretende

excluir, por anticipado, respecto de una clase de contribuyentes y por un plazo determinado.

Esta calificacion se retoma y se completa en el apartado 2.4 de este acapite, una vez
descrito el mecanismo mediante el cual el articulo 29 pretende dar eficacia practica a esa
restriccion directa. Conviene, sin embargo, dejarla enunciada desde ya, porque el
mecanismo que se describe a continuacion —la suscripcion de contratos individuales y las
vias de exigibilidad tributaria y arbitral que de ellos derivan— tiene una apariencia
administrativa y contractual que no debe inducir a perder de vista el objeto al que ese
mecanismo sirve. Los contratos y las vias de exigibilidad no son una operacion distinta de la
restriccion directa que aqui se anuncia. Son al contrario, como se mostrara, el instrumento
mediante el cual esa restriccion, inviable en su forma mas pura por la sola fuerza de una ley

ordinaria, se ejecuta de todos modos evitando su forma juridica propia.

El problema de constitucionalidad central y directo que aqueja al articulo 29, entonces, es

uno de invasion de competencias. Primero, de un legislador, el actual, sobre varios futurg
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Segundo, y mas relevante, de una ley ordinaria que restringe el ambito de atribucio g\

reconocidas a nivel constitucional.



1.1. Descripcion del mecanismo de invariabilidad tributaria del articulo 29

El articulo 29 crea, a contar del 1 de enero de 2027 o de la entrada en vigencia de la ley si
esta fuere posterior, “el estatuto de invariabilidad tributaria para inversionistas, tanto

extranjeros como locales”.

El estatuto distingue tres clases de beneficiarios. La primera son los inversionistas
extranjeros propiamente tales, definidos por remisién al articulo 3° de la Ley N° 20.848, que
desarrollen proyectos mineros, industriales, forestales, de energia, de infraestructura, de
telecomunicaciones, de investigacion, desarrollo tecnoldgico, médicos o cientificos, “entre
otros”, por un monto minimo de USD 50 millones (numeral 1). La segunda son los
inversionistas locales —domiciliados, residentes, establecidos o constituidos en Chile—, a
quienes el numeral 5 extiende el mismo régimen “en lo que sea pertinente”, con la sola
exclusion expresa del impuesto global complementario. La tercera son los titulares de
contratos de invariabilidad ya vigentes bajo el articulo 11 ter del Decreto Ley N° 600, de
1974, la Ley N° 20.026 o la Ley N° 20.469, a quienes el numeral 4, en su segundo parrafo,
reconoce el derecho a extender sus contratos preexistentes —en los términos de esos

contratos, no en los del articulo 29— a proyectos conexos.

Los derechos que el estatuto confiere no siguen todos la misma regla temporal, lo que

conviene distinguir con precision porque de ello depende buena parte del analisis que sigue.

Respecto de la renta y, tratdandose de proyectos mineros, del royalty minero y de otros
tributos y patentes especificos de la actividad minera, el derecho consiste en la mantencion
de “una carga impositiva efectiva total... equivalente a aquella aplicable segun la
normativa vigente a la fecha del contrato” (numeral 2, letra B) [énfasis agregado], por un
plazo que la letra A gradua segun el monto de la inversion: diez afios para inversiones entre
USD 50 y 100 millones, quince anos entre USD 100 y 350 millones, y veinte afios desde
USD 350 millones, contados en todos los casos desde la puesta en marcha del proyecto
—entendida como el ejercicio en que se perciban o devenguen los primeros ingresos brutos

del giro principal—.




Respecto del impuesto sobre las ventas y servicios y del régimen arancelario aplicables a la
importacién de bienes de capital, en cambio, el derecho sigue una regla temporal distinta: la
invariabilidad rige “por el periodo en que demore realizar la inversion pactada" (numeral 2,
letra B, parrafo quinto), es decir, un plazo variable ligado a la ejecucion del proyecto y no al
monto invertido ni a su puesta en marcha. A estos derechos principales se agregan otros de
caracter accesorio, sujetos al mismo esquema escalonado de la letra A: la mantencion de
las resoluciones, interpretaciones administrativas y circulares del Servicio de Impuestos
Internos vigentes a la fecha del contrato en materia de depreciacién, arrastre de pérdidas
y gastos de organizacion y puesta en marcha; y, para proyectos de exportacion, la
mantencién de las normas sobre libre derecho a exportar. Se agrega, ademas, un
derecho de “no discriminacion” —trato nacional para la inversion extranjera—, que es de
naturaleza distinta a la invariabilidad propiamente tal y cuenta con su propio procedimiento

administrativo y judicial de reclamo (numeral 2, letra D).

El plazo nominal de diez, quince o veinte afos que fija el numeral 2, letra A, no agota, sin
embargo, el horizonte real durante el cual la invariabilidad puede regir. Ese plazo comienza
a correr desde la puesta en marcha del proyecto, y el numeral 1 dispone que el plazo
para efectuar la internacion de los capitales comprometidos —esto es, para incorporar
efectivamente la inversion al proyecto— puede extenderse hasta diez afios en el caso de las
inversiones mineras, y hasta cinco afnos en las restantes, contados desde la suscripcion del
contrato, y que ese plazo, ademas, puede ser prorrogado por el Ministerio de Hacienda “en
circunstancias calificadas”, sin que la norma fije un limite a esa prérroga ni exija mas que un
informe previo de la Agencia de Promocién de la Inversién Extranjera. La puesta en marcha
—definida como el ejercicio en que el proyecto comienza a percibir o devengar ingresos
brutos de su giro principal- es, en la generalidad de los casos, necesariamente posterior a
la sola internacion de los capitales: un proyecto minero, energético o de infraestructura de
gran escala requiere, ademas de recibir el capital comprometido, completar su desarrollo y

construccion antes de generar ingresos.

De la conjuncién de estos elementos se sigue que el computo del plazo de invariabilidad

puede comenzar varios anos después de la suscripcion del contrato —hasta diez afios, o

mas si media una prérroga por “circunstancias calificadas”, solo para la internacién de




un contrato suscrito hoy puede extenderse considerablemente mas alla de los veinte afos
nominales que corresponden al tramo superior de inversion. La ley, en otras palabras, no
fija un techo cierto para la duracién de la invariabilidad: fija al contrario apenas un
piso —diez, quince o veinte anos, segun el monto—, cuyo punto de partida queda a su vez

diferido por un plazo que la propia ley no acota con precisidén ex ante.

El acceso al régimen no es gratuito (en términos nominales). El numeral 2, letra C,
incrementa en 1,5 puntos porcentuales la tasa de impuesto de primera categoria aplicable a
las rentas de la inversidon acogida, fijandose esa tasa incrementada en el respectivo
contrato. El estatuto contempla también un derecho de renuncia, ejercible por una sola vez,
que reintegra al inversionista al régimen general (numeral 3, letra A), y causales de pérdida
total o parcial de la invariabilidad en caso de condena por delito tributario o de configurarse
alguna de las hipotesis de los articulos 4 bis a 4 quinquies del Decreto Ley N° 830 (numeral
3, letra B). Finalmente, el numeral 8 impone al Ministerio de Hacienda la obligacién de
informar cada tres afios al Congreso sobre el cumplimiento, el impacto fiscal y los efectos

econdmicos de los contratos vigentes.

Como se dirA mas adelante, este sobreprecio o tasa no altera en nada la infraccion
constitucional en que incurre el denominado estatuto de invariabilidad. En efecto, que se
deba incrementar en 1,5 puntos porcentuales la tasa de impuesto de primera categoria
aplicable a las rentas de la inversién acogida no sanea la afectacién de las competencias
legislativas establecidas a nivel constitucional. Peor aun, este precio para acceder a la
invariabilidad evidencia que el art. 29 contempla la existencia de un genuino contrato
bilateral entre partes, en el que el Estado, contra la Constitucion, se obliga a

renunciar a las potestades que la propia Constitucion le confiere.

1.2. Descripcion del mecanismo normativo de la invariabilidad tributaria: de la

declaracion legal a sus efectos y exigibilidad

La declaracion de invariabilidad contenida en el numeral 2, letra B —aunque normativamente
completa e incondicionada— requiere de un mecanismo adicional para producir efectos
respecto de un inversionista determinado. Ese mecanismo se despliega en dos operacio
sucesivas que conviene distinguir con precision: la incorporacién contractual del dereg

su exigibilidad practica frente a una eventual modificacion legislativa futura.




La primera operacion es la suscripcion del contrato de inversién. El numeral 1 dispone que
los contratos deben constar por escrito —pudiendo suscribirse por medios electronicos
segun reglamento del Ministerio de Hacienda— y ser suscritos, por una parte, por el
Ministerio de Hacienda en representacién del Estado, previo informe de la Agencia de
Promocién de la Inversion Extranjera, y, por la otra, por el inversionista extranjero. La
Agencia no es parte del contrato: opera como “nexo” entre el inversionista y el Ministerio de
Hacienda, recibiendo antecedentes y remitiéndolos junto con su informe. Este contrato
individualiza al beneficiario, fija el monto de la inversién y el plazo de internacién de
capitales —que no podra exceder de diez afos para inversiones mineras ni de cinco afos
para las restantes—, y precisa las materias tributarias cubiertas respecto de ese inversionista

en particular.

La segunda operaciéon es la que dota a ese derecho, ya incorporado contractualmente, de
un cauce de exigibilidad frente a la legislacion tributaria que se dicte con posterioridad al
contrato. EI numeral 7, que regula la resolucion de controversias, distingue expresamente
dos vias. La primera y principal es la via tributaria ordinaria: una mediacion en la que la
misma Agencia operara como mediador y que, en caso de fracasar, habilita la procedencia
del arbitraje. El arbitraje que el mismo numeral contempla, solo recaerd sobre “la
interpretacion, aplicacién, ejecucién, validez o terminacién del contrato de inversion”, pero,
sefala el mismo precepto, “no se extendera, en caso alguno, al ejercicio de las potestades
propias de los érganos de la Administracion del Estado, en especial a las facultades de
fiscalizacion, interpretacién, liquidacion y giro que la ley confiere al Servicio de Impuestos
Internos, las que continuaran rigiéndose por las normas legales que les son aplicables y
quedaran sometidas a la competencia de los tribunales que corresponda”. De ello se sigue
que, si el legislador innovara legislativamente —esto es, en los términos de la propuesta, si el
legislador variara al alza “los conceptos sefialados en la letra B” del numero 2 del articulo
29—y el Servicio de Impuestos Internos pretendiera aplicar a un inversionista cubierto esa
modificacion legislativa posterior al contrato, la controversia quedaria radicada en la
reclamacion ftributaria ordinaria ante los Tribunales Tributarios y Aduaneros, donde el
inversionista podria oponer su derecho contractual de invariabilidad como fundamento para

que esa modificacién se declare inaplicable a su respecto.

La segunda via, subsidiaria y de naturaleza distinta, es la contractual: las controveysiz

sobre “la interpretacion, aplicacién, ejecucidon, validez o terminacién del contratp



inversion”, se someten primero a mediacion ante la propia Agencia de Promocion de la
Inversidn Extranjera y, fracasada esta, a arbitraje. Esta via queda disponible, en particular,
para el caso en que la primera no baste para dar eficacia plena al derecho de invariabilidad
—por ejemplo, si la reclamacion tributaria ordinaria no acogiera la defensa fundada en el
contrato—, habilitando entonces una pretensiéon de responsabilidad contractual por el
incumplimiento de una obligacién que el Estado asumio al suscribir el contrato, conforme a

las reglas generales.

El problema, como se vera, es que esa obligacion que el Estado pretende asumir por medio
de estos contratos —la de no variar el estatuto legal tributario de estos inversionistas— es
inconstitucional. La ley y el contrato, en resumen, operando de la forma descrita, pretenden
enmendar la Constitucién alli donde consagra la atribucién legislativa para regular tributos o,
en su defecto, dejarla sin aplicacién para el ambito de los tributos —“los conceptos”— que se

regulan en el articulo 29.

1.3. Elrol y la funcion del contrato de inversion

El contrato de inversion que el articulo 29 autoriza suscribir al Ministerio de Hacienda con
cada inversionista cumple tres funciones juridicas diferenciadas: individualiza al destinatario
de la restriccion directa descrita en la primera parte de este acapite, incorpora esa
restriccion al patrimonio del inversionista como posicidon juridica subjetiva, y situa esa
posicién bajo la pretension de amparo del articulo 19 N° 24 de la Constitucion. Estas tres
funciones son las que explican por qué el mecanismo descrito en el apartado 2.2. de este
acapite —la reclamacion tributaria ordinaria y el arbitraje— opera como cauce de exigibilidad

de la restriccion legislativa.

La primera funcién es de individualizacion. La restriccion, considerada en abstracto en el
numeral 2, letra A, se formula para una clase indeterminada de sujetos —quienes cumplan el
umbral de inversion sefalado y decidan acogerse al régimen—. El contrato aplica esa

restriccion a un inversionista especifico e identificado, fija el monto de la inversién

comprometida, determina el plazo de ejecucion del proyecto y precisa cuales, de entre las




contrato, los sujetos privados a quienes se inmuniza frente a cualquier modificacién
legislativa o de politica tributaria futura, sin que exista —como se advirtié en el apartado |-
ningun limite al nimero de contratos que pueden suscribirse ni ninguna ventana de cierre

para su suscripcion.

La segunda funcion, central en el disefio del mecanismo, es de incorporacién patrimonial.
Antes de la suscripcion del contrato, la posicion del inversionista frente al régimen tributario
vigente es una mera expectativa fundada en la ley: una expectativa que, como cualquier
otra fundada en la legislacién ordinaria, tendria que ser modificable por una ley posterior sin
que ello genere, por si solo, titulo de reclamacién ni indemnizacion alguno. El contrato entre
el Ejecutivo y el inversionista es el acto juridico mediante el cual esa expectativa depositada
en la vigencia de la ley pretende transformarse en un derecho subjetivo contra el legislador,
exigible con independencia de la vigencia ulterior de la ley que le dio origen. Esta funcién es
la que explica, precisamente, por qué la via tributaria ordinaria descrita en el apartado 2.2.
de este acapite. puede operar como defensa: sin la incorporacion patrimonial, el
inversionista no tendria titulo alguno que oponer ante el Servicio de Impuestos Internos
frente a una liquidacion fundada en ley posterior; con ella, dispone de un derecho subjetivo

gue puede invocar como fundamento de inaplicabilidad.

La tercera funcion, igualmente central, es de activacion de un estatuto de proteccion
constitucional de la propiedad sobre los contratos. En la medida en que la posicion del
inversionista queda incorporada a su patrimonio mediante el contrato —como derecho
incorporal—, esa posicién aspira quedar amparada por la garantia del articulo 19 N° 24 de la
Constitucién en cuanto bien incorporal susceptible de apropiacion. Bajo esa ldgica,
cualquier modificacion legislativa posterior que afecte el régimen garantizado no incidiria
Uunicamente sobre la relacion tributaria entre el Estado y el contribuyente, sino que
configuraria, ademas, una afectacién del derecho de propiedad del inversionista sobre el
crédito que el contrato le reconoce. Esta tercera funcion es, a su vez, la que sostiene la via
subsidiaria descrita en el apartado 2.2. de este acapite: si la reclamacion tributaria ordinaria
no acogiera la defensa de invariabilidad, la calificacion de la posicién del inversionista como
derecho de propiedad protegido abre la puerta a una pretensién de responsabilidad

—contractual, ante el arbitro— por la afectacién de ese derecho.




La restriccion directa que contiene el articulo 29, asi, impide al legislador tributario modificar
en perjuicio de una clase de contribuyentes los tributos que la propia norma identifica. El
contrato, por su parte, convierte esa restriccion legislativa en una obligacién contractual del
Estado, exigible por el inversionista. Vale describir esa obligacion con toda precision: le ley
promete a los privados inversionistas que el Estado no modificara en su perjuicio la
legislacion tributaria. El contrato, por su parte, transforma esa promesa legislativa en
un compromiso contractual entre el Estado y el inversionista: esta clase de privados
adquiere, asi, un derecho a eximirse de la generalidad de la ley tributaria. Y la garantia
del articulo 19 N° 24, activada a través del contrato, pretende transformar esa
obligacion contractual en un derecho de propiedad, oponible frente a cualquier
legislador futuro con independencia de la vigencia de la ley que originé el derecho. El
resultado de esta cadena de tres operaciones —individualizacion, incorporacion patrimonial,
activacion del estatuto de propiedad- es el objeto de la calificacion juridica que se desarrolla

en el apartado siguiente.

Este complejo sistema de operaciones explica, a su vez, por qué el articulo 29 no se limita a
declarar la invariabilidad, sino que regula con el detalle que lo hace la mecanica contractual:
la exigencia de que el contrato conste por escrito —pudiendo suscribirse incluso por medios
electrénicos, en conformidad al reglamento—, la determinacién del 6rgano llamado a
suscribirlo en cada caso, el computo del plazo desde la puesta en marcha del proyecto y no
desde la vigencia de la ley, y el régimen de renuncia voluntaria del inversionista como
causal de extincion (numeral 3, letra A). Ninguno de estos elementos es meramente
procedimental o accesorio: cada uno cumple una funcion especifica dentro del sistema de
individualizacién, incorporacion patrimonial y activacién del estatuto de propiedad recién

descrita, y es, por eso, una condicion del propio funcionamiento del mecanismo.

La complejidad del mecanismo legal y contractual revela que no se puede prescindir de
ninguna de sus dos operaciones —ni de la ley, ni del contrato—. La razén de esa necesidad
reciproca revela el caracter genuinamente fraudulento del art. 29 recién descrito. Si el

articulo 29 pretendiera, por si solo y sin el concurso del contrato, producir el efecto de

invariabilidad que declara segun su verbo rector y sentido natural y obvio —esto es, si la sola




por esa sola declaracion, invalida o inaplicable respecto de los inversionistas cubiertos—,

estariamos sin duda frente a la mas burda y evidente forma de inconstitucionalidad.

Que el legislador no haya optado por declarar, en esos términos abiertos, la invalidez de la
legislacion tributaria futura, no revela que haya renunciado a producir el efecto de la
invariabilidad tributaria. Revela precisamente lo contrario: que ha optado por un camino
enmaranado y enrevesado para alcanzarla en los hechos. La celebracion del contrato
es la operaciéon que permite alcanzar, por la via de las técnicas de inoponibilidad y de
responsabilidad, el mismo resultado sustantivo que una declaracién legal de
invariabilidad legal habria producido de manera manifiestamente inconstitucional. Por
cierto, si existiera solamente el contrato —sin establecimiento legal de la invariabilidad, sin la
habilitacion y la regulacion legal que el articulo 29 provee— se tendria un acuerdo entre el
Ministerio de Hacienda y un particular, del todo carente de incidencia sobre la competencia
legislativa. Es la conjuncion de ambos instrumentos —la declaracion legal, que establece la
invariabilidad, y el contrato, que la ejecuta materialmente mediante las técnicas de
inoponibilidad y responsabilidad— la que permite que la restriccion del ius tributandi se
traduzca en una posicion juridica subjetiva invocable por un particular determinado,
logrando, en el hechos, el efecto de una restriccion legislativa, pero pretendiendo evitar la
forma manifiestamente inconstitucional que esa misma restriccion habria revestido de

haberse formulado directamente como una regla de invalidez legislativa.

1.4. La invariabilidad tributaria como norma de segundo orden (y de rango

constitucional)

La descripcidn precedente permite completar la calificacion anunciada en el primer apartado
de este acapite: el nicleo de invariabilidad que contiene el articulo 29 es una norma de
segundo orden (normas sobre normas),*' cuya interpretaciéon natural y obvia consiste
en limitar directamente la competencia que los articulos 63 N° 14 y 65 N° 1 de la
Constitucion confieren al legislador, y que recurre al mecanismo descrito en las

secciones 2 a 4 como instrumento para dar eficacia practica a esa restriccion.

3 Carlos Santiago Nino, Introduccion al Analisis del Derecho, Buenos Aires: Astrea, 2017, pp. 91\2.




Esta caracterizacion se apoya en una distincibn mas general, propia de la teoria de las
normas, entre normas de conducta y normas de competencia (una clase de normas
constitutivas). Las primeras regulan directamente el comportamiento de los sujetos a
quienes se dirigen —obligan, prohiben o permiten una accién—. Las segundas no regulan
conductas, sino la produccién valida de otras normas: determinan quién puede dictarlas,
bajo qué procedimiento y con qué alcance. Como sefialan Moreso y Vilajosana, “las normas
de competencia califican como validas las normas creadas en el ejercicio de la

competencia”.®?

Dentro del ordenamiento tributario chileno, esta distincion se proyecta en dos niveles
normativos diferenciados. Las normas de primer orden establecen el contenido del sistema
impositivo: fijan tasas, bases imponibles, sujetos pasivos, exenciones y demas elementos
esenciales del tributo, sujetas todas ellas al principio de legalidad tributaria. Las normas de
segundo orden, en cambio, no establecen ese contenido: regulan qué puede o no puede
hacer el colegislador respecto de él. Bajo la Constitucidon vigente, el articulo 63 N° 14, en
relacion con el articulo 65 N° 1, es la norma que habilita al legislador para dictar normas de

primer orden en materia tributaria.

El articulo 29, examinado a la luz de esta distincion, no fija, respecto de la clase de
contribuyentes protegidos, ninguna tasa ni base imponible propia: se remite en su totalidad,
como ya se advirtié en el apartado I, al régimen tributario general vigente al momento de
cada contrato, y agrega a ese régimen una condicion adicional —su propia invariabilidad
futura— que no incide en el contenido del tributo, sino en la posibilidad de alterarlo. Por esta
razon, el nucleo del articulo 29 opera exclusivamente en el segundo de los niveles
descritos: no legisla sobre impuestos, legisla sobre la competencia legislativa para

legislar sobre impuestos.

Entender a cabalidad la forma como el art. 29 opera sobre la competencia del ius tributandi
constitucional supone distinguir, con caracter general, las vias mediante las cuales una
norma puede restringir una competencia constitucional. Estas vias se ordenan en dos

planos. La produccién de la norma, primero, y sus efectos, segundo.

%2 José Juan Moreso y Josep Maria Vilajosana, Introduccién a la Teoria del Derecho, Madrid:
Pons, 2004, p. 85.




El primer plano, entonces, concierne a la produccion de la norma futura, esto es, a si esta
llega o0 no a existir validamente: en este plano se situan la restriccion de competencia que
priva al legislador de la atribucibn misma para dictar la norma futura en un determinado
sentido, y la restriccidon de procedimiento, que no le priva de la atribucion, pero le exige,
para ejercerla validamente, un procedimiento especifico, ya sea distinto o agravado
respecto del ordinario. Ambas técnicas corresponden, con notable precision terminoldgica a
las dos exigencias que el propio articulo 7° inciso 1° de la Constitucion identifica
—competencia y forma que prescriba la ley— como condiciones de la actuacion valida de los

6rganos del Estado.

El segundo plano concierne a los efectos de la norma futura, asumida ya como validamente
producida: aqui se situan la inoponibilidad o inaplicabilidad, que reconoce la validez de la
norma futura pero le niega efectos respecto de uno o de una clase determinada de sujetos,
y la responsabilidad, que reconoce tanto su validez como su plena eficacia, pero asocia a su
dictacion o aplicacién una consecuencia patrimonial para el Estado. Estas dos ultimas
técnicas no encuentran anclaje en la exigencia de competencia o de forma del articulo 7°
inciso 1°, que regula la produccién de la norma y no sus efectos, sino en la sancién general
del inciso 3°, en la medida en que ademas de la nulidad establece “responsabilidades”

determinadas por la ley ante la contravencién del art. 7 inc. 1°.

El articulo 29 no emplea la técnica de la restriccion de procedimiento: ninguna de sus
disposiciones exige al legislador futuro un quérum o una deliberacién agravada para
modificar los tributos que identifica. De hacerlo, incurriria en manifiesta inconstitucionalidad,
como aconteceria si una ley ordinaria estableciera que, para su modificacién o derogacion,
debera reunirse un quérum de 4/7 partes de los y las integrantes del Congreso Nacional o la

aprobacién por un quérum ordinario de dos legislaturas sucesivas.

Si emplea, en cambio, las tres técnicas restantes, y las emplea de manera acumulativa, no
alternativa. Esto es, la restriccion de competencia y, operando en conjunto con la
suscripcion de los contratos ya identificados, la habilitacién para la reclamacién de
inaplicabilidad o inoponibilidad, asi como para la exigibilidad de responsabilidad

patrimonial del Estado — responsabilidad en la que el Estado incurriria por el solo hecho @@ ot't V4

ejercer atribuciones soberanas.



Emplea, en primer término, la técnica de la restriccién de competencia. La férmula
examinada en el apartado |, —“se les mantendran invariables los conceptos sefalados en la
letra B— no esta formulada como una consecuencia condicionada a que una modificacion
legislativa futura o a un acto dependiente de la autoridad competente del jus fributandi. Esta
formulada, al contrario, como una fijacion directa e incondicionada del contenido tributario
aplicable durante el plazo respectivo, en franca antinomia con la competencia continua
—esto es, de legislatura a legislatura— que los articulos 63 N° 14 y 65 N° 1 atribuyen al
legislador.®® Esta es, como se adelanto, la interpretacion natural y obvia de la declaracion
legal, tomada en sus propios términos y con independencia de cualquier consideracion
sobre el mecanismo que la rodea: mantener invariable el régimen tributario legislativo

respecto de ciertos sujetos privados.

Emplea, en segundo término y en adicion a la restriccion directa de competencia, la técnica
de la inoponibilidad de las decisiones tomadas en ejercicio del ius tributandi. La funcién de
incorporacion patrimonial que el contrato cumple, descrita en el apartado 2.3., transforma
la restriccion legal del ius tributandi en un derecho subjetivo del inversionista,
invocable como defensa en la reclamacion tributaria ordinaria frente a cualquier intento del
Servicio de Impuestos Internos de aplicar una modificacién legislativa posterior —la via que
el apartado 2.2.. identific6 como principal en la clausula de resolucion de controversias—. El
efecto perseguido por esta via es, precisamente, el propio de la técnica de la inoponibilidad:
que la ley futura, aunque validamente dictada por el legislador en pleno ejercicio de su
competencia constitucional, no produzca efectos respecto de ciertos contribuyentes —en
contradiccién, ahora, con el alcance de la competencia definido por la Constitucién y por el
art. 1 del CC-.

Emplea la norma del art. 29, en tercer término, la técnica de la responsabilidad del Estado
para restringir la competencia del legislador. La funcién de activacién del estatuto de
propiedad que el contrato cumple, también descrita en el apartado 2.3., habilita, para el
caso en que la técnica de la inoponibilidad no baste, una pretensién de responsabilidad
contractual por la afectaciéon del derecho de propiedad incorporado al patrimonio del
inversionista —la via subsidiaria identificada en el apartado 2.3.—. Esta técnica no exige que

la ley futura resulte inaplicable: basta con que su dictacion o su aplicacion, respecto de

del Derecho, Buenos Aires: AbeledoPerrot, 2012, 32 ed., 2012, p. 93.




derecho ya incorporado al patrimonio del inversionista, genere una consecuencia

patrimonial para el Estado.

La concurrencia de estas tres técnicas no debe leerse como si el articulo 29 ofreciera tres
caracterizaciones alternativas de un mismo fendmeno, entre las cuales bastaria con que
una prosperase para sostener la validez del mecanismo, o entre las cuales el intérprete
debiera elegir la mas benigna. Debe leerse, al contrario, como la evidencia de que la
restriccion directa de competencia —inviable, en su forma mas pura, mediante la sola fuerza
de una ley ordinaria— se ejecuta de todos modos a través de los instrumentos de la
inoponibilidad y de la responsabilidad, que el propio articulo 29 construye, mediante el
contrato, precisamente para asegurar que la declaracién del numeral 2, letra A, no quede
desprovista de eficacia practica por la imposibilidad de sostenerla directamente frente al
legislador futuro. EI mecanismo descrito en las secciones 2 a 4 no es, asi, una operacion
distinta ni una caracterizacion mas moderada que la restriccién directa de competencia. Es,
al contrario, el instrumento mediante el cual esa restriccion, que ninguna disposicién
constitucional habilita a producir por via de ley ordinaria, se ejecuta de todos modos
de espaldas a los procedimientos constitucionales y en fraude a la propia

Constitucion.

De lo anterior se sigue que el nucleo de invariabilidad del articulo 29 es una norma de
segundo orden: no regula el contenido de ningun tributo —no lo hace—, sino la competencia
tributaria misma, empleando de manera simultdanea y acumulativa una restriccién
directa de esa competencia y los instrumentos de inoponibilidad y responsabilidad
necesarios para hacerla valer pese a la imposibilidad de sostenerla en su forma mas
directa. Esta calificacién es la que el apartado 2.3. de este acapite toma como punto de
partida para desarrollar la infraccién de los articulos 7° inciso 2° y 127 a 129 de la

Constitucion.

1.5. El argumento de inconstitucionalidad.

En lo que sigue, se mostrara como el mecanismo recién descrito incurre en un cumulo de
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tributaria incurre en vicios de inconstitucionalidad de caracter formal, por una parte, y 'C|s21 .



sustantivos y materiales, por otra, tornandolo en un mecanismo que carece de

proporcionalidad.

Incurre en vicios formales, pues, como se ha dicho hasta ahora, se trata de una norma de
segundo orden contrabandeada en una pretendida norma de conducta, la que, de
prosperar, importara un fraude a los procedimientos y competencias establecidos a
nivel constitucional. Como ya se ha sefalado y se mostrara enseguida, el mecanismo
pretende abordar materias de orden constitucional por medio de una ley ordinaria. De
esto se ocupa el apartado 2.1. de este acapite, donde se acreditara la infraccion de los

articulos 7° inciso 2° y 127 a 129 de la Constitucion.

El mecanismo, ademas, adolece de vicios sustantivos, al afectar principios fundamentales
del orden constitucional chileno. De esta manera, como se vera en la el apartado 2.2.,. de
este acapite, el mecanismo vulnera los principios de la republica democratica y de la
soberania nacional, consagrados en los articulos 4° y 5° inciso 1° de la Constituciéon
Politica, respectivamente, ademas de atentar contra el principio de legalidad en materia
tributaria, esto es, es desmedro de los articulos 63 N° 14, 65 N° 1 y 19 N° 20 de la

Constitucion Politica de la Republica.

Como si lo anterior no bastara, el articulo 29 cuya constitucionalidad aca se objeta, atenta
contra un conjunto de derechos fundamentales. De esta manera, lesiona el derecho a
sufragio reconocido en los articulos 13 inciso 2° y 15 inciso 1° de la Constitucion, junto
con vulnerar el derecho a la igualdad ante las cargas publicas retratado en el articulo 19

N° 20 de la Constitucion.

Corolario de lo anterior, es la imposibilidad del mecanismo de satisfacer el test de
proporcionalidad, a lo que se dedica la el apartado 2.3. de este acapite, en tanto carece
de fin legitimo, resulta inadecuado desde el punto de vista de su idoneidad y menos
resulta una medida necesaria. Resulta, ademas, una medida desproporcionada en funcion
de las vulneraciones en las que incurre, generando, de esta manera, un precedente muy

pernicioso para la comprension constitucional de la potestad legislativa en el futuro.

futuro.




Esto es, como se ha dicho, un fraude a las potestades constitucionales, una

vulneracion del esquema de fuentes y una severa afectacion a la democracia.

2. La cuestion de constitucionalidad.

2.1. LA VULNERACION DEL ARTICULO 7° INCISO 2° Y DE LOS ARTICULOS 127 A 129
DE LA CONSTITUCION

De los distintos niveles de infraccion constitucional en que incurre el art. 29, el que se
desarrolla en este apartado reviste una entidad decisiva para la resolucion de la causa. Esta
no supone que este Excmo. Tribunal formule juicio alguno sobre el mérito, la conveniencia o
la eficacia de la politica de inversion que el articulo 29 persigue. Aca no se le solicita —mal
podria hacérselo— que dirima acaso la propuesta de invariabilidad es una buena o razonable
forma de atraer inversion extranjera (y de estimular la nacional). Se demanda, solamente,
que verifique si acaso el érgano que dicté el mecanismo de invariabilidad del articulo
29 cuenta con el titulo constitucional para hacerlo mediante el procedimiento
utilizado. Es, por esa razon, el fundamento mas directo de inconstitucionalidad de cuantos
se exponen en este requerimiento. A su respecto, de hecho, no caben consideraciones de
deferencia hacia el legislador, puesto que no se pide a este Tribunal considerar una decision
de politica publica, sino constatar la ausencia de una habilitacion que la Constitucion, o la
confiere expresamente, o no confiere en absoluto. Se trata de un juicio de competencia. En
otras palabras, se trata de determinar si este mecanismo, que regla competencias y no
normas de conducta, ha sido dictado por quien estaba investido de la competencia para

hacerlo —conforme dispone el articulo 7° de la Constitucion. La respuesta es negativa.

a) La ausencia de habilitacién constitucional para restringir, mediante ley ordinaria, la

competencia del articulo 63 N° 14

Como se establecio en el primer apartado de este acapite, subtitulo v), el nucleo del articulo
29 —la férmula que declara que determinados conceptos tributarios “se mantendran

invariables”— es una norma de segundo orden: no fija tasas, bases imponibles ni ningun otro

competencia que los articulos 63 N° 14 y 65 N° 1 de la Constitucién confieren al legi

para disponer de esa materia hacia el futuro.




Esa constatacion es el punto de partida de esta seccion. Corresponde examinar ahora es si
existe alguna disposicidén constitucional que habilite al legislador ordinario para producir,
mediante una ley como el articulo 29, ese efecto de segundo orden. La respuesta es
negativa. Los articulos 63 N° 14 y 65 N° 1 habilitan al legislador para imponer, suprimir,
reducir o condonar tributos, establecer exenciones, modificar las existentes y determinar su
forma, proporcionalidad o progresion: esa habilitacion autoriza el ejercicio de la competencia
tributaria en una u otra direccion de contenido —gravar mas, gravar menos, exceptuar,
modificar—, pero en modo alguno autoriza a disponer del ejercicio futuro de esa misma
competencia. Habilitar para regular una materia no equivale a habilitar para regular la

disponibilidad de la potestad de regularla.

b) En qué consiste la limitacion: las tres dimensiones de la restriccion

La restriccion que el articulo 29 impone al ius tributandi consiste en excluir, respecto de una
clase de contribuyentes que se integra progresivamente durante la vigencia del estatuto, la
posibilidad de que el legislador ejerza en el futuro, a su respecto y en un sentido

determinado, la competencia que los articulos 63 N° 14 y 65 N° 1 le confieren.

Conviene precisar en qué consiste técnicamente esta exclusién, porque no opera de
manera uniforme, sino en tres dimensiones simultaneas. Opera, primero, sobre el objeto:
sustrae determinadas materias tributarias —la renta, el royalty minero y otros tributos y
patentes mineras, el impuesto a las ventas y servicios y el régimen arancelario sobre bienes
de capital, identificadas todas en la primera parte de este acapite— del ambito sobre el cual
el legislador puede innovar en detrimento de la clase de sujetos cubiertos. Opera, segundo,
sobre el sujeto: la exclusién no beneficia a la generalidad de los contribuyentes —actuales y
futuros— sometidos a esas materias, sino a una clase que se determina, caso a caso,
mediante la suscripcion de cada contrato, de manera que el universo excluido de la
competencia legislativa no queda fijado al momento de dictarse la ley, sino que se expande
mientras el estatuto permanece vigente. Opera, tercero, sobre el tiempo: la exclusion rige
por los plazos escalonados nominales de diez, quince o veinte afos que fija el numeral 2,
letra A, segun el monto de la inversion —o, tratandose del impuesto a las ventas y servicios y
del régimen arancelario sobre bienes de capital, por el periodo variable que demore

ejecucion del proyecto—, contados en el primer caso desde la puesta en marcha de £ada




proyecto, hito que, como se indico en la primera parte, puede diferir considerablemente del

momento de suscripcion del contrato.

El resultado de la operacion conjunta de estas tres dimensiones es que la competencia
tributaria del articulo 63 N° 14, concebida por la Constitucidn como una atribucién continua y
disponible para cada legislador sucesivo, queda fraccionada: coexisten, bajo su misma
denominacién formal, una competencia plena —ejercitable respecto de la generalidad
de los contribuyentes— y una competencia neutralizada “invariable” —inexistente en la
practica respecto de la clase de contribuyentes cubiertos por contratos vigentes—, sin
que la Constitucion prevea ni autorice esa fractura —esto supone, ademas, como se dira

mas adelante, una infraccion al derecho constitucional de igualdad ante las cargas publicas.

c) Toda modificacién del alcance del articulo 63 N° 14 supone un ejercicio de la potestad

de reforma constitucional de los articulos 127 a 129

Toda alteracion del alcance, contenido o condiciones de ejercicio de la competencia que los
articulos 63 N° 14 y 65 N° 1 confieren al colegislador solo puede realizarse validamente
mediante el procedimiento de reforma constitucional de los articulos 127 a 129 de la

Constitucion.

Esta afirmacién no requiere sino advertir la naturaleza de la norma cuyo alcance se altera.
Los articulos 63 N° 14 y 65 N° 1 son disposiciones constitucionales que atribuyen una
competencia. Determinar qué comprende esa competencia, hasta donde se extiende,
quienes se encuentran sujeto a ella y bajo qué condiciones puede ejercerse en el futuro es,
por definicibn, una operacion sobre el contenido de normas constitucionales. La
Constitucion reserva expresamente esa clase de operaciones a un procedimiento Unico y
especialmente calificado: el de los articulos 127 a 129, que exige, entre otras condiciones,
el voto conforme de las cuatro séptimas partes de los diputados y senadores en ejercicio.

Ninguna disposicion constitucional habilita un procedimiento alternativo para alterar el

alcance de una competencia que la propia Constitucion atribuye.




se trata inequivocamente de normas constitucionales de competencia. Asi, por ejemplo, el

articulo 62 inciso 2° de la Constitucion del Peru, dispone que,

“‘Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades.
No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se

refiere el parrafo precedente.”

Asi, el propio sistema peruano evidencia que corresponde a la Constitucidon, no a la ley,

declarar la invariabilidad legislativa.

Esta conclusion resulta corroborada, antes que contradicha, por el tratamiento que la
Constitucién dispensa a operaciones de menor entidad a la invariabilidad tributaria. El
articulo 63 N° 7 exige quorum calificado para autorizar compromisos financieros que
excedan la duracidon del respectivo periodo presidencial, en atencion a que tales
compromisos condicionan la libertad de configuracion de las colegislaturas futuras; y el
articulo 54 N° 1 exige aprobacion del Congreso, con los quérums de cada materia y
control preventivo obligatorio de este Tribunal, para que el Estado pueda
comprometer, mediante tratado, su estabilidad normativa frente a privados. Si la
Constitucion exige deliberacién agravada para comprometer al Estado en operaciones de
esa naturaleza y extension, no puede sostenerse que una operaciéon cualitativamente
mas intensa —la neutralizacion, por diez, quince o veinte afos nominales, del ejercicio
de una competencia legislativa permanente respecto de una clase de contribuyentes
que se expande progresivamente— pueda producirse validamente mediante un
procedimiento de menor exigencia que el que la propia Constitucion reserva a esos
casos de menor entidad. El sistema procedimental y de quérums que la Constitucion
construye para operaciones de alcance temporal limitado confirma, por la via del argumento
a fortiori, que la alteracién del alcance mismo de una competencia constitucional

permanente no puede quedar sujeta a un estandar inferior.




d) La autoatribucién de una autoridad no conferida: la infraccion del articulo 7° inciso 2°

El legislador que aprueba el articulo 29 se atribuye, en consecuencia, una autoridad —la de
restringir el alcance de una competencia constitucional- que ninguna disposicion de la

Constitucion le confiere, en los términos que el articulo 7° inciso 2° prohibe.

El articulo 7° inciso 2° dispone que ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de
personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la
Constitucién o las leyes; su inciso 3° sanciona con nulidad todo acto ejecutado en
contravenciéon a esta norma. Esta disposicion opera como norma de clausura del sistema
constitucional de competencias: la ausencia de una prohibicion expresa no equivale a una
habilitacion implicita; todo ejercicio de autoridad publica requiere de un titulo habilitante

expreso, y a falta de él, la actuacion carece de validez.

Conforme a lo expuesto en los numerales precedentes, el titulo que habilitaria al legislador
ordinario para dictar el articulo 29 no existe. Los articulos 63 N° 14 y 65 N° 1 habilitan el
ejercicio de la competencia tributaria sobre su contenido, no la disposicion de esa
competencia hacia el futuro. Ninguna otra disposicién constitucional —ni la clausula residual
del articulo 63 N° 20 que, repetimos, es residual, exige generalidad y no ampara un
mecanismo cuyo efecto juridico depende constitutivamente de la individualizacién
contractual de cada beneficiario; ni el articulo 54 N° 1, que reserva a los tratados
internacionales, bajo un procedimiento agravado que el articulo 29 no sigue, la facultad de
comprometer la estabilidad normativa del Estado frente a privados— confiere al legislador
ordinario la autoridad para producir, mediante ley simple, el efecto que el articulo 29

persigue.

El dnico procedimiento que la Constitucion habilita para alterar el alcance del articulo 63 N°
14 es el de los articulos 127 a 129. Al no seguir ese procedimiento, el legislador que
aprueba el articulo 29 ejerce una autoridad que la Constitucion no le ha conferido,

incurriendo en la infraccién que el articulo 7° inciso 2° prohibe.




e) Las técnicas de inoponibilidad y de responsabilidad como instrumentalizaciéon de la

restriccién directa, y su propia infraccion autbnoma

Como se establecié en la primera parte de esta argumentacion (11l.1), en su v) subtitulo, el
mecanismo que el articulo 29 construye mediante el contrato de inversién —la incorporacién
patrimonial del derecho y su doble via de exigibilidad, tributaria y arbitral- no es una
operacién distinta de la restriccion directa examinada en los numerales precedentes. Es al
contrario el instrumento mediante el cual esa restriccion, inviable en su forma mas pura por
la sola fuerza de una ley ordinaria, se ejecuta de todos modos por via alternativa al art. 127
a 129 CPR. Corresponde ahora mostrar que cada una de las dos técnicas que integran ese
instrumento —la inoponibilidad y la responsabilidad— infringe, por si sola y de manera

autébnoma, los articulos 7° inciso 2° y 127 a 129.

La primera técnica es la inoponibilidad. La funcién de incorporacién patrimonial que el
contrato cumple, descrita en el Capitulo |, el apartado 2.3., habilita al inversionista para
oponer su derecho contractual como defensa en la reclamacién tributaria ordinaria, ante los
Tribunales Tributarios y Aduaneros, frente a cualquier intento del Servicio de Impuestos
Internos de aplicarle una modificacién legislativa posterior al contrato. El efecto perseguido
por esta via —detallada en el Capitulo |, el apartado 2.2.,— es que la ley futura, validamente
dictada por el legislador en pleno ejercicio de su competencia formal, no produzca efectos
respecto de los contribuyentes cubiertos. Ese efecto es, en su resultado practico,
indistinguible del que produciria una restriccién directa de competencia: en ambos casos, el
ejercicio futuro del articulo 63 N° 14 queda neutralizado respecto de la misma clase de
contribuyentes, por el mismo plazo y respecto de las mismas materias. Que la
neutralizacion opere mediante una defensa que el inversionista debe hacer valer ante
un tribunal, y no mediante una declaraciéon de nulidad automatica, no altera la
naturaleza de la autoridad que se ejerce: sigue siendo la autoridad de determinar, con
antelacién y para las legislaturas futuras, qué normas produciran efectos respecto de

una clase de contribuyentes y cuales no -—autoridad que ninguna disposicién

constitucional confiere al legislador ordinario.




responsabilidad contractual conforme a la via subsidiaria que el Capitulo 4, seccién 3,
identificé en la clausula de resolucién de controversias. Esta técnica no exige que la ley
futura resulte inaplicable: basta con que su dictacion o su aplicacion, respecto de un
derecho ya incorporado al patrimonio del inversionista, genere una consecuencia

patrimonial para el Estado.

Vale aclarar que existe una diferencia funcional evidente entre esta figura de
responsabilidad contractual y la responsabilidad del Estado legislador que la Constitucion
admite en los articulos 6° inciso 3°, 7° inciso 3° y 38 inciso 2°: la responsabilidad del Estado
(legislador) surge siempre ex post, como consecuencia no buscada y adventicia del ejercicio
legitimo de una competencia constitucional. La responsabilidad que el articulo 29 habilita,
mediante la activacion contractual del articulo 19 N° 24, es precomprometida ex ante, en la
medida en que su titulo —el derecho incorporado al patrimonio del inversionista mediante el
contrato— se constituye precisamente para condicionar el ejercicio futuro de esa
competencia antes de que tenga lugar. Se trata, descrita con toda precision, de la
responsabilidad que surgiria por haberse el Estado comprometido contractualmente

con un privado a no legislar en determinado sentido por un plazo anual determinado.

Esa diferencia funcional es la que impide a esta técnica escapar de la infraccion
constitucional ya establecida. El objeto de los articulos 127 a 129 no es exclusivamente
impedir que una ley ordinaria despoje formalmente al legislador futuro de una competencia
constitucional: es impedir que, por cualquier via, se produzca el efecto de rigidizar una
competencia de esa naturaleza sin observar el procedimiento agravado que la Constitucion
reserva para ello. Los articulos 127 a 129 son la Unica via disponible en el derecho
constitucional chileno para rigidizar la competencia legislativa, ya sea en términos formales
o sustantivos. Si el efecto perseguido por la inoponibilidad y por la responsabilidad —la
neutralizacién practica del ejercicio futuro del articulo 63 N° 14 respecto de una clase de
contribuyentes— es idéntico al que produciria la restriccion directa, la circunstancia de que
se persiga por una via desformalizada no purga la infraccion: la sustituye por una

restriccion difusa, incremental y acumulativa, que se instala contrato a contrato sin

que ningun organo evalie su efecto agregado sobre la competencia legislativa, y que




una segunda via, desformalizada, de espaldas a la Constitucion, autbnoma y acumulativa a
la examinada en los numerales precedentes, para incurrir en la misma infraccion de los
articulos 7° inciso 2° y 127 a 129.

f) Laimprocedencia de una interpretaciéon conforme a la Constitucién

No cabe en base a lo dicho salvar la constitucionalidad del articulo 29 mediante una
interpretacion que suponga que los efectos descritos en los numerales precedentes se
extinguen con la derogacién del propio articulo 29, porque el mecanismo, en los términos
expuestos en el Capitulo I, esta disefiado para que la posicién juridica del inversionista
subsista con independencia de la vigencia de la ley que le dio origen. La
interpretacion conforme con la constitucion no representa una técnica para validar

normas dictadas fuera de las competencias prescritas constitucionalmente.

La interpretacion conforme a la Constitucidén, en cambio, es una técnica de preservacion de
normas cuyo sentido admite, al menos, una lectura compatible con la Constitucion y otra
incompatible con ella. No es una técnica de reescritura de normas cuyo sentido natural y
obvio produce, sin ambigiedad, un efecto constitucionalmente inadmisible. El disefio del
mecanismo descrito en el Capitulo | —la exigencia de que el contrato conste por escrito, la
estructura que hace nacer el derecho del contrato y no directamente de la ley, la pretension
de amparo bajo el articulo 19 N° 24, y el régimen de renuncia voluntaria del inversionista
como Uunica causal de extincion expresamente prevista en el numeral 3, letra A— no es
compatible con la premisa de que la derogacién del articulo 29 extinguiria automaticamente
los contratos ya suscritos. Atribuir al articulo 29 ese efecto no interpretaria la norma en un
sentido que su texto permite: supondria, en los hechos, juzgar la constitucionalidad de una

norma distinta de la que el legislador efectivamente aprobé.

A ello se agrega una segunda consideracion, independiente de la anterior. Aun si se
aceptara —contra el disefio descrito y deliberado de la norma— que la derogacién del articulo
29 extingue los contratos suscritos bajo su vigencia, la infraccion constitucional no se

purgaria retroactivamente: durante todo el periodo en que la ley estuvo vigente, cada

contrato suscrito operé como una restriccion efectiva sobre el ejercicio de la competencia
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tributaria respecto de los contribuyentes cubiertos, con independencia de lo que ocu r@f};

después con esos mismos contratos. El vicio que los numerales anteriores describen no



se restringe a una dimensién meramente prospectiva. El vicio, en rigor, existe y se

presenta desde el propio momento en que la ley se promulga.

Los numerales precedentes ofrecen, en consecuencia, dos fundamentos auténomos y
acumulativos para la misma conclusion. El primero —desarrollado en los numerales 1 a 4—
establece que la restriccidn directa que el nucleo del articulo 29 declara, leida en su sentido
natural y obvio, carece de habilitacién constitucional y solo podria producirse validamente
mediante reforma constitucional. El segundo —desarrollado en el numeral 5— establece que,
aun prescindiendo de esa lectura directa, las técnicas de inoponibilidad y de responsabilidad
mediante las cuales el mecanismo se ejecuta persiguen y producen el mismo efecto, y por
ello incurren en la misma infraccion. Ninguna interpretacion conforme a la Constitucion
permite salvar al articulo 29 de uno u otro reproche. Este Excmo. Tribunal no necesita,
por tanto, resolver cual de las dos caracterizaciones del mecanismo es la correcta
para declarar su inconstitucionalidad: basta con cualquiera de ellas, y ambas

concurren.

Finalmente, debe descartarse que la existencia de regimenes de invariabilidad aprobados al
margen del procedimiento de reforma constitucional convalide la constitucionalidad del
precepto que aca se reprocha. El ejemplo mas claro es el del Decreto Ley N° 600, de 1974,
a cuyo tenor se ha redactado el articulo 29. 4 Le vigencia de ese decreto-ley aprobado en
dictadura, derogado en 2016,* exime de reproche de constitucionalidad al actual articulo

297 La respuesta es negativa.

En efecto, el decreto en cuestion fue dictado en 1974, en dictadura, donde no existia control
de constitucionalidad.®® Se trata de una norma, para decirlo de otra forma, preconstitucional.
Lo mismo puede sostenerse respecto de otros ejemplos que suelen invocarse para intentar
sanear los vicios de inconstitucionalidad que adolece el articulo 29 aca descrito, como

ocurre con las leyes que establecieron beneficios de zonas francas o la denominada Ley

% Ley N° 20.780, Reforma Tributaria Que Modifica El Sistema De Tributacién De La Renta E
Introduce Diversos Ajustes En El Sistema Tributario (D. Of. 29.09.2014).
% No cabe detenerse en el hecho de que tampoco se solicitd la inaplicabilidad de tales precep

simplemente absurdo.




Navarino, promulgadas —si cabe la expresion— en 1989% y 1985% respectivamente. Pero,
ademas —tratandose de una cuestiéon que resulta relevante para efectos del analisis de
constitucionalidad—, todas estas leyes se han promulgado con fines determinados vy
acotados, ya sea desde el punto de vista sectorial®® o el geografico, en consonancia con el
articulo 19 N° 22 de la Constitucién. Este no es el caso del articulo 29 y su mecanismo, que
carece de tales especificaciones y que, en virtud de la forma en que se ha previsto su
operacion (especificada en el Capitulo 1), permitira la seleccién individualizada de
beneficiarios para cualquier clase de inversion. Esto es evidente a partir de la redaccion
misma del articulo 29 que, en su punto 1, impide realizar tal determinacién. Asi, dispone

que,

“Los inversionistas extranjeros, definidos en los términos del articulo 3° de la ley N°
20.848, que establece el marco para la inversion extranjera directa en Chile y crea la
institucionalidad respectiva, que celebren un contrato de inversion extranjera para el
desarrollo de proyectos mineros, industriales, forestales, de energia, de
infraestructura, de telecomunicaciones, de investigacion, desarrollo tecnoldgico,

médicos o cientificos, entre otros...” [el énfasis es nuestro].

Por ultimo, debe advertirse que, tanto en el caso del DL N° 600, como en el de los otros
cuerpos legales identificados, el hecho que no se haya objetado su constitucionalidad
no sanea sus vicios. Si el legislador quisiera reponer la distincion entre hijos nacidos
dentro y fuera del matrimonio, no hay dudas que ello acarrearia una infraccion el derecho a
la igualdad y no discriminacién consagrado en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion, no
obstante el régimen de filiacion no haya sido cuestionado en su constitucionalidad en sus

150 afos de vigencia.

% Ley N° 18.846, Autoriza La Actividad Empresarial Del Estado En Materia De Administracion Y
Explotacion De La Zona Franca De Iquique (D. Of. 8.11.1989).

37 Ley N° 18.392, Establece Un Régimen Preferencial Aduanero Y Tributario Para El Territorio D&
Xl Region De Magallanes Y De La Antartica Chilena, Por Un Plazo De 25 Afios (D. Of. 14.01.1985).
% Esto es evidente en el caso de la Ley N° 20.026, Establece Un Impuesto Especifico A La Actlvid
Minera (D. Of. 16.06.2005).




2.2. LOS PRINCIPIOS VULNERADOS: LA REPUBLICA DEMOCRATICA, LA
SOBERANIA NACIONAL Y LA LEGALIDAD TRIBUTARIA

El Capitulo precedente establecié que el articulo 29 fue dictado por un érgano —el legislador
ordinario— que carecia del titulo constitucional para hacerlo, incurriendo con ello en una
infraccion de las reglas de competencia contenidas en los articulos 7° inciso 2° y 127 a 129
de la Constitucion. Esa conclusion, sin embargo, no agota el reproche que al articulo 29
cabe formular, ni explica por si sola por qué la Constitucion reserva precisamente a esos
procedimientos y a esas mayorias la potestad de alterar el alcance de la competencia
tributaria hacia el futuro. La respuesta a esa pregunta no se encuentra en las reglas de
competencia mismas, consideradas de manera aislada, sino en los principios que esas
reglas estan destinadas a servir. Las exigencias de habilitacién expresa y de procedimiento
agravado que el apartado 2.1.. invocd no son formalidades autdbnomas ni arbitrariamente
dispuestas. Son, al contrario, la concrecién institucional de un mandato sustantivo mas
profundo, a saber, que la potestad tributaria permanezca siempre bajo el control del
cuerpo politico vigente en cada momento, conforme lo exigen los principios de la
republica democratica (art. 4°) y de la soberania nacional (art. 5° inciso 1°). Por esta
razon, la infraccion competencial que el apartado 2.1.. describe no es un vicio meramente
procedimental, sino la manifestacion formal de una lesion sustantiva a esos mismos
principios, cuyo contenido normativo y cuya vulneracion por el articulo 29 se desarrollan a

continuacion.

a) El contenido normativo del principio de la republica democratica

El articulo 4° de la Constitucion, al disponer que Chile es una republica democratica, no
formula una declaracién programatica desprovista de consecuencias normativas: impone a
los 6rganos del Estado, al contrario, obligaciones precisas referidas a la temporalidad, la
renovacion periddica del ejercicio del poder publico y la direccion popular del gobierno, todo

ello condicién de legitimidad del poder. Esta magistratura ha sido elocuente al respecto:

‘La Carta Fundamental establece que “Chile es una Republica democrética” (art. 4°),

LU

el régimen democrético. La democracia se caracteriza por ser una forma de gobiero cu.:




en la que la propia sociedad politica orienta y dirige el poder del Estado,
“lilmponiéndose un conjunto de reglas que establecen quien esta autorizado para
tomar las decisiones colectivas y mediante qué procedimientos” (...), adoptando
finalmente una forma representativa si quienes adoptan las decisiones colectivas son
mandatarios elegidos por la sociedad gobernada mediante elecciones libres y

periédicas. [Enfasis agregado].

La representacion politica resulta ser el mecanismo de legitimacion del poder, ya que
“le]l poder del Estado es legitimo porque la manifestacion de este ultimo es
reconducible a la mayoria que se genera en la sociedad a través de elecciones

competitivas” (...)".°

Las disposiciones contenidas en el Capitulo | de la Constitucidn, bajo el epigrafe de las
Bases de la Institucionalidad, tampoco constituyen un preambulo desprovisto de fuerza
normativa directa, sino el conjunto de principios estructurales que condicionan la
interpretacion y validez de todas las demas disposiciones constitucionales y de la legislaciéon

gue se dicte a su amparo.

Asi lo ha dispuesto esta Excma. magistratura:

“Si en una republica democratica, como es la nuestra (articulo 4°), la soberania
reside en el pueblo, éste se expresa directamente a través del poder constituyente y
se objetiva juridicamente en la Constitucion, la cual no es una simple carta politica,
sino que la ley superior del ordenamiento juridico que define el sistema de fuentes
del derecho y, ademas, tiene fuerza normativa directa. Asi, todos los 6rganos del
Estado y sus titulares son poderes constituidos y sometidos, por lo tanto, a la

Constitucion”.#°

El articulo 4° pertenece a ese conjunto. Su contenido normativo, en lo que aqui interesa,
consiste en que el ejercicio del poder publico se organiza sobre la base de magistraturas

cuya titularidad se renueva periddicamente, y no sobre la base de decisiones que, una ve

adoptadas, se sustraigan a la posibilidad de revision por las magistraturas sucesivas/

% STC Rol N° 9431-2020, considerando 9° [referencias omitidas].
40 STC Rol Roles N° 16.122-2025-INHP y N° 16.138-2025-INHP, considerando 3°.



forma republicana se define, precisamente, por oposicion a cualquier arreglo institucional en
que el ejercicio del poder quede fijado temporalmente mas alla del periodo para el cual sus
titulares fueron habilitados. De otra manera, y contra lo que ha sefialado esta Excma.
magistratura, la democracia quedaria desfigurada al no permitir que por largos periodos de

tiempo, una sociedad politica oriente y dirija el poder del Estado, incluido el legislativo.

De esta caracterizacion se sigue una consecuencia normativa concreta, que debiera ser
parte de nuestro credo democratico constitucional: ningin érgano constituido puede,
mediante el ejercicio de sus propias atribuciones, perpetuar su voluntad normativa
presente mas alla del periodo para el que fue elegido, vinculando irrevocablemente a
las magistraturas que le sucedan en materias que la Constitucion reserva a su

decision periodica.

b) EIl contenido normativo del principio de la soberania nacional

El articulo 5° inciso 1° de la Constitucién, por su parte, al radicar la soberania esencialmente
en la Nacién y disponer que su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito
y de elecciones periddicas, y también por las autoridades que la Constitucidon establece,
impone a esas autoridades el deber de ejercer las competencias que se les confian dentro
de los limites temporales de su propio mandato, sin disponer del ejercicio de la

soberania que correspondera a las autoridades futuras.

La radicacion de la soberania en la Nacion, y no en ninguno de los 6rganos que la ejercen
en su representacion, tiene una consecuencia estructural que la sola lectura del precepto ya
revela: la titularidad de la soberania es permanente y pertenece a un sujeto —la Nacion— que
no se identifica con ninguna legislatura en particular.*’ El ejercicio de esa soberania, en
cambio, es temporal y se distribuye sucesivamente entre las autoridades que cada eleccion
periddica habilita. Esta magistratura, de forma acertada, ha insistido en la conexion entre la
democracia, la renovacion periddica de sus autoridades, las elecciones, la ciudadania y la

legitimidad:

I Como sefalara el profesor Alejandro Silva Bascufian, “[lla Nacion no se identifica co

integrantes del grupo y se distingue su voluntad de la de los componentes de éste e inclugso de;( "
quienes forman el electorado”. Alejandro Silva Bascufian, Tratado de Derecho Constitucional, {Tomo->.2:=
[I: La Constitucion de 1925, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1963, p. 114.



“una de las bases de la institucionalidad consagrada en la Constitucion Politica
reside en la organizacién republicana y democratica de gobierno, en el cual el
gjercicio de la soberania, ademas del que corresponde a las autoridades que
establece la Constitucion, se realiza por el pueblo mediante elecciones periddicas y
plebiscitos. De esta base fundamental derivan la ciudadania y los principales
derechos que ella otorga, el de sufragio y el de optar a cargos de eleccién popular,

los cuales, por antonomasia, constituyen los derechos politicos”.*?

De esta distincion entre titularidad permanente y ejercicio temporal se sigue que cada
legislatura recibe una delegacion acotada al periodo de su propio mandato y al ambito de
las competencias que la Constitucién le asigna, sin que esa delegacion comprenda un
poder de disposicién sobre el ejercicio que correspondera a las legislaturas futuras. Ejercer
una competencia propia —dictar, durante el propio periodo, la ley que se estime
conveniente— es una operacion distinta de disponer del ejercicio futuro de esa misma
competencia por quienes aun no han sido elegidos. La primera operaciéon esta
comprendida en la delegacion que el articulo 5° confiere; la segunda excede su objeto,
porque supone que la legislatura actual dispone de una porcion de soberania cuya
titularidad no le pertenece de manera exclusiva, sino que corresponde a la Nacion y se

ejercera, en el futuro, por representantes que el cuerpo electoral aun no ha designado.

c) El contenido normativo de la legalidad tributaria

El principio de reserva legal de los tributos, contenido en los articulos 63 N° 14, 65 N° 1y 19
N° 20 de la Constitucion, dispone que los tributos —su existencia, su cuantia y toda
modificacion de ambas— solo pueden ser configurados por la ley, entendida no como un
acto agotado en el pasado, sino como el resultado del ejercicio actual y continuo de la

competencia legislativa.

La exigencia de reserva legal en materia tributaria suele describirse, en su formulacion mas
elemental, mediante el aforismo nullum tributum sine lege: ningun tributo puede existir sin

que una ley lo haya establecido. Esa formulacién, sin embargo, expresa solo la vertiente

formal del principio. Su vertiente material —la que aqui resulta decisiva— exige que

42 STC Rol N° 53, considerando 4°.



configuracién del tributo permanezca, en todo momento, sujeta a la ley vigente, y que
esa vigencia sea la que en cada momento determine el legislador en ejercicio de su
competencia, sin que ninguna otra fuente normativa pueda sustituirla en esa funcién.
Este Excmo. Tribunal,*® de hecho, y de forma muy aguda, se ha remitido —precisamente a
efectos de definir los alcances de la reserva legal- al articulo 14 de la Declaracién de los

Derechos del hombre y del Ciudadano, en que se condensan estas ideas:

“Todos los Ciudadanos tienen el derecho de comprobar, por si mismos o a través de
sus representantes, la necesidad de la contribucion publica, de aceptarla libremente,
de vigilar su empleo y de determinar su prorrata, su base, su recaudacion y su

duracion”.

El principio de legalidad tributaria no se satisface, por tanto, con que un tributo haya nacido
de una ley: exige que su régimen continie dependiendo, hacia el futuro,
exclusivamente de lo que la ley disponga en cada momento y en el futuro. Ninguna
otra fuente —un reglamento, un acto administrativo, un contrato— puede asumir esa funcion
de configuracion continua sin infringir la reserva que los articulos 63 N° 14 y 65 N° 1

establecen.

d) El contenido normativo de la interaccion de los tres principios

Los tres principios examinados, aunque distintos en su objeto inmediato, convergen en una
misma exigencia constitucional: que la configuracion del sistema tributario permanezca,
en todo momento, a disposicion del legislador que el cuerpo electoral elija conforme
a los ciclos regulares de renovacion democratica, sin que ninguna legislatura anterior

pueda sustraer esa disposicion a las que le sucedan.

La legalidad tributaria, examinada en el numeral anterior, es la aplicacion especifica, en
materia impositiva, de una exigencia mas general que los principios de la republica
democratica y de la soberania nacional formulan en términos estructurales. Asi lo ha
sefalado, acertadamente, esta magistratura, cuando ha sostenido que el principio de

reserva legal se encuentra “fuertemente vinculado” al principio de soberania nacional.**

43 STC Rol N° 718-2007, considerando 20°.
4 STC Rol N° 718-2007, considerando 21°.




configuracion de los tributos debe permanecer siempre sujeta a la ley vigente en cada
momento —legalidad tributaria—, y si la ley vigente en cada momento es la que dicta la
legislatura en ejercicio de una delegacién temporal y renovable de una soberania que no le
pertenece de manera definitiva —soberania nacional y republica democratica—, entonces
cualquier mecanismo que sustraiga la configuracion tributaria de la disposicion de las
legislaturas futuras infringe, simultdneamente y por una misma razén de fondo, los tres
principios. No se trata de tres infracciones autonomas que coincidan por azar en un mismo
precepto legal, sino de tres expresiones, en distintos niveles —el institucional, el de la
titularidad de la soberania y el de la reserva de ley—, de una Unica exigencia constitucional:
que el sistema tributario permanezca, sin solucion de continuidad, bajo el control del

legislador democratico de cada época.

e) El articulo 29 vulnera el principio de la republica democratica

El articulo 29 vulnera el articulo 4° de la Constitucion porque neutraliza, respecto de una
clase de contribuyentes que se integra progresivamente, la capacidad decisional de las
legislaturas que sean elegidas durante el plazo escalonado de diez, quince o veinte afios
siguiente a la entrada en vigencia de cada contrato, segun el monto de la inversion
—horizonte que, como se explicé en el Capitulo I, puede extenderse considerablemente mas
alla de ese plazo nominal, dado que su computo solo comienza con la puesta en marcha del
proyecto, y esta puede diferirse varios afios mas allda de la suscripcion del contrato-,
vaciando de contenido efectivo la renovacién periddica que el principio de la republica

democratica exige.

Conforme al mecanismo descrito en el apartado 2.1.., cada una de las legislaturas que sean
elegidas durante ese horizonte llegara al ejercicio de sus funciones con una porcion de la
competencia tributaria que la Constitucidn le asigna ya restringidas por decisiones
adoptadas por una legislatura anterior, sin participacién alguna en esa decisién y sin
posibilidad de revisarla dentro de los términos ordinarios de su propio mandato. La
renovacion periodica que el articulo 4° exige no se satisface con la sola circunstancia de

que se celebren elecciones y se constituyan nuevas legislaturas: exige que esas

legislaturas dispongan efectivamente de las competencias que la Constitucion |
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asigna. Un régimen en que la competencia tributaria permanece formalmente asigngda’a -

cada nueva legislatura, pero neutralizada en su ejercicio practico respecto de una



creciente de contribuyentes, convierte la renovacién peridédica en una renovacion sin
contenido decisional en esa materia, lo que es precisamente lo que el principio de la

republica democratica del art. 4, en los términos descritos en el numeral 1, excluye.

Podria objetarse que esta conclusion trivializa el concepto de vinculacién normativa. Pues
toda ley, por su sola vigencia, condiciona el marco dentro del cual las legislaturas futuras
han de operar, y que exigir la ausencia de todo condicionamiento equivaldria a negar la
posibilidad misma de legislar. La objecién, sin embargo, equipara dos fenémenos que es
necesario distinguir con precision. La vinculacién que toda ley genera hacia el futuro es
puramente formal y se agota en la continuidad de su propia vigencia. Asi, la ley rige
mientras no sea derogada o modificada por otra ley de igual rango, y esa posibilidad de
derogacién o modificacién permanece siempre integra y disponible para la legislatura que
suceda a la que dictd la norma —por disposicion expresa del articulo 66 de la Constitucion—.
Ninguna legislatura queda, por esa sola vigencia continuada, inhibida de ejercer su
competencia; solo queda sujeta a la carga de ejercerla expresamente si desea sustituir el

régimen vigente.

El articulo 29 no produce ese efecto ordinario. Se trata en cambio de un mecanismo
complejo de interaccion entre ley y contrato —un genuino contrato-ley—. Su mecanismo no
consiste en que la invariabilidad rija mientras no sea derogada —lo que seria, en efecto, el
funcionamiento normal de toda ley—, sino en que, aun cuando la legislatura futura ejerza
validamente su competencia y dicte una nueva ley tributaria —acaso derogando la
invariabilidad, acaso subiendo la carga impositiva—, esa ley no producira el efecto que le es
propio respecto de los contribuyentes cubiertos por un contrato vigente suscrito por
administraciones anteriores. Sera pretendidamente inoponible frente a ellos, conforme a la
técnica descrita en el apartado 2.1. a)), 0 generara una consecuencia patrimonial para el
Fisco que grava artificialmente su ejercicio. La vinculacion ordinaria que toda ley genera
opera sobre la vigencia de la norma anterior y desaparece en el instante en que la
legislatura futura decide ejercer su competencia; la vinculaciéon que impone el articulo 29
opera sobre la eficacia de la norma futura y subsiste incluso después de que esa
competencia ha sido ejercida. Es esta segunda forma de vinculaciéon —que neutraliza los
efectos del acto legislativo futuro en lugar de limitarse a regir hasta su dictacién— la que g

articulo 4° excluye, y no la continuidad ordinaria de la legislacion vigente.




f) El articulo 29 vulnera el principio de la soberania nacional

El articulo 29 vulnera el articulo 5° inciso 1° de la Constitucion porque la legislatura que lo
aprueba toma a su disposicion, mediante los contratos que habilita, de una porcion de la
soberania tributaria que corresponde a legislaturas que el cuerpo electoral no ha elegido

todavia, excediendo el ambito de la delegacion temporal que el articulo 5° le confiere.

Conforme se establecié en el numeral 2 de este requerimiento, la delegacion que el articulo
5° confiere a cada legislatura se limita al ejercicio, durante su propio periodo, de las
competencias que la Constitucién le asigna. No comprende en consecuencia un poder
de disposicion sobre el ejercicio futuro de esas mismas competencias por las
legislaturas sucesivas. Tal poder de disposicion sélo corresponde al soberano vy,
acaso, a la potestad de reforma constitucional. El mecanismo descrito en los Capitulos |
y Il excede precisamente ese limite: no se trata de que la legislatura actual ejerza su propia
competencia tributaria de una manera que las legislaturas futuras puedan modificar
libremente —lo que estaria comprendido en la delegacion temporal que el articulo 5°
confiere—, sino de que esa legislatura dispone, mediante la habilitaciéon de contratos que se
proyectan diez, quince o veinte anos, y eventualmente mas, hacia el futuro, del ejercicio que
correspondera a legislaturas sucesivas, respecto de sujetos que el cuerpo electoral aun no

ha tenido oportunidad de considerar en ningun proceso eleccionario.

Esta conclusién se refuerza si se atiende al Unico mecanismo que la propia Constitucion
reconoce como idoneo para comprometer, hacia el futuro, el ejercicio de la potestad
tributaria frente a un tercero: el tratado internacional de inversion, sujeto a la aprobacién
del Congreso Nacional conforme al articulo 54 N° 1 y al control preventivo de este Excmo.
Tribunal. Ese mecanismo no es equivalente, ni siquiera analogo, al que emplea el articulo
29. Un tratado internacional de inversion compromete el ejercicio futuro de la soberania
tributaria unicamente a cambio de una contraprestacién reciproca de otro sujeto soberano:
los inversionistas nacionales se ven beneficiados, en la jurisdiccidon del Estado contraparte,

de condiciones equivalentes a las que los inversionistas del Estado contraparte obtienen en

la jurisdiccidn chilena. EI compromiso, en otras palabras, no se dispone gratuitamente:




Constitucién no confia esa decisién a la ley ordinaria, sino que exige la aprobacién del
Congreso bajo el procedimiento agravado que el articulo 54 N° 1 reserva a los tratados

internacionales, con control preventivo de constitucionalidad.

El articulo 29 no exhibe ninguno de estos dos resguardos: dispone gratuitamente del
ejercicio futuro de la potestad tributaria en favor de particulares extranjeros sin que
exista contraprestacion alguna de parte de otro sujeto soberano —el Estado asiento del
inversionista extranjero no cede nada equivalente a lo que recibe—, y lo hace, ademas,
mediante ley ordinaria, sin el procedimiento agravado ni el control preventivo que la
Constitucién exige incluso para el caso en que la soberania comprometida se restituye
mediante reciprocidad o bilateralidad internacional. Si la Constitucion exige ese resguardo
reforzado alli donde media una contraprestacion soberana equivalente, con mayor razén lo
exige -y el articulo 29 lo omite— alli donde la disposicién de la soberania tributaria es

enteramente unilateral y gratuita, como ocurre con la norma del art. 29.

Esta conclusion encuentra respaldo en el tratamiento que la doctrina constitucional
comparada ha dado al problema de la vinculacion entre legislaturas sucesivas, incluso en el
ordenamiento que mejor representa la nocién de soberania parlamentaria irrestricta. El
sistema constitucional inglés ha sedimentado, desde la formulacion clasica de Dicey y su
reelaboracion por Wade,* el principio conforme al cual “ningiin Parlamento puede atar a su
sucesor”: ninguna ley puede inmunizar su propio contenido frente a la derogacion por una
ley posterior, ni imponer a la legislatura siguiente formas agravadas de modificacion que
esta no se haya autoimpuesto. Trasladado al ambito tributario, este principio excluye que
una ley congele los tipos impositivos vigentes o inmovilice el ejercicio futuro de la potestad
tributaria frente al legislador que suceda a quien la dictdé. En el sistema inglés, la
estabilizacion de la carga tributaria frente a inversionistas no existe como instrumento
domeéstico: existe unicamente en el plano internacional, mediante tratados bilaterales de
inversion y arbitraje inversor-Estado, sin que ello comprometa en ningun caso la aplicacién
de la ley tributaria posterior en el plano interno. Que un ordenamiento desprovisto de
Constitucién escrita, de control de constitucionalidad concentrado y de reserva formal de
materias tributarias al legislador excluya, por esta via, la invariabilidad tributaria contractual

en el plano doméstico, confirma que las razones para excluirla son, cuando meno

4 A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution; HW.R. Wade, "The B
Legal Sovereignty" [1955] Cambridge Law Journal 172.
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igualmente exigentes en un ordenamiento como el chileno, que ademas de esas razones

cuenta con los articulos 4°, 5°, 63 N° 14 y 65 N° 1 de la Constitucion.

g) El articulo 29 vulnera el principio de la legalidad de los tributos del art. 19 N°20 CPR

El profesor Arturo Fermandois ha sefialado que el principio de legalidad tributaria acarrea
como consecuencia necesaria que “no podra ser un reglamento, un decreto ni menos una
resolucion administrativa o una circular los que definan y determinen los elementos del
tributo que, por mandato de la Constitucién, competen exclusivamente a la ley”.*® El articulo
29 vulnera el principio de legalidad tributaria del art. 19 N°20 de la Constitucién, porque
respecto de los contribuyentes cubiertos desplaza a la ley como fuente de la que
depende hacia el futuro el régimen tributario aplicable, y la reemplaza, en los hechos,

por el contrato suscrito con el Ministerio de Hacienda.

Conforme se establecio en el numeral 3, la legalidad tributaria no se satisface con que la ley
haya dado origen al tributo: exige que su configuracion permanezca sujeta, de manera
continua, a la ley vigente en cada momento. El mecanismo descrito en el Capitulo | invierte
esa estructura respecto de los contribuyentes cubiertos por un contrato vigente: para ellos,
el régimen tributario aplicable deja de depender de lo que la ley disponga en cada
momento y pasa a depender de lo que el contrato fij6 como linea de referencia al
momento de su suscripcidn. La unica posibilidad de modificar esa linea sin comprometer
la responsabilidad del Fisco radica en la renuncia voluntaria del inversionista a la garantia.
La ley posterior, en consecuencia, deja de operar como fuente configuradora del tributo
respecto de esa clase de contribuyentes: opera, cuando mucho, como el hecho que activa
las técnicas de inoponibilidad y de responsabilidad descritas en el apartado 2.1.e), pero no
como la norma que efectivamente rige su situacién tributaria. Esa sustitucion de la ley por el
contrato como fuente de la relacidon tributaria, prolongada por el plazo escalonado -y
eventualmente extendido, segun se explicé en el Capitulo |- que corresponda a cada
inversion, es precisamente lo que el principio de legalidad tributaria, en su vertiente material,

excluye.

6 Arturo Fermandois, Derecho Constitucional Economico. Tomo Il: Regulacion, tributos y propigda
Santiago: Ediciones UC, 2010, p. 153.




El principio de legalidad de los ftributos tiene una significacion de caracter
politico-constitucional que la propia tratativa de aprobar el articulo 29 exige poner de relieve
en todo su rigor. La exigencia de legalidad de los tributos se encuentra indisolublemente
vinculado a la generalidad de la ley. El propio articulo 1° del Codigo Civil, al definir la ley
como “una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por
la Constitucion, manda, prohibe o permite”, describe un acto que, por proceder de la
voluntad soberana y no de la voluntad de un contratante particular, se dirige necesariamente
a clases generales de sujetos y de situaciones, y no a la posicién singular de un contratante
determinado. Un mandato, una prohibiciéon o un permiso dictados en beneficio o en contra
de un individuo identificado no son, en ese sentido estricto, actos de la voluntad soberana:

son actos de disposicion patrimonial entre partes, cualquiera sea la forma que revistan.

La sujecion del tributo a la ley general —y no a la negociacion, el privilegio o la capitulacion
individual- es uno de los logros centrales de la tradicion constitucional moderna inaugurada
por la Revolucion Francesa, que abolié el régimen fiscal del Antiguo Régimen, caracterizado
precisamente por exenciones estamentales, privilegios tributarios individuales y el arriendo
de la recaudacion a particulares, y lo reemplazé por el principio, consagrado en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, de que la contribucién
comun debe repartirse entre todos los ciudadanos segun su capacidad, en virtud de una ley
aprobada por sus representantes —como ya se anticipd, sobre la base de la jurisprudencia
de esta misma magistratura. El tributo dejé de ser, desde entonces, objeto de negociacion
entre el soberano y el subdito particular, y pasdé a ser una carga comun, impersonal y
general, impuesta por la ley y aplicable en los mismos términos a todos quienes se

encuentren en los mismos supuestos de hecho.

El articulo 29 revierte precisamente esa conquista democratica. Al transformar el régimen
tributario aplicable a una clase de contribuyentes en materia de negociacién contractual
individual con el Ministerio de Hacienda, reintroduce la légica que la generalidad de la ley
tributaria fue concebida para desterrar: la de un ftributo cuya intensidad y estabilidad
dependen de la posicién negociadora particular de cada contribuyente frente al poder

politico —cuantificado en esta ley por el poder econémico particular del inversor—, y no de

incolume al principio democratico examinado en el numeral 5. La generalidad de |

tributaria es una manifestacion, en materia fiscal, de la igualdad civica que la



republicana y democratica presupone entre todos los ciudadanos frente al poder del Estado.
Un régimen en que esa posicion frente al Fisco se determina, para una clase de
contribuyentes, por negociacion individual y no por ley general, no solo infringe el articulo 63
N° 14 y el articulo 65 N° 1: reintroduce, en el ambito tributario, una forma de relacion entre
el poder y el particular que los articulos 4° y 5° de la Constitucién, en su conjunto, estan

destinados a excluir.

Un corolario de todo lo anterior se evidencia en la doctrina consistente de esta Excma.
magistratura que mira con fuerte desconfianza las delegaciones que la ley realiza a la

potestad reglamentaria en la determinacion de los tributos. Asi, ha sostenido que,

“‘como puede apreciarse, le corresponde a la ley, emanada del Congreso Nacional,
indicar con suficiente precisiéon todos los elementos esenciales de la obligacién
tributaria, esto es, el sujeto pasivo obligado, el hecho gravado, la base imponible, la

tasa imponible y las situaciones de exencion;™’

En ese mismo sentido, y citando al profesor Victor Manuel Avilés, ha sefalado que,

“si bien resulta aceptable, sin vulnerar el principio de reserva legal, el que se faculte
al legislador para efectuar la remision a la autoridad administrativa de la precision de
algunos conceptos, sin embargo lo esencial es que “los conceptos deben ser
determinables segun la ley al punto de excluir toda discrecionalidad y establecer

una sola solucion juridicamente procedente” (...)” [en énfasis es nuestro].*®

Si la delegacion al reglamento de aspectos relevantes del ius tributandi ha sido observada
criticamente por esta magistratura como lesiva de las regulaciones constitucionales, no
obstante esa potestad puede ser cautelada ya sea por recurso a esta misma magistratura
(articulo 93 N° 16 de la Constitucién) o a la justicia ordinaria,*® la delegacion al contrato que
pretende efectuar el articulo 29 bajo anadlisis debe ser observada con aun mayor rigor.

Esto porque, primero, supone sustraer la regulacién de manos del legislador futuro.

47 STC Rol N° 718-2007, considerando 22°.
48 STC Rol N° 718-2007, considerando 25°.
49 Luis Cordero, El derecho administrativo chileno. Cronicas desde la jurisprudencia, Santiago: D
Ediciones, 2020, pp- 130 y ss.




Segundo, se trata de una delegacion genérica y que se hace sin ningun otro parametro que
el relativo al monto de la inversion. Tercero, que, por esa via, abre espacios evidentes a la
discrecionalidad en la medida que la suscripcion de los contratos —suscripcion que en
conjuncion con el articulo 29 acarrea todos los vicios de constitucionalidad que aca venimos
presentando— procede, sin mas, ante un informa favorable de la informe de la Agencia de
Promocién de la Inversion Extranjera (en términos del numeral 1, inciso 2° de articulo

referido).

Se podra desechar este reclamo, sefalando que el articulo 29 no lesiona el principio de
reserva legal tributaria, en la media que los elementos esenciales de la obligacion tributaria
cuya invariabilidad asegura, si se encuentran establecidos en otras leyes que si satisfacen
ese principio. Pero ello podra hacerse solo a costa de reconocer, entonces, y como hemos
venido reclamando, que el articulo 29 no regula tributos, sino que se trata de una norma

de competencia.

h) No cabe reconocer deferencia en este caso

La deferencia que este Excmo. Tribunal reconoce ordinariamente a las decisiones del

legislador democratico, no es predicable respecto del articulo 29.

Primero, por una razén obvia que conviene reiterar: si la deferencia al legislador ha cobrado
fuerza y validez en nuestra tradicion, ha sido justamente porque esta Excma. magistratura
ha sostenido, correctamente, que pese sobre si el limite de no sustituir las evaluaciones y
decisiones de mérito politico que adopta el legislador representativo. Las atribuciones de
control de constitucionalidad de este Tribunal encuentran, en consecuencia, limite
infranqueable en “el conjunto de apreciaciones de mérito y oportunidad que llevan al

legislador a la adopcién de una u otra formula normativa”.®

Nada de eso, sin embargo, es lo que aqui se reclama. Como se ha dicho, este
requerimiento no cuestiona —ni cuestionard en ningun pasaje de esta presentacion— el
mérito politico de la invariabilidad respecto de los fines que el legislador quiera perseguir,

Esa prueba no corresponde al requirente. Lo que se reprocha, en cambio, es el uso de

%0 Patricio Zapata Larrain, Justicia Constitucional. Teoria y practica en el derecho chilé
comparado, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 234.
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ley ordinaria para regular, mediante contrato, materias que nuestro ordenamiento
constitucional reserva a la Constitucion misma a través de sus normas de competencia. Y
es precisamente alli donde, como esta magistratura ha sostenido, la deferencia cede: no
corresponde ser deferente ante decisiones dictadas fuera de competencia y sin
habilitacion constitucional. En efecto, la deferencia no es un asunto de cortesia. Es, en
cambio, consecuencia necesaria de la competencia que la Constitucion aloja en el
legislador.®" Luego, si el legislador actia al margen de su competencia se encuentra —por

decirlo de modo suave— en muy mal pie para reclamar respeto a su decision.

Segundo, por una razon sustantiva. El fundamento de la deferencia al legislador por parte
del Tribunal Constitucional radica precisamente en la proteccién del margen de accion
legislativo del representante democratico presente y futuro. Esta es una doctrina correcta
que ha elaborado este Excmo. Tribunal y que este requerimiento honra en toda su
construccion. Es precisamente tal margen de accion legislativo del representante
democratico presente y futuro aquello que viene a suprimir la norma impugnada. La
deferencia con el legislador, en consecuencia, requiere que este Excmo. Tribunal declare

inconstitucional la norma del art. 29 del proyecto de reconstruccion nacional.

La deferencia judicial hacia las decisiones legislativas descansa en la premisa de que el
control de constitucionalidad no debe sustituir el juicio de mérito u oportunidad que
corresponde a un organo de representacién democratica, pues el legislador conserva, en el
futuro, la posibilidad de revisar, corregir o reemplazar sus propias decisiones conforme
evolucione la voluntad del cuerpo electoral. Esa premisa presupone, para operar, la
continuidad del margen de accion legislativo que aqui se encuentra precisamente en
discusion. Cuando lo que se somete a control no es una decision de contenido que el
legislador futuro pueda libremente revisar, sino una decisién cuyo objeto especifico es
sustraer esa posibilidad de revisiéon a las legislaturas futuras, la deferencia no tiene ya el

mismo fundamento que la justifica en el control ordinario de las leyes.

Asi lo ha sostenido adecuadamente la doctrina, para la que el Tribunal:

" Marcela Peredo, El margen de apreciacion del legislador y el test de margen proporcionada.
versus Tribunal Constitucional, Santiago: Thomson Reuters, 2018, pp. 9 y ss.




no legisla ni administra, ni entra a calificar la bondad de las disposiciones legales o
administrativas sometidas a su control. S6lo debe resolver si dichos actos se ajustan
0 no a los preceptos constitucionales. De una parte, debe velar por que la ley o el
decreto no vulneren los limites constitucionales y, de otra, no puede inmiscuirse en la
esencia del ejercicio de la funcién publica que le corresponde al Congreso Nacional,
al Presidente de la Republica o a los otros tribunales de la organizacién de justicia, y
so6lo cuando el Parlamento exceda su ambito de competencia, infringiendo los
margenes contemplados en la Constitucion, o violente el proceso de formacion
de la ley, el Tribunal Constitucional puede intervenir para reparar los vicios de

inconstitucionalidad en que éste haya incurrido” [el destacado es nuestro].%

Esto es entendido adecuadamente por Martinez, quien, repasando la jurisprudencia de esta
magistratura, anota que el Tribunal Constitucional entiende el principio de deferencia como
uno ligado al principio de separacion de poderes. Sin embargo, ello supone —como él mismo
lo anota— que al Tribunal sera deferente en la medida que esos poderes hayan adoptado las
decisiones “cada uno de ellos en el ambito de sus competencias”.*> Cuando el legislador
infringe sus competencias, entonces el examen del Tribunal se traslada al examen de
juridicidad vy, por ende —tal y como reclamamos acé—, uno en el que se debe evaluar si el
organo examinado ha actuado dentro de la esfera de sus atribuciones, involucrando, de

esta manera, la fuerza normativa del articulo 7° de la Constitucion:

“Por lo tanto, el legislador tiene libertad para elegir la requlacién que considere mas
apropiada y ello no esta sujeto a control jurisdiccional. Sélo si infringe los margenes
que contempla la Ley Fundamental, puede el Tribunal Constitucional intervenir para
reparar el vicio de constitucionalidad que se haya producido, como consecuencia de
haberse vulnerado el principio de legalidad o de juridicidad contemplado en el art. 7

de nuestra Carta Politica”.®*

%2 Maria Pia Silva, La discrecionalidad del legislador y sus limites, en Miriam Henriquez (ed.),
Jurisdiccion constitucional y vicios de forma, Valencia: Tiran lo Blanch, 2020, p. 237.

%3 José Ignacio Martinez, Auto-restriccion, deferencia y margen de apreciacion. Breve andlisis de
origenes y de su desarrollo, Estudios Constitucionales, Afio 12, N° 1, 2014, p. 386.

Publico, Vol. 81 (2° sem.), 2014, p. 145.



Como esta Excma. magistratura recientemente lo sostuvo, el principio de deferencia se
basa, justamente, en el respeto al principio democratico.®® Aplicarla aqui supondria
proteger, en nombre del respeto a la voluntad legislativa democratica, precisamente
la norma que elimina esa voluntad respecto de las legislaturas por venir. En concreto,
proceder de esta forma supondria —tal y como venimos argumentando aca— volver el
principio de deferencia razonada sobre su cabeza. Seria incorrecto echar mano a ese
principio para convalidar la falta de competencia, y seria paradojal mas el hacerlo
para convalidar la constitucionalidad de un precepto que lesiona el mismo principio

democratico que la deferencia defiende.

Por eso pedimos respetuosamente a este Excmo. Tribunal que sea deferente con el
legislador democratico y que declare, por ello, inconstitucional el articulo 29 del proyecto de

ley bajo analisis.

% Asi, esta magistratura ha sostenido que, la “deferencia [] no debe malentenderse como una
debilidad que abdique de las funciones de control normativo jurisdiccional, sino como
reconocimiento al principio de constitucionalidad de las leyes, desde que éstas surgen no de Ja
voluntad de un autdcrata, sino de un proceso constitucionalmente reglado, por iniciativa de 6rga og‘};
legitimados, siendo aprobadas por representantes de la soberania popular”. STC 15276-R0R4 >
considerando 4°.




2.3. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES VULNERADOS: EL SUFRAGIO Y LA IGUAL
REPARTICION DE LAS CARGAS PUBLICAS

Los principios examinados en el Capitulo precedente —la republica democratica, la
soberania nacional y la reserva legal- operan en el plano institucional: describen cémo debe
organizarse el ejercicio del poder publico en el tiempo y a quién corresponde su titularidad
sucesiva. Esa afectacion institucional, sin embargo, no permanece confinada al plano de los
6rganos del Estado, sino que se proyecta necesariamente sobre la posicion juridica del
individuo que participa en su conformacién. El articulo 29 restringe, segun se acredita, la
capacidad decisional de las legislaturas sucesivas y dispone de una porcion de soberania
que no le pertenece. Esa misma neutralizacion, mirada ahora desde la perspectiva del
ciudadano y no del érgano, se traduce en el vaciamiento del mandato que cada elector
confiere mediante su sufragio y en la ruptura del tratamiento igualitario que la Constitucién
exige entre quienes soportan las cargas publicas. El derecho de sufragio y la igual
reparticion de las cargas publicas no son, en consecuencia, infracciones autébnomas y
distintas de las que el apartado 2.2.. describe, sino la expresion, en la esfera subjetiva del
individuo, del mismo vicio que en sede institucional afecta a la republica democraticay a la
soberania nacional. A ese doble reproche —ya no institucional, sino iusfundamental- se

dedica este Capitulo.

a) El derecho de sufragio del articulo 13 inc. 2° y 15 inc. 1°: contenido normativo

El derecho de sufragio consagrado en los arts. 13 inc. 2° y 15 inc. 1° de la Constitucién no
se agota en la garantia de acceso al acto electoral ni al depdsito de la papeleta.
Comprende, como dimension sustantiva inseparable de su ejercicio, la eficacia del mandato

representativo que ese acto confiere.

El articulo 15 dispone que, en las votaciones populares, el sufragio sera personal, igualitario
y secreto, y obligatorio para los ciudadanos. Esta disposicion no puede interpretarse de
manera aislada, sino en conjunto con el articulo 5° inciso 1°, que identifica a las elecciones

periddicas como uno de los mecanismos mediante los cuales el pueblo ejerce la soberania

que reside esencialmente en la Nacion. El sufragio es, en la sistematica constituciona
acto mediante el cual se realiza la delegacién temporal propia de la soberania nacional'y

la republica democratica. El ciudadano que vota no se limita a participar en



procedimiento formal de seleccién de autoridades, sino que confiere, a través de ese
procedimiento, un mandato para el ejercicio efectivo de las competencias que la
Constitucién asigna a los 6rganos representativos. Una lectura puramente reduccionista del
sufragio —que se conforme con la existencia del acto electoral, con independencia de si el
mandato que de él resulta puede ejercerse efectivamente sobre las materias que la
Constitucién reserva a la decisién periddica del cuerpo representativo— vacia de contenido

sustantivo la garantia que los articulos 13 inc. 2° y 15 establece.

Esta comprensién sustantiva del derecho de sufragio ha sido desarrollada, en el derecho
constitucional comparado, por el Tribunal Constitucional Federal aleman en su
jurisprudencia sobre el articulo 38 de la Ley Fundamental, que consagra el derecho de
sufragio en ese ordenamiento. En sus sentencias sobre el Tratado de Maastricht (BVerfGE
89, 155) y sobre el Tratado de Lisboa (BVerfGE 123, 267), el Tribunal aleman sostuvo que
el derecho de sufragio se vacia de contenido si las decisiones relevantes se adoptan en
espacios sustraidos al control del legislador elegido, y desarrolld, en el mismo fallo, la
doctrina de la Identitatskontrolle —el control de identidad constitucional—, fundada de forma
auténoma en el articulo 79, parrafo 3, GG en relacion con el articulo 23, parrafo 1, frase 3,
GG, para identificar aquellas materias que, por constituir el nucleo del autogobierno
democratico, no pueden transferirse ni comprometerse sin vaciar el mandato electoral de su
eficacia sustantiva. Entre esas materias, el Tribunal identificé expresamente la autonomia
presupuestaria del Parlamento —Haushaltsautonomie—, doctrina que desarrollé
posteriormente en sus sentencias sobre el Mecanismo Europeo de Estabilidad (BVerfGE
132, 195) y sobre el programa OMT del Banco Central Europeo (BVerfGE 134, 366),
exigiendo en ambos casos que el Parlamento aleman (el Bundestag) conservase una
capacidad efectiva de control y decision sobre los compromisos fiscales del Estado como

condicion de compatibilidad de esos compromisos con el principio democratico.

Cabe advertir, por lo demas, una diferencia relevante entre esos casos y el mecanismo del
articulo 29 aqui examinado —diferencia que agrava, no atenua, su inconstitucionalidad—. Las
restricciones a la autonomia parlamentaria que el Tribunal Constitucional Federal aleman

sometio a control operaban en favor de otro nivel dotado de legitimidad democratica propia

canales distintos del Parlamento nacional.




competencia hacia otro nivel democratico. Al contrario, la privatiza: la transfiere a
inversionistas que no ostentan legitimidad democratica ni responsabilidad politica de
especie alguna. Esa diferencia agrava, antes que atenuar, la lesion al contenido sustantivo
del derecho de sufragio del articulo 13 inciso 2° de la Constitucion. Pues mientras las
restricciones examinadas por el Tribunal aleman dejaban intacta, en el nivel europeo,
alguna forma de influencia democratica sobre la decision transferida, el mecanismo del
articulo 29 no traslada la decision a ningun titular democratico alternativo —la sustrae, sin

mas, de toda cadena de legitimidad democratica—.

En su sentencia sobre el freno constitucional al endeudamiento (BVerfGE 167, 86), de 15 de
noviembre de 2023, el mismo Tribunal declaré nula una ley de reasignacion presupuestaria
por infringir el principio de anualidad, impidiendo que autorizaciones de endeudamiento
aprobadas para un ejercicio se trasladaran, sin nueva decision del legislador, a ejercicios
futuros con fines distintos —protegiendo asi, de manera directa, |la autonomia presupuestaria
de las legislaturas venideras—. Si ese estandar de control opera cuando lo comprometido es
la participacion de un Parlamento frente a otro nivel democratico, o la disponibilidad de
fondos ya autorizados dentro del propio Estado, con mayor razon debe operar cuando lo
comprometido, por un numero indeterminado de anos y en favor de particulares sin

responsabilidad politica alguna, es la potestad tributaria misma.

b) La vulneracién del derecho de sufragio

El articulo 29 vulnera los arts. 13 inc. 2° y 15 inc. 1° de la Constitucion porque neutraliza,
respecto de los contribuyentes cubiertos, la eficacia decisional del sufragio que se emita en
cualquiera de las elecciones parlamentarias celebradas durante la vigencia del régimen
—con independencia de cual sea el resultado de esas elecciones y de la orientacién de
politica tributaria que a través de ellas exprese el cuerpo electoral-. Ese es, ni mas ni
menos, el objetivo preciso y directo de la invariabilidad tributaria. Por cierto —podria
objetarse con una falta de originalidad manifiesta— el ciudadano tuvo intervencion en la
decision que origind el régimen. Lo que el mecanismo neutraliza es algo distinto y mas

grave: la eficacia decisional de las elecciones subsiguientes. Cualquiera sea la

legislatura elegida durante el incierto horizonte de décadas que el articulo 29 contempla
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competencia tributaria sobre los contribuyentes ya cubiertos permanecera inalterada fyente -

a ella. El mandato que cada uno de esos comicios confiere queda asi predeterminado,~



en su eficacia sobre esta materia especifica, por una decision adoptada en una
eleccién anterior -y ello con total independencia de que el ciudadano que hoy sufraga

haya participado, o no, en aquella.

Podria objetarse que toda ley vigente, en cualquier materia, reduce el numero de
alternativas disponibles para una legislatura que asuma funciones después de una eleccion,
en la medida en que esa legislatura hereda un ordenamiento juridico ya configurado por
decisiones anteriores —v. gr. presupuestos comprometidos, contratos suscritos, instituciones
creadas, politicas publicas en ejecucion—, sin que ello afecte por si solo la eficacia del
mandato que el sufragio confiere. Esa restriccion ordinaria de las alternativas disponibles no
es, en efecto, lo que aqui se objeta, y conviene distinguirla con precision de la que provoca
el articulo 29. Cuando una legislatura hereda un ordenamiento configurado por decisiones
previas, el mandato que el sufragio confiere a sus representantes conserva plena eficacia
decisional: esos representantes disponen de la competencia integra para modificar,
mediante el ejercicio ordinario de la funcién legislativa, cualquiera de esas decisiones
heredadas, y el hecho de que deban ejercerla expresamente —en lugar de heredar
automaticamente un estado de cosas distinto— no vacia el mandato electoral de contenido.
Es, al contrario y precisamente, la forma normal en que la soberania se ejerce
sucesivamente en el tiempo. Lo que el articulo 29 produce es de una naturaleza distinta. El
art. 29 no se limita a fijar un punto de partida legislativo que los representantes electos
deban modificar mediante el ejercicio de su competencia —lo que dejaria intacta la eficacia
del mandato—, sino que neutraliza el ejercicio mismo de esa competencia: aun cuando los
representantes electos dicten validamente una nueva ley tributaria, esa ley no producira su
efecto ordinario respecto de los contribuyentes cubiertos, por operar frente a ellos las
técnicas de inoponibilidad y de responsabilidad descritas en el apartado 2.1.e). El sufragio
conduce, en este segundo caso, a una legislatura que ejerce validamente su
competencia sin que ese ejercicio produzca la consecuencia que le es propia, lo que
es cualitativamente distinto de heredar un ordenamiento que la propia legislatura

puede modificar con plena eficacia.

Conforme al mecanismo descrito en el apartado 2.1., el espacio de decision tributaria

efectivamente disponible para el legislador se contrae de manera incremental y acumulati




dentro del horizonte de vigencia del régimen —que, segun se establecid, se extiende por el
plazo escalonado de diez, quince o veinte afios contado desde la puesta en marcha de cada
proyecto, y puede prolongarse considerablemente mas alla de esas cifras nominales—
elegira formalmente a sus representantes con plena libertad, pero esos representantes
llegaran al ejercicio de sus funciones con una parte de la competencia tributaria que la
Constitucién les asigna ya comprometida por decisiones que no adoptaron y que no pueden
revisar sin activar, respecto de los contribuyentes cubiertos, las técnicas de inoponibilidad y
de responsabilidad del Fisco. El mandato que ese sufragio confiere queda, en esa
medida, vaciado de eficacia decisional respecto de una materia que la Constitucion

reserva expresamente a la decision periédica del legislador democratico.

c) Laigual reparticion de las cargas publicas: contenido normativo

El articulo 19 N° 20 de la Constitucién dispone que se asegura a todas las personas,

“La igual reparticion de los tributos en proporcion a las rentas o en la progresion o

forma que fije la ley, y la igual reparticion de las demas cargas publicas.”

Al asegurar a todas las personas la igual reparticion de los tributos en proporcion a las
rentas o en la progresion o forma que fije la ley, y la igual reparticién de las demas cargas
publicas, exige que toda diferenciacién entre contribuyentes situados en posiciones
comparables encuentre fundamento en un criterio de distincién reconocible en la propia
Constituciéon, y prohibe expresamente que la ley establezca tributos manifiestamente

desproporcionados o injustos.

Esta garantia no impide al legislador establecer tratamientos tributarios diferenciados. La
propia norma del art. 19 N° 20 de la Constitucion reconoce que la reparticion de los tributos
puede realizarse en la progresién o forma que la ley determine, lo que habilita distinciones
fundadas en la capacidad contributiva, en objetivos de fomento sectorial o en otras

finalidades de politica fiscal sujetas a un control de razonabilidad.

Lo que la garantia excluye es una diferenciacion que carezca de un criterios]

constitucionalmente reconocible, o que produzca el efecto de sustraer permanentemente a.>;5;




una categoria de contribuyentes del ambito de las decisiones redistributivas que
corresponde adoptar al legislador democratico conforme a la evolucién de las circunstancias

econdémicas y sociales del pais.

¢ Persigue el mecanismo un fin legitimo? Sobre esto volvemos mas abajo, pero la finalidad
del proyecto es dificilmente conciliable con la Constitucién. En efecto, Ribera sostuvo, con
animo de estrechar la potestad tributaria estatal, que en el marco constitucional chileno “la
potestad tributaria del Estado esta restringida unicamente a la obtencién de los recursos
necesarios para la concrecion de la misién estatal”.%® El articulo 29, en cambio, lo que hace
es precisamente atentar incluso contra tan delgado fin: al establecer la invariabilidad del
estatuto tributario, impide la determinacion temporal —de las futuras legislaturas y sus

gobiernos— de cuales son los fines adecuados para satisfacer las misiones del Estado.

d) La vulneracion de la igual reparticion de las cargas publicas

El articulo 29 vulnera el articulo 19 N° 20 de la Constitucién porque crea una clase de
contribuyentes inmune, por el plazo escalonado e incremental de diez, quince o veinte afios
-y, segun se establecid, por un periodo considerablemente mas extenso—, a toda decisién
tributaria redistributiva que el legislador adopte, sin que exista un criterio de

diferenciacién reconocible en la Constituciéon que justifique ese tratamiento.

El criterio de acceso al régimen —un monto de inversién no inferior a cincuenta millones de
dolares— no identifica una categoria funcional que amerite proteccion especial por razones
de interés publico, como podria ocurrir con el fomento de un sector productivo especifico, la
generaciéon de empleo en condiciones determinadas o la proteccion de una industria
estratégica sujeta a parametros objetivos de control. Identifica, en cambio, una categoria
meramente patrimonial, definida por la capacidad econdémica del contribuyente. La
extensioén del régimen a los inversionistas locales, ademas, priva a la norma de la unica
ratio que eventualmente podria invocarse para justificar un tratamiento diferenciado en favor
de inversionistas extranjeros —el déficit estructural de representacion de estos ultimos en los

canales de formacion de la voluntad politica nacional—, puesto que el inversionista nacional

% Teodoro Ribera, La Potestad Tributaria del Estado, Revista de Derecho Publico, Vol. 62, 2000| p<*
24,



dispone de exactamente los mismos canales de participacién politica que cualquier otro

contribuyente sujeto al régimen general.

A esta discriminacion externa se suma una discriminacion interna, que opera dentro de la
propia clase de contribuyentes acogidos al régimen. El articulo 29 escalona el periodo de
invariabilidad —diez, quince o veinte afos— exclusivamente en funciéon del monto de la
inversion comprometida, de manera que dos contribuyentes que desarrollan la misma
actividad, en el mismo territorio, y que eventualmente perciben rentas de magnitud
comparable, pueden quedar sujetos a horizontes de proteccién sustancialmente
distintos por la sola circunstancia de haber comprometido, al momento de contratar,
una cifra de inversion inicial diferente. La ley no exige que ese monto guarde relacion
alguna con el periodo de recuperacién de capital propio del proyecto concreto, ni con ningun
otro parametro objetivo vinculado a la situacién particular del inversionista: opera como una
escala abstracta y uniforme, aplicable por igual a proyectos de naturaleza, plazo de

maduracion y estructura de financiamiento enteramente distintos.

Podria sostenerse que un mayor monto de inversion justifica, por si solo, un horizonte mas
extenso de proteccion, en la medida en que los proyectos de mayor envergadura suelen
requerir periodos de recuperacién de capital mas prolongados. Pero esa relacion, aunque
plausible en abstracto, no es la que la ley establece. El articulo 29 no condiciona el periodo
de invariabilidad al periodo de recuperacion efectivo de cada proyecto, sino a un umbral de
monto fijado ex ante y de aplicacion mecanica, de modo que dos inversionistas con
periodos de recuperacion de capital idénticos, pero con montos de inversion
distintos, recibiran tratamientos diferenciados sin que la diferencia de monto tenga,
en ese caso, ninguna relacion con la circunstancia que se invoca para justificarla. La
escala de tramos no traduce, por tanto, un criterio de diferenciacion reconocible en la
Constitucién, sino una decision de politica fiscal no sometida a ningun estandar de
proporcionalidad entre el criterio empleado —el monto de la inversién— y el beneficio que de

él se sigue —la extension del periodo de proteccion—.

La afectacion, adicionalmente, no se limita a un tratamiento diferenciado respecto de la

decisiones tributarias redistributivas que el legislador adopte durante el periodo de vige

de cada contrato, predeterminando que ninguna de ellas podra alcanzar




contribuyentes cubiertos sin activar, conforme a lo dicho, las técnicas de inoponibilidad o de
responsabilidad del Fisco. Esa proyeccion hacia el futuro, indefinida en su alcance
material y extension temporal, excede lo que el articulo 19 N° 20 tolera incluso bajo el
estandar de control mas deferente que este Tribunal aplique en materia de igualdad

tributaria.

Esta falta de criterio reconocible, examinada aqui desde el angulo de la igualdad tributaria,
es la misma falla que el apartado 12.2.g), examina desde el angulo de la legalidad: la
sustitucion de la ley general por la negociacién individual como fuente del régimen
tributario aplicable no solo desplaza la fuente de la que depende la obligaciéon
tributaria, sino que genera, como efecto reflejo, un tratamiento desigual entre
contribuyentes que la Constitucion no autoriza. Ambos capitulos convergen, por
tanto, en una misma conclusién: un régimen tributario configurado por negociacion
individual, y no por ley general, es simultaneamente contrario a la legalidad tributaria
y a la igual reparticion de las cargas publicas, porque ambas garantias presuponen la

misma exigencia de generalidad democratica que el articulo 29 desconoce.

2.4. EL ARTICULO 29 APROBADO NO SUPERA EL TEST DE PROPORCIONALIDAD

a) Precision previa sobre el orden del examen

El articulo 29 carece de habilitacion constitucional, segin lo hemos demostrado en el
apartado 2.1., cuestion que determina por si sola la inconstitucionalidad de la norma,
con independencia de cuan proporcionada resulte la medida en sus propios términos.
Una medida desprovista de titulo habilitante —o lo que es lo mismo, dictada por fuera de las
competencias constitucionales— no accede siquiera a la etapa en que cabe formular un
juicio de proporcionalidad sobre sus medios y fines. Por ello es que, el examen que sigue,
se formula con caracter subsidiario: su propdsito es mostrar que, aun prescindiendo del
defecto inicial y mas radical que el apartado 2.1.. establece, el articulo 29 tampoco

superaria ninguno de los pasos del test que a continuacion se desarrolla.




Es decir, aun cuando se prescindiera de los vicios de competencia establecidos en el
apartado 2.1. —esto es, aun suponiendo, solo para efectos del examen que sigue, que el
legislador ordinario contaria con un titulo habilitante para dictar el articulo 29 restringiendo el
ius tributandi constitucional—, la medida tampoco superaria —a mayor abundamiento— el test
de proporcionalidad que corresponde aplicar al examinar una restriccién de la intensidad y
extension de la que aqui se trata sobre los principios y derechos establecidos en los

Capitulos apartado 2.2.y apartado 2.3..

A lo anterior debe afadirse una precision sobre la intensidad del control que corresponde
aplicar en el examen que sigue. La deferencia que este Tribunal reconoce ordinariamente al
legislador en el juicio de proporcionalidad presupone que la medida examinada afecta
bienes constitucionales cuya proteccion puede, en caso de error, ser corregida por la via
democratica ordinaria. Esa presuposicion no se verifica en este caso. Los principios y
derechos que el articulo 29 compromete —la republica democratica, la soberania nacional, la
legalidad tributaria, el sufragio y la igual reparticién de las cargas publicas— no son bienes
constitucionales cualesquiera, sino los que conforman las condiciones institucionales de las
que depende la posibilidad misma de la correccion democratica. Son, precisamente, los
canales por los cuales una decision legislativa errada puede ser revisada por una mayoria
sucesiva. Cuando la medida examinada no solo afecta esos bienes, sino que ademas
neutraliza, respecto de la materia que regula, la capacidad de esos mismos canales para
operar —segun se explicd en el apartado 2.2.., numerales €) y f), y en el Capitulo apartado
2.3..—, el estandar de control deferente pierde su fundamento: aplicarlo equivaldria a confiar
en un proceso politico cuya capacidad de autocorreccion es precisamente lo que la medida

impugnada busca neutralizar.

Esta logica de intensificacién del control cuando la propia medida impugnada compromete
los canales de correccién democratica encuentra respaldo en la teoria del control judicial
orientado a reforzar la representacion politica, desarrollada clasicamente por John Hart Ely,
conforme a la cual el estandar de deferencia ordinario resulta inapropiado precisamente
cuando lo que se cuestiona es una medida que obstruye los canales por los que el proceso
politico podria, de otro modo, corregir sus propios errores. Por esta razén, el test de

proporcionalidad que corresponde aplicar en este caso debe reconstruirse con un grado de

exigencia mayor al que este Tribunal reserva ordinariamente para el control de medids

politica econdémica y regulatoria: uno que exija al legislador detras del art. 29



justificacion robusta y no meramente plausible en cada uno de los pasos del examen, en
atencién a que lo que aqui se compromete no es un derecho individual aislado, sino la
estructura misma que permite que los errores del legislador, cualquiera sea su naturaleza,

puedan ser corregidos por las generaciones democraticas sucesivas.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de hecho, también abre espacios para
identificar las distintas intensidades en el despliegue del test de proporcionalidad, lo que,
desde luego, depende la materia involucrada y el grado de afectaciéon al derecho
comprometido. De esta manera, Arnold, Martinez Estay y Zufiga confirman el mismo
diagnéstico. En el caso sobre indemnizacion del dafio moral por injurias (que involucra al
articulo 2331 CC), sefialan que esta magistratura ha validado valida el fin invocado por el
legislador “en virtud del principio de deferencia al legislador™’. En sentido inverso, en el
caso de las tablas de factores de las Isapres, este Tribunal ha adoptado la doctrina del
Tribunal Constitucional aleman conforme a la cual la ponderacién por desigualdad “requiere
expresamente (...) un examen de proporcionalidad, especialmente respecto de una
diferencia de trato de gran intensidad”,*® reconociendo que ciertas diferencias de trato

exigen un control mas exigente.

La profesora Ponce de Ledn, todavia, documenta igual graduacién en materia de propiedad:
solo “cuando la carga ocasione dafios innecesarios o imponga gravamenes de magnitud
considerable” corresponde aplicar el test de proporcionalidad; si la carga real constituye
“‘una auténtica privacién”, esta magistratura, sostiene la autora, aplica derechamente la
garantia expropiatoria, estandar mucho mas estricto.>® Desde las STC Roles N° 505 y 506
(ambos de 2007), agrega que “el Tribunal reconoce que la magnitud o intensidad de las

cargas que se imponen a la propiedad no es indiferente”.®°

% Rainer Arnold, José Ignacio Martinez Estay y Francisco Zufiga Urbina, El principio de
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El profesor José Francico Garcia, finalmente, confirma, desde otro angulo, la ausencia de
un estandar unico: “el uso que el TC hace de la proporcionalidad es variado, lo que podria
atentar contra el sentido de tener un unico test de proporcionalidad. En algunos fallos (...)
aplica el test de manera parcelada, sefialando que determinar el medio idéneo corresponde
al legislador. En otros, analiza el medio, verificando su idoneidad para alcanzar el fin
previsto y en la mayoria se basta con mencionar el principio y sus elementos”.®" En materia
de propiedad, el mismo autor destaca que en el Rol N° 505 (2007) el TC “sofistica el
analisis, y vincula la intensidad y magnitud de la regulacién” con la extension de la
interferencia sobre la legitima expectativa de beneficio econdmico del afectado,

acercandose al criterio de la Corte Suprema estadounidense en el caso Penn Central®2.

b) La medida no persigue, en su verdadero objeto, un fin legitimo de la intensidad

requerida

Es necesario distinguir, en este primer paso del examen de proporcionalidad, entre el fin
ultimo que razonablemente puede atribuirse a la politica de fomento a la inversién de gran
escala —acaso atraer capitales extranjeros y nacionales, aumentar la inversion, incrementar
el empleo, dinamizar sectores productivos determinados o aumentar el crecimiento— y el
objeto especifico del instrumento que el articulo 29 emplea para perseguir, supuestamente,
ese fin. Los primeros son, en efecto, fines legitimos que el legislador puede perseguir dentro
de su margen de configuracion; la invariabilidad tributaria, en cambio, no es ella misma un
fin, sino, en el mejor de los casos, seria un instrumento al servicio de esos fines, cuya
idoneidad, necesidad y proporcionalidad para alcanzarlos son precisamente lo que se

examina en los numerales siguientes.

Bajo esa lectura mas caritativa —que reconoce como fin no la invariabilidad misma sino la
atraccion de inversion u otra politica macroecondmica—, el examen de este primer paso no
es el lugar en que el articulo 29 fracasa. Son fines legitimos aunque no idéneos ni
necesarios ni menos proporcionales en sentido estricto. Con todo, esta parte no puede

descartar, ni renuncia a plantear ante este Tribunal, una segunda lectura del fin realmente

6 José Francisco Garcia Garcia, El tribunal constitucional y el uso de “tests”. una metodologia

2011, p. 115.
62 José Francisco Garcia Garcia, El tribunal constitucional y el uso de “tests” una metod

2011, p. 130.




perseguido por la norma, que el disefio especifico del instrumento hace plausible y que, de
ser la correcta, situa el vicio precisamente en este primer paso del examen. La atraccion de
inversion, en efecto, admite numerosos instrumentos de fomento —rebajas generales de
tasas, incentivos temporales, franquicias sectoriales, simplificaciéon administrativa—, ninguno
de los cuales exige inmunizar a una clase de contribuyentes frente a las decisiones
tributarias de las legislaturas futuras. La opcidn especifica por un mecanismo de
invariabilidad garantizada, exigible mediante las técnicas de inoponibilidad y responsabilidad
descritas en el apartado 2.1.e), y proyectada por el plazo escalonado y eventualmente
extendido que se establecio en el Capitulo I, sugiere que lo que el articulo 29 persigue no
es, en rigor, la atraccién de inversién en tanto tal, sino especificamente la sustraccién de
esa clase de contribuyentes al riesgo de que una legislatura futura decida aumentar su
carga tributaria. Si ese es el fin realmente perseguido —impedir, mediante un mecanismo
juridico blindado, que las legislaturas sucesivas ejerzan sobre estos contribuyentes la
potestad tributaria que la Constitucion les reconoce—, se trata derechamente de un fin no
habilitado por ninguna disposicion constitucional. Pues precepto alguno de la Constitucion
reconoce como finalidad legitima del Estado la protecciéon de una clase de contribuyentes
frente al ejercicio futuro y valido de la potestad tributaria por el legislador democratico. Bajo
esta segunda lectura, el articulo 29 no fracasa por ser un medio desproporcionado para un
fin legitimo, sino por perseguir, de manera directa, un fin que la Constitucion no reconoce

como tal.

Cualquiera sea la lectura que se adopte —la mas caritativa, que difiere el vicio a los pasos
siguientes del examen, o la mas literal, que lo sitia ya en este primer paso—, la conclusion
converge: el articulo 29 no supera el test de proporcionalidad. A ello se agrega que,
conforme se establecid en el Capitulo IV, numeral 4, el beneficio concreto que la medida
reporta se define por un criterio estrictamente patrimonial y carece de la vinculacién con un
interés publico identificable que permitiria reconocerle, bajo cualquiera de las dos lecturas,

un peso constitucional suficiente para justificar la restriccion examinada.

c) Laidoneidad de la norma para alcanzar el fin que persigue no ha sido demostrada
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inversion, empleo o crecimiento econémico. Al contrario, demostrar la idoneidad de una
medida, como la del art. 29, que afecta principios y derechos constitucionales de tal
importancia y magnitud corresponde en términos constitucional, en rigor, a quien propone la
medida, no a quien la impugna. El examen de idoneidad que corresponde hacer a esta
parte exige, en cambio, verificar si existe una relacion minimamente demostrada entre el
instrumento especifico que la norma emplea y el fin que declara perseguir. Esa relacion no

ha sido establecida por quienes promovieron el proyecto de ley.

El propio proyecto de ley de reconstruccion nacional no acompana, respecto del articulo 29,
ninguna proyeccion cuantitativa que permita evaluar la idoneidad del instrumento: no se
indica qué volumen de inversion adicional se espera atraer como consecuencia especifica
de la invariabilidad tributaria —por oposicién a los demas instrumentos de fomento que el
mismo proyecto contempla—, ni dentro de qué plazos, ni cuantos empleos se proyecta
generar, ni qué incremento en el producto interno bruto o en la recaudacion fiscal de
mediano plazo compensaria el costo fiscal cierto que la invariabilidad impone. Esta
ausencia no es un detalle menor: si el fin declarado por el legislador es, precisamente,
generar un efecto econémico cuantificable —mas inversién, mas empleo, mas crecimiento—,
la idoneidad del instrumento para producir ese efecto es, por definicién, una cuestién que
admite y exige alguna forma de demostracion empirica, aunque sea aproximada o
estimada. Su ausencia total en el proceso legislativo que dio origen al articulo 29 impide a
este Tribunal —y al propio legislador— verificar si el instrumento escogido guarda una relacion

minimamente racional con el fin que se invoca para justificarlo.

Esta falta de demostracién no es, ademas, una mera omision formal: ha sido puesta en
entredicho por especialistas en la materia, quienes han sefalado que, si bien el costo fiscal
y el compromiso institucional que impone el articulo 29 son ciertos y cuantificables desde su
entrada en vigencia, los beneficios que se le atribuyen en términos de atraccion de inversion
son, en el mejor de los casos, especulativos. Un instrumento cuyo costo institucional es
cierto, inmediato y de larga duracién, y cuyo beneficio es incierto, no proyectado y
controvertido entre los propios especialistas, no supera —en atencion al estandar de control
reforzado sefalado en el numeral 1—- el examen de idoneidad que este paso del test exige.
Incluso asumiendo que los fines declarados o atribuidos a la norma del art. 29 son Igs
reales, la norma no emerge como adecuada en relacion a la gravedad de las afectaci

constitucionales que pretende imponer.




En cualquier caso, si todo lo anterior no fuere suficiente, debe advertirse que la falta de
idoneidad del articulo 29 se confiesa, aunque esto parezca paradojal y sorprendente, en el
mismo proyecto de ley. Ante la ausencia de informes y antecedentes que permitan
identificar si la intensa restriccibn sobre los principios y derechos anteriormente
identificados, el proyecto prefiere confesar que esos antecedentes deberan buscarse caso a
caso, al momento de suscribir los contratos respectivos. Asi, el articulo 29 numeral 1 inciso

5°, sefala, expresamente, que,

los inversionistas deberan declarar, segun el tipo de proyecto, el impacto estimado en
empleo directo e indirecto, los encadenamientos productivos nacionales y regionales
previstos, y un plan de relacionamiento territorial cuando el proyecto genere impactos

relevantes en comunidades o territorios especificos.

Esta clausula, por cierto, no exime al mecanismo del vicio de inconstitucionalidad que aca
se analiza. En efecto, el examen de proporcionalidad exige al legislador probar la idoneidad
de la medida, y no al inversionista en un momento posterior. Aceptar esta ultima alternativa,
equivale a permitir que una ley sea promulgada con vicios de inconstitucionalidad con la

esperanza, imposible de asegurar, que luego seran saneados.

d) La medida no es necesaria

La medida no es necesaria porque existe, dentro del propio ordenamiento constitucional, al
menos un medio alternativo —el tratado de inversion del articulo 54 N° 1- igualmente idoneo
para alcanzar el fin declarado —atraer la inversion extranjera— que resulta sustancialmente

menos gravoso para los principios y derechos comprometidos.

El juicio de necesidad exige comparar la medida impugnada con los medios alternativos
disponibles para alcanzar el mismo fin, y determinar si existe alguno de ellos que, siendo
igualmente idéneo, resulte menos lesivo para los bienes constitucionales en juego. El
articulo 54 N° 1 satisface esa comparaciéon: permite al Estado comprometer su estabilidad
normativa frente a inversionistas, con un grado de seguridad juridica comparable al que el
articulo 29 pretende ofrecer, mediante un procedimiento que exige aprobacién del Congpé

con los quérums de cada materia, control preventivo obligatorio de este Tribunal




encuadramiento en el derecho internacional publico, con sus propios mecanismos de
denuncia, renegociacion y término. Ese instrumento alternativo produce el efecto de
estabilidad regulatoria sin comprometer la competencia tributaria doméstica respecto de
inversionistas nacionales y sin sustraer la operacion a los controles democraticos y
jurisdiccionales que el propio articulo 54 N° 1 contempla. La existencia de esta alternativa,
menos gravosa e igualmente iddnea, es suficiente para que la medida no supere el examen

de necesidad.

Con independencia de que la carga de demostrar la necesidad de la medida —esto es, la
inexistencia de alternativas menos gravosas— corresponde a quien la promueve y no a
quien la impugna, conviene no dejar sin respuesta la intuicion de fondo que subyace a este
paso del examen: no es efectivo que la unica forma de atraer inversion, generar empleo y
dinamizar el desarrollo productivo del pais sea comprometiendo, mediante un mecanismo
blindado frente a la ley futura, el ejercicio de la potestad tributaria. EI ordenamiento juridico
chileno dispone de un repertorio amplio de instrumentos de fomento a la inversién que no
exigen sustraer materia alguna al control del legislador democratico: la rebaja general o
sectorial de tasas impositivas, revisable en cualquier momento por una ley posterior; la
depreciacion acelerada de activos, que reduce la carga tributaria efectiva de los primeros
afos del proyecto sin comprometer el régimen aplicable hacia el futuro; los créditos
tributarios a la inversién en activo fijo o en investigacion y desarrollo; los subsidios directos
al empleo y a la capacitacion de mano de obra; la inversidon publica en infraestructura
habilitante —energética, portuaria, vial- que reduce los costos de operacién de los proyectos
sin necesidad de intervenir el sistema tributario; y la simplificacién y acotamiento de los
plazos de tramitacion de permisos sectoriales y ambientales, que atiende directamente a
una de las fuentes de incertidumbre que con mas frecuencia se invoca para justificar este
tipo de regimenes, sin comprometer por ello la potestad tributaria futura. Ninguno de estos
instrumentos exige inmunizar a una clase de contribuyentes frente a la ley tributaria que
dicten las legislaturas sucesivas: todos ellos permanecen, en cualquier momento, sujetos a
la evaluacion y eventual modificacion del legislador democratico, que es precisamente la
condicidn que el articulo 29 excluye. La existencia de este repertorio de alternativas
—ademas de la del tratado de inversién ya examinada— confirma que la vulneracion de los
principios y derechos descritos en los Capitulos Ill y IV no es una consecuencia necesaria

de la politica de fomento a la inversion sino una opcién de disefio especifica y evitable.




e) La medida no es proporcional en sentido estricto

Aun si se considerara superado el examen de necesidad, la medida no supera el juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, porque el grado de afectacién que produce sobre los
principios de la republica democratica, la soberania nacional y la legalidad tributaria, y sobre
los derechos de sufragio e igual reparticidon de las cargas publicas, resulta manifiestamente

desproporcionado en relacion con el beneficio que reporta.

En el extremo del costo institucional, la medida compromete la competencia tributaria de
entre tres y cinco periodos legislativos completos, segun el tramo de inversién de que se
trate, contados desde la puesta en marcha de cada proyecto conforme se establecié en el
Capitulo | —horizonte que, como alli se explicd, puede extenderse considerablemente mas
alla de esas cifras, sin que la ley fije un limite cierto a esa extension—; sustrae la
determinacion de las condiciones tributarias de una clase de contribuyentes que se expande
progresivamente durante toda la vigencia del régimen al control democratico continuo que
los Capitulos lll y IV describen; y vacia, en esa misma medida, el contenido decisional del
sufragio de los ciudadanos que voten durante ese horizonte. En el extremo del beneficio, la
medida reporta un incremento incierto y no cuantificado en la atracciéon de una categoria
especifica de inversion, definida por un umbral estrictamente patrimonial que, segun se
estableci6 en el Capitulo 1V, numeral 4, no corresponde a ningun interés publico identificable
distinto del beneficio privado de los inversionistas cubiertos, y cuya relacion con la extension
del beneficio otorgado —los afios de invariabilidad segun el tramo— tampoco responde, como
alli se explicd, a ningun criterio objetivo verificable: ni siquiera dentro de la propia légica del
régimen existe una correspondencia demostrable entre el monto comprometido y el periodo
de proteccion concedido. La desproporcion entre la intensidad y la extension temporal,
cierta y potencialmente indefinida, del costo institucional, por una parte, y el caracter
incierto, marginal, arbitrariamente escalonado y privadamente apropiado del beneficio, por

la otra, es manifiesta.

Esta desproporcion revela, mas alla del balance costo-beneficio ya examinado, algo mas

profundo sobre la sistematica que el articulo 29 introduce: la subordinacién de las bases de




tratando la continuidad y revisabilidad democratica de la potestad tributaria como una
variable disponible para ser sacrificada, negociada o relativizada en funciéon de un objetivo
de fomento econdmico, en circunstancias de que son esos principios los que deben
condicionar, en todo caso, los instrumentos de politica econémica que el legislador escoja, y
no a la inversa. Esa inversibn —en que un objetivo de politica publica de rango
infraconstitucional pasa a condicionar el funcionamiento de las bases institucionales, en
lugar de operar dentro de los limites que ellas fijan— no tiene porqué agotarse en materias
tributarias o econdmicas. Al contrario, la técnica implementada por el art. 29 tiene un
potencial de generalizacion a cualquier otro ambito de politica publica, como se ejemplifica

en el numeral siguiente.

f) La medida establece un precedente problematico para el principio democrético

La convalidacién del mecanismo que el articulo 29 introduce sentaria un precedente que
habilitaria a cualquier legislatura futura a rigidizar, por la misma via contractual, cualquier
politica publica que se considere politicamente conveniente inmunizar frente a la revision de
sus sucesoras, lo que agrava de manera autdbnoma el juicio de desproporcién desarrollado

en el numeral anterior.

El vicio que los capitulos precedentes describen no depende del contenido especifico de la
politica que el articulo 29 rigidiza, sino de la técnica que emplea para hacerlo: la
combinacién de una declaracion legal de invariabilidad con un mecanismo contractual de
individualizacién e incorporacién patrimonial, orientado a activar la proteccion del articulo 19
N° 24 frente a la legislacion futura. Esa técnica normativa resultaria igualmente disponible,
si este Tribunal la convalida, para inmunizar cualquier otra decision de politica publica frente
a la revision democratica: una tasa de royalty minero determinada, garantizada
contractualmente a regiones mineras; un régimen de gratuidad universitaria, garantizado
contractualmente a las instituciones de educacién superior; un compromiso de
financiamiento publico de la salud no inferior a un porcentaje determinado del producto
interno bruto, garantizado contractualmente a las instituciones publicas de salud; o incluso
un régimen de negociacion colectiva, garantizado contractualmente a organizaciones
sindicales. En cada uno de estos casos, la estructura seria idéntica a la del articulo 29: un

mayoria legislativa presente comprometeria, mediante ley ordinaria y contratos ejec




individuales, el ejercicio futuro de una competencia que la Constitucion reserva a la decisién

periddica del legislador democratico.

La circunstancia de que el mecanismo pueda extenderse, con la misma légica, incluso a
condicionar econdémicamente las decisiones de este propio Tribunal —por ejemplo, mediante
una norma que reconociera a los inversionistas cubiertos un derecho a ser indemnizados si
este Tribunal declarase inconstitucional alguna de las normas que integran el marco
regulatorio garantizado- ilustra hasta qué punto la técnica que el articulo 29 introduce es
incompatible con la condicion mas elemental del ordenamiento constitucional: que el
ejercicio de las competencias que la Constitucion distribuye entre sus distintos 6rganos
permanezca, en todo momento, disponible para quienes la Constitucién habilita a ejercerlas,

sin que ninguna decision presente pueda sustraerlo a esa disponibilidad futura.




Il. SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 12y 13 DEL PROYECTO
DE LEY APROBADOS POR EL SENADO EN SEGUNDO TRAMITE CONSTITUCIONAL

1. Las normas impugnadas

Se aclara a SS. Excmo. Tribunal Constitucional que en este acapite se impugnan, de
manera conjunta, tanto el articulo 12 como el articulo 13 del proyecto de ley, los que,
como se expondra, configuran un estatuto de responsabilidad contractual del Estado
privilegiado para un grupo determinado de inversionistas que transforma el control judicial
de la legalidad ambiental desde una garantia propia del Estado de Derecho en un riesgo
econémico asumido por el Fisco, alterando estructuralmente el régimen constitucional de
responsabilidad del Estado, debilitando el control jurisdiccional de la Administracion vy
estableciendo un privilegio econémico incompatible con la Constitucion. La cuestiéon de
constitucionalidad se desarrollara de manera conjunta por obedecer todas estas

disposiciones, de manera complementaria, a un mismo procedimiento.

Para la adecuada comprension del reproche de constitucionalidad que exponemos a SS

Excma., se transcriben los articulos del proyecto de ley cuya constitucionalidad se objeta.

El articulo 12 del proyecto de ley establece que la privacion de efectos de una Resolucion
de Calificacion Ambiental otorgada en el marco del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (SEIA) establecido en la Ley N° 19.300 constituira error del Estado, otorgando al
titular del proyecto cuya Resolucion ha sido revocada o anulada en un procedimiento judicial
posterior, el derecho a obtener del Fisco la indemnizacién de los gastos directos, efectivos y

no recuperables en que haya incurrido con motivo de la ejecucién del proyecto.

El texto aprobado por el Senado en Segundo Tramite Constitucional y que se somete al

conocimiento de este Excmo. Tribunal Constitucional, es del siguiente tenor:

Articulo 12.- La anulacion de una Resoluciéon de Calificacion Ambiental,

dispuesta por sentencia judicial firme y ejecutoriada por un tribunal gdegricing,




como la de no haber solicitado, por parte del Servicio de Evaluacion
Ambiental, informacion esencial al proponente para la correcta evaluacion de
impacto ambiental, o no haber cumplido algiun tramite que la ley y el
reglamento establezcan dentro de la evaluacién de impacto ambiental, entre
otras, sea que la sentencia disponga la nulidad propiamente tal, o bien
declare o refrende una revocacion del acto, su invalidacion o cualquier
sancion juridica que prive a la Resolucion de sus efectos juridicos. En caso
de que, junto con la nulidad, la sentencia ordene retrotraer el procedimiento
de evaluacion ambiental, el titular de la Resolucion podra ejercer
disyuntivamente el derecho de que trata este articulo o bien continuar con el
procedimiento de evaluacion ambiental desde la etapa ordenada por la

sentencia.

Dictada la sentencia en los términos del inciso anterior, el titular del proyecto
tendra derecho a obtener del Fisco la indemnizacion de los gastos directos,
efectivos y no recuperables en que haya incurrido con motivo de la ejecucion
del proyecto, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en los
incisos siguientes. Seran deducidos del monto a indemnizar el valor residual

de los activos fisicos asociados al proyecto.

Para ejercer este derecho, el titular deberd manifestar al tribunal, en
cualquier estado del juicio y hasta antes de la citaciéon a oir sentencia
definitiva, su intencién de hacerlo valer. La manifestacion de intencion a que

se refiere este inciso no altera las reglas de competencia del tribunal.

El derecho a indemnizacion de este articulo no procedera en los casos en
que el titular, respecto del proyecto asociado a la Resolucién de Calificacion
Ambiental anulada, hubiere incurrido en alguna de las conductas previstas en
los numerales 1) o 2) del articulo 36 o en el articulo 37 bis, ambos del articulo
segundo de la ley N° 20.417, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion
Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, ya sea que dichas

conductas hayan sido declaradas por sentencia o resoluciéon firme,/yot\ N4




indemnizacioén, cualquiera de las partes podra solicitar al tribunal respectivo

la suspension del pago indemnizatorio mientras dure el juicio.

Para estos efectos, se entendera por gastos directos, efectivos y no
recuperables aquellos montos pagados por el ftitular, debidamente
reajustados segun la variacién del indice de Precios al Consumidor en el
periodo comprendido entre el segundo mes anterior al desembolso y el
segundo mes anterior a la fecha de pago de la indemnizacién, que tengan
directa relacién con el proyecto cuya Resolucion de Calificacion Ambiental
fue anulada y que consten en antecedentes contables y documentales
fehacientes. No se comprenderan aquellos desembolsos que puedan ser

enajenados o reutilizados, aprovechados en otra actividad o proyecto.

La indemnizacion contemplada en este articulo se considerara renta para

todos los efectos legales.

Ejercido el derecho a indemnizacion de que trata este articulo, sera
improcedente la solicitud de indemnizacion por falta de servicio de los
organos del Estado proveniente de los mismos hechos. Asimismo, al derecho
a indemnizacion no le seré aplicable lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 42 del decreto con fuerza de ley N° 1, de 2000, que fija texto
refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18575, Orgénica

Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.”.

El articulo 13 del proyecto de ley establece que la determinacion del monto de la
indemnizacion, sera materia de arbitraje forzoso, sustrayendo dicha potestad de la justicia
ordinaria. El articulo aprobado por el Senado en Segundo Tramite Constitucional y que se

somete al conocimiento de este Excmo. Tribunal Constitucional, es del siguiente tenor:

“Articulo 13.- El procedimiento para hacer efectivo lo sefialado en el articulo

s;“/
)



contados desde que haya quedado firme y ejecutoriada la sentencia judicial

respectiva.

La solicitud debera individualizar los gastos directos, efectivos y no
recuperables realizados por el solicitante, acompafnando los antecedentes

contables, tributarios y documentales que los respalden.

Recibida la solicitud, el Ministerio de Hacienda procedera en el plazo de tres
dias habiles a solicitar a la Corte de Apelaciones de Santiago la designacion
de un tribunal arbitral, integrado por tres arbitros idoneos que acrediten
conocimientos especiales en materias ambientales, contables y economicas,

encargado de determinar el monto que debe ser indemnizado.

El tribunal arbitral designado debera aceptar el cargo por escrito, y juraran
desempenarlo con fidelidad y en el menor tiempo posible, dentro del plazo de
fres dias habiles contados desde que se les hubiere notificado el
nombramiento. Si algun arbitro designado no aceptare el cargo, la Corte
Suprema designara los arbitros que fueren necesarios para completar el

numero de miembros que integraran el tribunal.

El tribunal arbitral debera constituirse dentro del décimo dia habil de
aceptado el cargo por sus integrantes y tomaréa sus acuerdos por mayoria de

votos.

Solo se consideraran los montos que hayan sido acreditados a través de

contabilidad separada y exclusiva del proyecto o actividad.

La competencia del tribunal arbitral sera exclusivamente sefialar el monto de
la indemnizacién que se debera realizar al titular de la Resolucion de
Calificacion Ambiental anulada, determinandose expresa y fundadamente

sobre la cuantia de los gastos cuya indemnizacion fue rechazada,

correspondan.




Para la procedencia de la indemnizacion y la determinacién del monto, no

sera necesario acreditar falta de servicio de la administracion del Estado.

Mediante reglamento del Ministerio de Hacienda se fijaran criterios técnicos
uniformes respecto de la individualizacion y verificaciobn de los gastos

directos, efectivos y no recuperables.

Para los efectos sefnalados en los incisos anteriores, el tribunal arbitral podra
requerir antecedentes complementarios al titular, solicitar informes técnicos,
ambientales o contables a los 6rganos de la administracion del Estado que
estime pertinentes y ordenar verificaciones sobre la contabilidad
acompafiada. El tribunal arbitral tendra la obligacion de determinar el monto
de la indemnizacion dentro del plazo de treinta dias habiles, contado desde
que se constituya, aun cuando no se hubieren evacuado los reportes o

informes correspondientes.”

2. El argumento de inconstitucionalidad.

En lo que sigue, se mostrara como los articulos 12 y 13 del proyecto de ley introducen
un estatuto excepcional y privilegiado de responsabilidad patrimonial del Estado que,
al configurar un seguro estatal en favor de los titulares de Resoluciones de
Calificacion Ambiental posteriormente anuladas, incurre en un conjunto de
infracciones constitucionales de tal entidad que impiden armonizarlo con la
Constitucién. Como se vera, la medida vulnera el deber del Estado de proteger el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y desconoce sus
obligaciones ambientales, al desnaturalizar el caracter preventivo del Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental, incentivar la ejecucion de proyectos cuya legalidad
permanece controvertida y desincentivar estructuralmente el control jurisdiccional de
la Administracién. De ello se ocupa el apartado 2.2.a de este acapite, en el que se
argumentara la infraccion de los articulos 5° inciso segundo, 19 N° 8 y 19 N° 26 de la

Constitucién Politica de la Republica.

La medida, ademas, establece un trato econémico diferenciado que resulta arbitrario,
al garantizar con cargo al patrimonio fiscal un régimen privilegiado de responsabilidad

patrimonial en beneficio de un grupo de actores econdmicos, apartandose




injustificadamente del estatuto general de responsabilidad del Estado y colocando en
una posicion mas favorable a quien obtuvo una autorizacién ambiental posteriormente
declarada ilegal que a quienes dieron integro cumplimiento a las exigencias del
ordenamiento juridico. De ello se ocupa el apartado 2.2.b., de este acapite, en el que

se argumentara la vulneracion de los articulos 19 N° 2 y 19 N° 22 de la Constitucion.

Los articulos impugnados lesionan las garantias del debido proceso y de la
jurisdiccién, al crear un derecho indemnizatorio sin establecer el procedimiento
legalmente tramitado para declarar su procedencia, sustraer una controversia de
derecho publico del conocimiento de los tribunales ordinarios mediante arbitraje
forzoso y debilitar las condiciones materiales que hacen posible el ejercicio de una
jurisdiccién independiente, transformando las sentencias que restablecen la
juridicidad en potenciales hechos generadores de una carga fiscal para el Estado. De
ello se ocupan los apartados 2.2.c. y 2.2.d. de este acapite, donde se argumentara la

infraccion de los articulos 19 N° 3 y 76 de la Constitucion.

A juicio de estos requirentes, los preceptos impugnados no persiguen un fin
constitucionalmente legitimo, no constituyen un medio idéneo ni necesario para

alcanzarlo y generan un sacrificio intenso de derechos y garantias constitucionales.

3. La medida no persigue un fin legitimo

El mensaje del proyecto de ley aclara que el propdsito de estas modificaciones es atraer
inversion, diagnosticando que el procedimiento de evaluacion ambiental "se ha vuelto cada
vez mas demoroso e incierto, desincentivando la inversién". En esa linea, el Ministro de
Hacienda sostuvo en la sesion ordinaria N° 43 de la Sala del Senado, celebrada con fecha
15 de julio de 2026, que esta "es una verdadera innovacion juridica" que "establece un

seguro que es necesario para atraer inversiones".

Materialmente, las normas objetadas en este acapite buscan garantizar, con cargo al Fisco,
la indemnidad patrimonial del titular de un proyecto frente a la anulacién judicial de su
autorizacion ambiental, de modo que la eventual sentencia anulatoria deje de constituir un

riesgo relevante en su decisiéon de invertir y ejecutar. El propio mensaje lo confirma al

declarar que el propédsito es que los titulares puedan ejecutar las obras "sin necesidad e

esperar afos de litigacion judicial".



A juicio de estos requirentes, lo que se persigue, en términos precisos, es remover el
control jurisdiccional de la Resolucion de Calificacion Ambiental como variable de la

decision de inversién, neutralizando patrimonialmente sus efectos.

Que, asi determinado, el fin de la medida carece de legitimidad constitucional. El control
jurisdiccional de los actos de la Administracidon no es un costo, una demora ni una
incertidumbre que el legislador pueda validamente proponerse neutralizar: es una garantia
institucional del Estado de Derecho, consagrado en los articulos 6°, 7°, 38 inciso segundo y
76 de la Constitucién, y, en materia ambiental, el instrumento a través del cual se hace
efectivo el mandato de tutela del articulo 19 N° 8 y la garantia de acceso a la justicia del

articulo 8 del Acuerdo de Escazd.
En ese sentido, este Excmo. Tribunal ha senalado:

“[...] dimana del articulo 19, numeral 8° de la Constitucién, que éste es un derecho
auténomo orientado a proteger el bien juridico constitucional que configura el
ambiente, de modo independiente de los derechos subjetivos que acreditan la
afectacion primaria o consecuencial del derecho, digase, el derecho a la vida, a la
integridad fisica o siquica, el derecho a la salud, el derecho de propiedad o el
derecho a la libre iniciativa econémica, entre otros. De esta manera, en el marco de
su contenido ha de existir una combinacion compleja entre la titularidad de su
ejercicio, la invocacion del ambiente y la garantia objetiva de los deberes del Estado
en la proteccion de la naturaleza, que redunda en un mejor estandar ambiental que
exige el propio derecho (Jorge Bermudez Soto (2015), Fundamentos de Derecho
Ambiental, 2a. edicién, Ediciones Universitarias de Valparaiso, pp. 114-126, y
Rodrigo Guzman Rosen (2010), La regulacion constitucional del ambiente en Chile,
segunda edicion, Abeledo Perrot, pp. 63 - 72). El articulo 19, numerales 8° y 24°, asi
como el articulo 20, relativo al recurso de proteccion en materia ambiental,
constituyen el marco constitucional para la preservacion general del medio
ambiente;” (STC 2884-15, c. noveno).

Que tampoco podria reconducirse la legitimidad de la medida al propdsito declarado de
atraer inversion, pues la premisa empirica sobre la que ese propdsito se construye -que la
proteccidn ambiental es un obstaculo para el crecimiento econdmico- se encuentga

desmentida por la evidencia disponible.




Al respecto, existe consenso en la doctrina y en los organismos internacionales en cuanto a
que la proteccion ambiental "constituye no solo el soporte vital para las personas y otras
especies, sino también un insumo esencial y estratégico para numerosas actividades
productivas", de modo que la sostenibilidad ambiental "no es un obstaculo para el desarrollo
econdmico, sino su condicién habilitante".%* En el mismo sentido, la OCDE concluyé en
2014 que las barreras de entrada y competencia "no esta[n] relacionada[s] con la
rigurosidad" de las politicas ambientales, por lo que "se pueden y deben implementar
politicas ambientales rigurosas con minimas barreras de entrada y competencia"; y, en su
Evaluacién de Desempeno Ambiental de Chile de 2024, destacé que el pais "ha estado a la
vanguardia del fomento de los mercados de capitales para el crecimiento sostenible, lo que
ha permitido ampliar la base de inversores"®. El fin declarado descansa, asi, sobre un
diagnéstico sin sustento, y no puede prestar apariencia de legitimidad a un fin material

contrario a la Constitucion.

4. La cuestion de constitucionalidad:

4.1. VULNERACION AL DEBER DEL ESTADO DE PROTEGER EL DERECHO A VIVIR
EN UN MEDIO AMBIENTE LIBRE DE CONTAMINACION, CONSAGRADO EN EL
ARTICULO 19 N°8 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA COMO EN
OTROS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE FORMAN PARTE DEL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD AMBIENTAL.

Que, previo a entrar a fundamentar el reproche de constitucionalidad que se somete al
juzgamiento de SS Excma, es importante definir algunos aspectos del derecho ambiental y

del bien juridico que se protege.

a) Fuentes formales del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién

Como SS. Excma bien conoce, el articulo 19 numero 8 de la Constitucion asegura a todas
la personas “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”, y, a mayor
abundamiento, reconoce de manera explicita el “deber del Estado velar para que este

derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.”

8 Hunter, Ivan (2025) Compliance ambiental: riesgos y controles, Santiago, Ediciones DER, p.8
% OCDE (2024) Evaluacién de Desempefio Ambiental de Chile de 2024, p.28




Junto con ello, “forman parte de las fuentes formales del derecho a un medio ambiente libre
de contaminacion un conjunto de tratados internacionales, cuyo contenido en materia
ambiental y sus garantias forman parte del derecho asegurado constitucionalmente como
parte del bloque constitucional de derechos que integra el parametro de control de

constitucionalidad de las normas infraconstitucionales.”®®.

En ese sentido, estos requirentes desean destacar especialmente a SS Excma, que en el
ano 2022 el Estado de Chile adhirié al Acuerdo de Escazu (promulgado mediante el Decreto
209 de 2022), el cual forma parte del bloque de constitucionalidad que emana del articulo 5°
inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica, en tanto constituye un
Instrumento Internacional de Derechos Humanos en materia ambiental. En ese sentido, el
articulo 4.1. del Acuerdo de Escazu reconoce la obligacion de los Estados de garantizar "el
derecho de toda persona a vivir en un medio ambiente sano, asi como cualquier otro

derecho humano universalmente reconocido que esté relacionado con el presente Acuerdo”.

Al respecto, estos requirentes vienen a refrendar que la nocion de “bloque de
constitucionalidad” tiene recepcion expresa en el ordenamiento juridico chileno desde la
reforma constitucional de 1989, que incorporé el inciso 2° del articulo 5° en los términos
actualmente vigentes. Conforme a esa norma, el ejercicio de la soberania reconoce como
limite el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, siendo
deber de los érganos del Estado, incluido el legislador, respetar y promover tales derechos,
garantizados tanto en la Constitucién como en los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Tal prescripcion no es
puramente programatica, implica que toda ley que restrinja derechos fundamentales
reconocidos en instrumentos internacionales de derechos humanos debe superar un
escrutinio de compatibilidad convencional y constitucional simultaneo. En ese sentido se ha

pronunciado en numerosas ocasiones SS Excma Tribunal Constitucional.

A mayor abundamiento, en la Opinion Consultiva OC-32/25 (OC 32), titulada "Emergencia
Climatica y Derechos Humanos", la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
emitido un pronunciamiento juridico en respuesta a una solicitud conjunta realizada por las

Republicas de Chile y Colombia en enero de 2023. El objeto principal de este instrumepto ot t/V4




el marco de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La Corte establece que
los Estados tienen la obligacién de actuar bajo un estandar de debida diligencia reforzada

para proteger a las personas bajo su jurisdiccion.

b) La fuerza normativa del mandato constitucional

La doctrina nacional ha reconocido que el derecho consagrado en el articulo 19 numero 8
de la Constitucién “es de naturaleza dual: es tanto un derecho civil, por cuanto es
presupuesto para el ejercicio de otros derechos, como derecho social, lo cual supone

obligaciones del Estado compartidos con la sociedad civil”®.

En ese sentido, es relevante para estos requirentes sostener que, en la dimension social de
este derecho, “la Constitucion Politica de la Republica impone al Estado el deber de velar
por su proteccién y preservar la naturaleza (articulo 19 N° 8 inciso 1° segunda parte de la
CPR). Este mandato justifica la intervencion estatal en las actividades econdémicas y en el
ejercicio de derechos individuales. Supone tanto deberes como la imposicion de estandares
a los privados, habilitando a los érganos del Estado a legislar, administrar y juzgar en

funcion de este deber.”®”

En la misma linea, SS Excma ha sostenido que:

“la garantia de vivir en un medio ambiente libre de contaminacioén no
s6lo constituye un derecho fundamental de naturaleza individual y
social a la vez, sino, ademads, un deber de proteccion, en vistas a la
necesidad de hacerlo efectivo, no quedando como un mero enunciado
flatus vocis. Tal es asi, que la Constitucion ademas establecié la accion o
recurso de proteccion especial, en el inciso segundo del articulo 20, a fin de
garantizar efectivamente el derecho a vivir en un medio ambiente libre de

contaminacion por actos u omisiones ilegales imputables a una autoridad o

 Zunriga, Francisco (2025) Lecciones de Derecho Constitucional, Tomo 2. Segunda Edicion,
Ediciones Juridicas de Santiago, p.170. En el mismo sentido, Hunter, lvan (2025) Compliance
ambiental: riesgos y controles, Santiago, Ediciones DER, p.40. En el mismo sentido, Bordali, Andyé&s 07!t /V4
(2019): Litigacion ambiental, Santiago, Thompson Reuters) , p.75. Refrendado en sentencia de |14 C8+"-
"Horvath y otros cont Comision Nacional del Medio Ambiente, en revista DRJGT, Tomo XCI
enero-abril de 1997.

87 Hunter, Ivan (2025) Compliance ambiental: riesgos y controles, Santiago, Ediciones DER, p.8




persona determinada” (destacado nuestro).%

Asimismo, este Excmo. Tribunal ha dictaminado:

“Que esta dimension constitucional exige un nivel marco en el ambito legal
que especifique estas obligaciones, siendo la Ley N° 19.300, sobre Bases del
Medio Ambiente, la que provee la estructura institucional de preservacion. En
esta linea, una de las formas de tutelar la preservacion de la naturaleza es
mediante politicas ambientales estatales que combinen estrategias proactivas
para conservar bienes naturales no renovables y hacer sustentables la
regeneracion, acrecentamiento, recuperacion y mejoramiento de los bienes
naturales renovables. junto a ella esta la dimensién fiscalizadora para
supervigilar el cumplimiento normativo y sancionar las infracciones como
desincentivo al incumplimiento. Este tipo de politicas se despliega con mayor
o0 menor intervencion estatal, dependiendo de los objetivos que el tipo de
patrimonio ambiental exija perseverar. Ellas se enmarcan dentro del desafio
de preservacion de la biodiversidad con una légica de gestion durable de los
recursos naturales como proteccion de los ecosistemas;,” (STC 2884-25, c.

décimo).

Reconociendo entonces la existencia de este mandato constitucional, a estos requirentes
les interesa destacar que “la posicion mas aceptada en torno a la eficacia de los deberes
constitucionales es que estos poseen eficacia, mas no respecto de los particulares —al
menos no directamente—, sino respecto del legislador. (...) Asi, la generalidad de los
deberes fundamentales presupone una interposicion legislativa necesaria para la creacion
de esquemas organizacionales, procedimentales, procesales definitorios y reguladores del

cumplimiento de deberes."®°

En ese orden de ideas, el reconocimiento expreso y especial de los deberes de proteccion,

preservacion y conservacion ambientales del Estado, “establece limites al legislador; limites

8 STC INA 9418-2020, del 15 de junio de 2021.
% Ponce de Leodn Solis, V. (2017). La funcion de los deberes constitucionales. Revista Chile
Derecho, 44(1), 133—158. https://doi.org/10.4067/S0718-34372017000100007, p.141. En el misme
sentido, Zuhiga, Francisco (2025) Lecciones de Derecho Constitucional, Tomo 2. Segunda Edici¢
Educiones Juridicas de Santiago., p.178
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que, de no existir deberes constitucionales serian dificiles de justificar”, toda vez que este
deber “determina las condiciones formales y materiales bajo las cuales el legislador puede
ejercer su competencia, operando como una suerte de garantia respecto de los particulares,
en cuanto el legislador no puede obviar las mismas. (...) En este entendido, dificilmente
podria sostenerse que la consagracién de deberes constitucionales carezcan de todo

sentido practico o util.””°

SS. Excma. ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la fuerza normativa de la
Constitucién, estableciendo una jurisprudencia ya asentada en esta sede respecto de
“aquellas clausulas que podrian leerse como definiciones de principio, (...), poseen un valor

juridico directo y no una significacion meramente programatica”.”’

A mayor abundamiento, SS Excma ha tenido oportunidad para pronunciarse sobre el

alcance de este especifico deber constitucional, recordando:

“DECIMO QUINTO.- Que, asimismo, el deber estatal de proteccion,
preservacion y conservacion deriva, por un lado, del principio de
supremacia constitucional y de eficacia directa consagrados en el
articulo 6° de la Constitucion, en cuanto dispone que los érganos del
Estado, sus titulares e integrantes, asi como toda persona, institucion o
grupo, deben someter su accion a ella, a sus preceptos y a las normas
dictadas conforme a la misma; por otra parte, deriva también, del
principio de legalidad o juridicidad consagrado en el articulo 7° de
modo que tal deber no sélo emana del articulo 19 N° 8, sino también, de
la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente y toda otra legislacion o
reglamentacién complementarias, por cuyo incumplimiento o infraccion se
originaran las responsabilidades y sanciones correspondientes, inclusive la

nulidad de derecho publico.”?

® Ponce de Ledn Solis, V. (2017). La funcion de los deberes constitucionales. Revista Chilena eOV‘C’N4
Derecho, 44(1), 133-158. https://doi.org/10.4067/S0718-34372017000100008 ,p.141 e,
™ Tribunal Constitucional de Chile. (2026, 6 de julio). Sentencia Roles N° 17.651-2026 [y NS :
17.653-2026 (acumulados). &
2. STC INA 9418-20, del 15 de junio de 2021, Considerando Decimo Quinto
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c) EIl cumplimiento del mandato a través del desarrollo legislativo y la relevancia del SEIA

Para el cumplimiento de dicho mandato, la doctrina reconoce que se hace “imprescindible el
disefio e implementacién de politicas publicas, marcos normativos e instrumentos de
gestion ambiental que aseguren una utilizacién responsable de los recursos naturales,

prevengan su deterioro y garanticen su conservacion a largo plazo™.

Que, como ha reconocido SS Excma, en cumplimiento del mandato sobre el que estos
requirentes sostienen el reproche de constitucionalidad, el Estado “ha disefiado e
implementado una institucionalidad medioambiental integrada por organismo administrativos
reguladores vy fiscalizadores, (...) al cual deben someterse en igualdad de condiciones y sin

excepciones, tanto los agentes privados como los publicos.””

En ese sentido, el legislador dictd la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, que establece, entre otros instrumentos de gestion ambiental, el Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental (en adelante, “SEIA”), cuyo acto terminal es la Resolucién
de Calificacion Ambiental (en adelante “RCA”). Este marco se ha fortalecido con leyes
recientes como la Ley N° 21.455, Ley Marco de Cambio Climatico, de junio del 2022, y la
Ley N° 21.600 que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema
Nacional de Areas Protegidas, de septiembre de 2023, las que han reforzado el lugar del
SEIA como principal instrumento de gestiéon ambiental, al complementar los aspectos que
se deben evaluar en un proyecto determinado para asegurar que su construccién u

operacién causara el menor impacto posible en el medio ambiente y las comunidades.

El Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental es “un instrumento de gestion ambiental, es
decir, una herramienta juridica compleja y dinamica que busca compatibilizar el medio
ambiente y cada uno de sus componentes con el desarrollo de actividades o proyectos
empresariales que por su naturaleza causan impactos negativos.””® En ese sentido, el
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) se define como un instrumento de
gestion ambiental de caracter primordialmente preventivo, disefiado para evitar el deterioro

del medio ambiente mediante la prediccion y evaluacion de los impactos que un proyecto o

3 Hunter, Ivan (2025) Compliance ambiental: riesgos y controles, Santiago, Ediciones DER, p.8
7 STC INA 9418-20, del 15 de junio de 2021, Considerando Décimo Primero
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actividad pueda generar antes de su ejecucion. Este sistema permite al Estado adoptar
cautelas con anterioridad a la iniciacion de actividades potencialmente dafinas, basandose
en el analisis de una linea de base que describe el entorno antes de la intervencién

humana.

Como procedimiento autorizatorio, el SEIA culmina con la emisiéon de una Resolucién de
Calificacion Ambiental (RCA). En términos practicos, esta resolucion actia como una
autorizacion de funcionamiento o "licencia" que habilita al titular para desarrollar su
actividad, alzando la restriccion legal que recae sobre los proyectos listados en la normativa
ambiental y que se encuentra contenida en el articulo 8° de la ley N° 19.300 que sefala
que “Los proyectos o actividades senalados en el articulo 10 sélo podran ejecutarse o
modificarse previa evaluacion de su impacto ambiental, de acuerdo a lo establecido en la
presente ley.”. A la luz de dicha regulacién, se ha sefialado que “en nuestro derecho existe
un sistema basado en la prohibicion general del desarrollo de las actividades listadas en el
articulo 10 de la Ley 19.300, salvo que obtengan un permiso que levante dicha prohibicion,

como se colige de lo dispuesto en el articulo 8° inciso 1° de la citada ley.”"®

A estos requirentes le interesa destacar, en este punto, que la caracteristica que define a los
proyectos que ingresan al SEIA es que no son inocuos, sino que representan un potencial
de riesgo especifico por lo cual la ley se encarga de definirlos en un listado de actividades
susceptibles de causar impacto en articulo 10 de la ley N° 19.300, y que la sociedad acepta

bajo las condiciones y exigencias establecidas en la Resolucion de Calificacion Ambiental.

El riesgo intrinseco a este listado de tipologias de proyectos puede devenir en impactos
ambientales, los cuales surgen de la interaccién entre el disefio particular de la obra y las
caracteristicas sensibles de su area de influencia. En los casos mas importantes, cuando
los impactos son calificados como significativos -segun los criterios del articulo 11 de la Ley
N° 19.300-, el sistema exige que el titular proponga e implemente medidas destinadas a

mitigar, reparar o compensar estos impactos.

De esta forma, el SEIA no funciona como un filtro de admisibilidad para la inversion, sino

78 Hunter, Ivan (2023) Manual de Derecho Ambiental chileno, Tomo |, Santiago, Ediciones DER, p.343,, 175026



del proyecto y el instrumento que obliga a los proponentes a hacerse cargo de sus
externalidades negativas, buscando asegurar que los proyectos se ejecuten bajo las
condiciones ambientales que permitan dar cumplimiento a la garantia constitucional de vivir

en un medio ambiente libre de contaminacion.

Que, SS Excma se ha pronunciado sobre la relevancia de este instrumento de gestién

ambiental, reconociendo que:

DECIMO OCTAVO.- El fin de la evaluacién de impacto ambiental es
identificar, predecir, prevenir o precaver y corregir los efectos sobre la
naturaleza o la salud humana que un proyecto o actividad cause o
pueda producir en caso de ser ejecutado, permitiendo que el mismo sea
sustentable ambientalmente. Como ya se ha expresado precedentemente,
la evaluacién de impacto ambiental (EIA) constituye una herramienta de
proteccion ambiental que fortalece la toma de decisiones a nivel de
politicas, planes, programas y proyectos, pues contempla variables que no
han sido consideradas durante su planificacion, disefio o implementacion. En
consecuencia, la evaluaciéon de impacto ambiental, es indispensable para
anticipar posibles efectos ambientales negativos y positivos,
permitiendo seleccionar las herramientas alternativas que, cumpliendo con
los objetivos propuestos, maximicen los beneficios y disminuyan los impactos

no deseados y dariinos sobre el medioambiente;””

A mayor abundamiento, este Excmo Tribunal Constitucional ha sostenido que:

“someter determinados proyectos al SEIA, requiriendo un Estudio o una
Declaracion de impacto ambiental para poder obtener mediante el
procedimiento administrativo respectivo, una Resolucién de Calificacion
Ambiental favorable, no constituyen meros requisitos formales o
discrecionales para satisfacer o mantener en funcionamiento a la
Administracion, sino instrumentos destinados a prevenir y precaver dafios o

alteraciones al medio ambiente, cuyo deber de proteccion esta encomenda

7 STC Rol N°9418-20; del 15 de junio de 2021; considerando décimo octavo




constitucionalmente al Estado, segun lo consagra el numeral 8 del articulo
19”78,

d) La cuestion de constitucionalidad

Ahora bien, se somete al juicio de SS Excma la constitucionalidad del estatuto de
responsabilidad contractual del Estado privilegiado, que configura un verdadero seguro
estatal, asi como de. procedimiento de determinacion del monto a indemnizar descritos en
los articulos 12 y 13 del Proyecto de ley para la Reconstruccion Nacional y el Desarrollo
Econdmico y Social, en cuanto contravienen el contenido esencial de los derechos
consagrados el articulo 19 N° 8 y en el bloque de constitucionalidad ambiental reconocido a

través del articulo 5° inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica.

Como SS Excma bien conoce, el articulo 19 N° 26 garantiza que “los preceptos legales que
por mandato de la constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o
que las limiten en los casos en que ello lo autoriza, no podran afectar los derechos en su

esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Siguiendo a Robert Alexy, diremos que, admitiendo que los derechos fundamentales son
restringibles, “también sus restricciones y la posibilidad de restringirlos, son restringidas”.
Mas alla de las dificultades de determinar cual es el contenido esencial de un derecho
fundamental, diremos, siguiendo al mismo autor y las teorias subjetivas relativas asociadas
a este, que el contenido esencial de un derecho “es aquello que queda después de la
ponderacion”.”® Es decir, son parte del contenido esencial de un derecho fundamental, las
restricciones que son acordes con el principio de proporcionalidad. De esta manera, en lo
sucesivo, diremos que, cuando se infringe la garantia contenida en el articulo 19 N° 26 de la
Constitucién relativa a asegurar que los preceptos legales no afecten los derechos en su
esencia, estaremos refiriéndonos a si aquel precepto legal se ajusta o no al principio de

proporcionalidad.

8 STC Rol N°9418-20; del 15 de junio de 2021; considerando decimo noveno

4ta. reimpresion de la 2da. edicidon, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp.
259.




Procede entonces determinar si los preceptos impugnados se ajustan o no al principio de
proporcionalidad y por tanto, si aquello se traduce o no, en el respeto a la garantia del

contenido esencial del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

Esta afirmacion tiene correlato sélido en jurisprudencia reciente de este Excmo. Tribunal

Constitucional, el que ha expresado:

“Que, la intervencién del legislador en los derechos fundamentales es
permitida en la medida que sea proporcionada. La proporcionalidad en
sentido amplio, o prohibicién de exceso, es aquel ‘principio constitucional en
virtud del cual la intervencion publica ha de ser susceptible de alcanzar la
finalidad perseguida, necesaria o imprescindible, al no haber otra medida

menos restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos’.®’

En virtud de tal principio, ‘la intervencion del legislador en derechos
fundamentales podra considerarse valida siempre y cuando: 1) persiga un fin
constitucionalmente legitimo; 2) constituya un medio idéneo para alcanzarlo;
3) sea necesatria, al no existir un medio menos lesivo e igualmente apto para
alcanzar la misma finalidad; 4) exista proporcionalidad entre los sacrificios y

los beneficios que se obtienen con la medida legislativa’ (...).”

En términos muy similares, este Excmo. Tribunal Constitucional ha sostenido:

“DECIMO CUARTO: Que, la proporcionalidad es un método de
interpretacion para la resolucion de casos en que pudieran verse afectados
diversos derechos fundamentales. Al examinar una determinada medida en

su contraste  constitucional, ésta debe  satisfacer de manera

8 Barnes, Javier, 1994, Introduccién al principio de proporcionalidad en el Derecho comparado y
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escalonada los siguientes elementos: un fin legitimo; ser idbnea;

necesaria; y, por ultimo,proporcional en sentido estricto”.#

Siguiendo la jurisprudencia de este Excmo. Tribunal Constitucional, en lo que sigue
analizaremos los subjuicios del principio de proporcionalidad en orden a determinar si la

medida que contiene el precepto impugnado se ajusta o no al principio de proporcionalidad.

La medida no persigue un fin legitimo

Que, en cuanto al fin de la medida, estos requirentes se remiten a lo ya expuesto en el
apartado precedente, en que se determind que el fin real de los preceptos impugnados
consiste en neutralizar patrimonialmente los efectos del control jurisdiccional de las
resoluciones de calificacién ambiental, incentivando la ejecucion de proyectos o actividades
cuyo permiso es ilegal. Para efectos del presente reproche, interesa destacar que ese fin es
constitucionalmente ilegitimo precisamente porque colisiona de manera frontal con el
mandato cuya infracciéon aqui se denuncia: el deber de tutela ambiental del articulo 19 N° 8
exige al Estado anticiparse al dafo -conforme a los principios preventivo y precautorio que
integran el bloque de constitucionalidad-, y una medida cuyo proposito es que la
impugnacion judicial de una autorizacién ambiental deje de operar como razon de prudencia
para su titular persigue exactamente lo contrario: que los proyectos se ejecuten, y sus

impactos se materialicen, mientras su legalidad permanece judicialmente controvertida.

El fin de la medida no es, entonces, meramente ajeno al mandato de tutela; es su negacion.
Constatada esa ilegitimidad, la medida no supera el examen de proporcionalidad; no
obstante, en subsidio y sin reconocimiento alguno de legitimidad, se demostrara a
continuacién que tampoco satisface los subjuicios de idoneidad, necesidad vy

proporcionalidad en sentido estricto.
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Como sefala Robert Alexy, los subjuicios de idoneidad y necesidad “expresan la
pretension, contenida en el concepto de principio, de alcanzar la mayor realizacion posible

de acuerdo con las posibilidades facticas™.

La idoneidad de la medida no ha sido demostrada

En este sentido, siguiendo al profesor Jorge Contesse, tal como lo ha sefalado la
jurisprudencia reciente de este Excmo. Tribunal Constitucional, “[e]l segundo paso que
impone el test de proporcionalidad consiste en responder una pregunta sencilla: la medida
que se examina, ¢logra el objetivo (legitimo) que el Estado persigue? (...) El test de
idoneidad o adecuacion se pregunta simplemente si acaso la medida en examen es 0 no

eficaz"®.

Al respecto, es relevante constatar que durante toda la tramitacién del proyecto, el disefio
del mecanismo consagrado en los articulos 12 y 13 no recibié respaldo técnico
independiente, enfrentando advertencias transversales sobre su inconstitucionalidad y

riesgos operacionales.

Para ilustrar a SS. Excma. sobre la idoneidad de la medida en relacién con el fin legitimo
que ya hemos despejado -esto es, que la impugnacion judicial de una autorizacion
ambiental deje de operar como razén de prudencia para su titular, incentivando que estos se
ejecuten, y sus impactos se materialicen, mientras su legalidad permanece judicialmente
controvertida-, es relevante recordar que el unico invitado que ofrecid una justificacion
conceptual de su ldgica, fue el profesor Ricardo Irarrazabal y ex subsecretario del Medio
Ambiente, quien valord la medida como una "sefal relevante para inversionistas", lo hizo
formulando severos reparos a su disefio y condicionando su procedencia a una reforma
estructural que el proyecto no contempla: la autonomia del Servicio de Evaluacién

Ambiental y la eliminacion del Comité de Ministros.®®> Seguin explico Irarrazabal en la sesion

8 Alexy, Robert (2017). Teoria de los derechos fundamentales. Traduccién de Carlos Bernal Pulido,
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del 6 de julio de 2026, sin dicha condicion técnica "no se sostiene justamente entender el

mecanismo de restitucion”.

Fuera de esa validacidon, condicionada a un factor que el proyecto no aborda, las
advertencias sobre efectos contraproducentes provinieron de diversos sectores. En relacion
al reproche que en este punto se formula, resulta especialmente relevante considerar lo
expresado por los sectores empresariales, que serian los destinatarios de esta “sefal de

certeza’”.

Desde el sector empresarial, Rosario Navarro (SOFOFA) valoro el propésito de dar certeza
a los inversionistas, pero “advirti6 que el disefio podria producir efectos no deseados”.
Indicé que consagrar un derecho de restitucion mas flexible que el estatuto general de
responsabilidad del Estado, podria generar efectos absolutamente contrarios a los
deseados, esto es “incentivar a la administracion a adoptar una postura mas conservadora
durante la evaluacion ambiental, aumentando el rigor de las exigencias o incluso

favoreciendo el rechazo de proyectos para evitar eventuales responsabilidades futuras.”®

En el mismo sentido, Cristobal Gamboni (CPC), en la sesion de la Comisiéon de Medio
Ambiente del Senado, celebrada el dia 6 de julio de 2026, manifesté que prefieren
mecanismos preventivos (ex-ante) por sobre compensaciones posteriores (ex-post).
Sostuvo que cuando se llega a la restitucion es porque el sistema ya fallé, por lo que su

prioridad es que los procedimientos sean "oportunos, predecibles y convergentes".

Desde la academia, diversos expositores presentaron criticas al disefio. En este punto nos
parece prudente destacar lo que el profesor Pablo Méndez, en la sesién n°8 de la Comisién
de Medio Ambiente de la Camara de Diputados, celebrada el dia 14 de mayo de 2026,
segun consta en el acta que se adjunta en el primer otrosi de esta presentacién, reparé “que
el proyecto podria generar incentivos contraproducentes tanto para la administracién publica
como para los titulares de proyectos. Explicé que los organismos publicos podrian actuar de
manera excesivamente conservadora para evitar futuras indemnizaciones, rechazando

proyectos ante cualquier nivel de incertidumbre. Asimismo, indicd que los titulares podrian

8 Segundo Informe de la Comision de Medio Ambiente, Cambio Climatico Y Bienes Nacionalgs eig(
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desistir de solicitar compensaciones debido al riesgo de que los tribunales determinen que
existieron antecedentes falsos o incompletos, lo que eventualmente podria derivar en
responsabilidades sancionatorias o penales conforme a la legislacion ambiental vigente.
Concluyd sefialando que varias disposiciones del proyecto, pese a sus buenas intenciones,

podrian terminar generando mayores conflictos y problemas regulatorios.

En el mismo sentido se pronuncié el ex-contralor Jorge Bermudez, quien sefaldé que la
norma incentivara "resoluciones excesivamente conservadoras o derechamente rechazos

de proyectos por parte de los funcionarios encargados de evaluarlos".®”

En esa linea, a juicio de estos requirentes los articulos impugnados no superan el subijuicio

de idoneidad.

La medida no es necesaria

En tercer lugar, siguiendo al profesor Jorge Contesse, respecto de la necesidad de la
medida, importa determinar su eficiencia. En este sentido, mediante el subjuicio de
necesidad, se pretende determinar “(...) si la autoridad ha optado por utilizar el medio menos
restrictivo de los derechos fundamentales involucrados. (...) El test de necesidad, entonces,
busca responder a la pregunta si, habiendo un mecanismo que no lesione los derechos
fundamentales involucrados (o lo haga en menor grado), el legislador o la autoridad ha
preferido dicho mecanismo. Si no lo ha hecho, y existen formas alternativas de cumplir con
el objetivo que debe perseguir, entonces la medida en cuestion sera inconstitucional por no

satisfacer el test de necesidad en un examen de proporcionalidad”.®®

Inversién de la légica preventiva

Para evaluar la necesidad de la medida, lo primero que estos requirentes vienen en

87 Segundo Informe de la Comision de Medio Ambiente, Cambio Climatico Y Bienes Nacionales del
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sostener, es que los preceptos impugnados generan un debilitamiento estructural del
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, al invertir la légica preventiva que lo

constituye, sustituyéndola por una légica compensatoria de caracter reactivo.

Como se expuso precedentemente, el SEIA es un instrumento de gestion ambiental de
caracter eminentemente preventivo: permite al Estado adoptar cautelas con anterioridad a la
iniciacion de actividades potencialmente daninas, mediante la prediccién y evaluacién de los
impactos de un proyecto antes de su ejecucion. Ese caracter preventivo constituye la
concrecién de una exigencia que emana de los instrumentos internacionales que integran el

parametro de control de constitucionalidad, como ya fue expuesto.

En efecto, este disefio contraviene los principios preventivo y precautorio reconocidos en los
instrumentos internacionales en materia ambiental que integran el parametro de control ya
expuesto. El principio preventivo encuentra su origen en el Principio 2 de la Declaracion de
Estocolmo de 1972 y fue recogido en el Principio 17 de la Declaracion de Rio de 1992,
conforme al cual debera emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de
instrumento nacional, respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente haya de
producir un impacto negativo considerable en el medio ambiente. El Principio 15 de la
misma Declaracion consagra, a su turno, el criterio de precaucion. En virtud de ambos, el
Estado se encuentra obligado a anticiparse al dafio ambiental -evitandolo, y no limitandose
a verificarlo o repararlo a posteriori-, obligacién que la Opinién Consultiva OC-32/25 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reforzado al establecer que los Estados

deben actuar bajo un estandar de debida diligencia reforzada.

Los preceptos impugnados invierten precisamente esa légica. Bajo el disefio de los articulos
12 y 13 del proyecto, el titular de una RCA posteriormente anulada por ilegal tiene
asegurada, con cargo al Fisco, la restitucién de los gastos de ejecucion del proyecto. El
propio mensaje declara que el propdsito es que los titulares puedan ejecutar las obras "sin

necesidad de esperar afos de litigacion judicial", esto es, que la pendencia de una

impugnacion judicial deje de operar como una razén de prudencia para el titular.
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prevenir-, al tiempo que transfiere al patrimonio fiscal el riesgo de esa decision empresarial.

La proteccion ambiental deja asi de operar ex ante, evitando el dafo, y pasa a operar ex
post, indemnizando la frustracién del proyecto ilegal, en abierta contradiccion con el
estandar que la doctrina, la jurisprudencia y los instrumentos internacionales han
identificado como constitutivo del instrumento. La gravedad de esta inversion se acrecienta
si se considera que recae sobre un bien juridico extremadamente vulnerable y susceptible
de dafios de caracter irreparable o irreversible, respecto del cual la légica anticipatoria

constituye, precisamente, la Unica proteccion eficaz.

Finalmente, una norma que asegura patrimonialmente, con cargo al erario, la ejecucion de
proyectos amparados en autorizaciones ambientales ilegales no solo debilita el principal
instrumento preventivo del ordenamiento nacional, sino que constituye, ademas, una
medida regresiva en materia ambiental, vulnerando el principio de progresividad y no
regresion reconocido en el articulo 3 letra c) del Acuerdo de Escazu, conforme al cual los
estandares de proteccion ya alcanzados no pueden ser desandados por el legislador sin

justificacion suficiente.
Desincentivo al control jurisdiccional

En segundo lugar, las normas generan un efecto estructural aun mas grave. La revision
judicial de los actos de la Administracion constituye una caracteristica definitoria del Estado
de Derecho, con expreso asidero en los articulos 6°, 7°, 38 inciso 2° y 76 de la Constitucion
Politica de la Republica. La plena justiciabilidad de los actos administrativos -incluida la
RCA- es la garantia institucional de que la Administracion se somete al ordenamiento
juridico, y la potencial sancion de ineficacia del acto ilegal es la consecuencia natural del

principio de juridicidad, como SS. Excma. lo ha recordado al senalar que

Duodécimo.- Asimismo, el deber estatal de proteccion, preservacion y
conservacion deriva, por un lado, del principio de supremacia constitucional y

de eficacia directa consagrados en el articulo 6° de la Constitucién, en cuanto

dispone que los 6rganos del Estado, sus titulares e integrantes, asi como




articulo 7°, de modo que tal deber no sélo emana del articulo 19 N° 8, sino
también, de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente y toda otra
legislaciéon o reglamentacion complementarias, por cuyo incumplimiento o
infraccion se originaran las responsabilidades y sanciones
correspondientes, inclusive la nulidad de derecho publico. (resaltado

propio)®

Asi, los preceptos impugnados no suprimen formalmente la revision judicial, pero le adosan
un costo fiscal a las sentencias que declaren la ilegalidad de una RCA, las que se

convierten en un titulo de un desembolso fiscal a favor del beneficiario del acto ilegal.

En palabras de la Excma. Corte Suprema, el espiritu de la disposicion podria implicar una
injerencia en las decisiones que deban tomar los jueces al inhibirlos de revocar resoluciones

de calificacion ambiental:

“[...] se vislumbra que el derecho de restitucion de gastos directos y

efectivos puede tener un efecto inhibitorio respecto de los magistrados

llamados a pronunciarse sobre una resolucion de calificacion ambiental,
puesto que en el caso de dictar una sentencia judicial que anule una
resolucion de calificacion ambiental con ocasion de la misma, la persona
natural o juridica perdidosa tendra el derecho de solicitar la restitucion de los
gastos directos y efectivos en que haya incurrido en virtud de la ejecucién del
proyecto, lo que implica en definitiva que cada decision anulatoria generara

una deuda fiscal en favor del inversor.”® (énfasis agregado).

En ese sentido, los requirentes son conscientes de que la injerencia en la judicatura no se

da, evidentemente, porque el juzgador deba aplicar una restitucion.

El problema estd en que la creaciébn de esta especie de estatuto privilegiado de
responsabilidad del Estado, que constituye un verdadero seguro estatal, para titulares de
una RCA, se pagaria con dineros que corresponden al Fisco y, por ende, a todos los

chilenos, tiene el efecto de inhibir a los jueces, tal como lo sefala el informe de la Exc

8 STC Rol 10.109-21-INA, del 31 de marzo de 2022, C° Duodécimo
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Corte Suprema, a decidir sobre si se debe o no revocar una RCA, pues, en caso de que

decida revocarla perjudicaria al Fisco con su decision.

La sentencia deja de ser un pronunciamiento sobre la juridicidad para transformarse en un
potencial hecho generador de una carga fiscal, lo que constituye un desincentivo estructural
-dirigido tanto a los o6rganos del Estado como, indirectamente, a las personas vy
comunidades- al ejercicio del control jurisdiccional de la Administracién. Ello resulta
particularmente grave a la luz del articulo 8 del Acuerdo de Escazu, que obliga al Estado de
Chile a garantizar el acceso a la justicia en asuntos ambientales, removiendo -y no creando-

barreras al ejercicio de las acciones de impugnacion.

Constatadas las dos lesiones descritas, resulta evidente que el legislador disponia de
medios alternativos menos lesivos para alcanzar el fin declarado de atraer inversion,
ninguno de los cuales produce las lesiones identificadas. Varios de ellos fueron formalmente
propuestos durante la tramitacion y deliberadamente rechazados. Asi, se presentaron
indicaciones que exigian como "requisito indispensable que el titular haya actuado de buena
fe durante todo el proceso de evaluacion y ejecucion, y que no haya contribuido al vicio que
fundd la declaracion de nulidad"; indicaciones que establecian limites maximos al monto
restituible; indicaciones que excluian la restitucion cuando existiera sentencia firme que
declarara la responsabilidad del titular por dafio ambiental; y propuestas para reconducir la

indemnizacion a los estandares generales de responsabilidad del Estado.

Todas las alternativas presentadas fueron rechazadas. Y sin tener estos requirentes
intencidn alguna de desplazar el debate democratico a esta sede, reiterando los argumentos
de mérito que ya plantearon durante la tramitacion legislativa, conviene constatar que frente
a estas indicaciones el Ejecutivo, a través del Subsecretario de Hacienda, sostuvo que "el
nivel de detalle de los requisitos propuestos terminaba debilitando el propésito central de la
norma, que era incentivar el despliegue de inversiones amparadas por una RCA favorable".
La confesion es doblemente reveladora: confirma que el fin perseguido es incentivar la
ejecucion de las inversiones sin que la ilegalidad de la autorizacion funcione como criterio

de prudencia del inversionista, y demuestra que la este no es el medio menos lesivo

posible.




articulo 19 N° 26 de la Constitucion.

En este sentido, hasta aqui no cabe sino concluir que la medida formulada en el precepto
que se impugna es desproporcionada. Sin embargo, aunque no cabe ulteriores analisis
habiendo sido constatada la infraccion al principio de proporcionalidad, es que de igual
manera, se dira que la medida no satisface el subjuicio de proporcionalidad en sentido

estricto.

La medida no es proporcional en sentido estricto

En esta medida no existe un equilibrio entre los sacrificios y los beneficios que se obtienen
con la medida, la que recae sobre un bien juridico indispensable para la vida humana y
susceptible de dafios de caracter irreparable o irreversible, debilita el principal instrumento
preventivo del ordenamiento -cuya logica anticipatoria constituye, precisamente, la unica
proteccion eficaz frente a dafios de esa naturaleza-, desincentiva el control jurisdiccional de
la Administracién. Frente a ello, el beneficio esperado es incierto y marginal: un eventual
estimulo a la inversién cuya efectividad fue seriamente controvertida en la propia tramitacion
legislativa, seguin se expuso a proposito de la idoneidad, y que en cualquier caso podria

alcanzarse por los medios menos lesivos ya identificados.

En consecuencia, el sacrificio cierto e intenso de un derecho fundamental de dimensién
individual y colectiva, asociado a bienes de deterioro irreversible, no guarda proporcion

alguna con un beneficio econémico hipotético y disputado.

De esta manera, Excmo. Tribunal Constitucional, es que por las razones anteriormente
esgrimidas, el precepto infringe el articulo 19 N° 26 de la Constitucion por afectar el
contenido esencial del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, asi
como el deber correlativo del estado en esta materia, especialmente, en cuanto las medidas

resultan desproporcionadas.




4.2. VULNERACION A LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 19 N°2 Y N°22 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA.

a) El derecho a la igualdad ante la ley y la no discriminacién arbitraria en el trato que

deben dar el Estado y sus organismos en materia econémica

Como su SS Excma bien conoce, el niumero 2 del articulo 19 de la Constitucion Politica de
la Republica asegura a todas las personas la igualdad ante la ley. En ese sentido, declara
que “En Chile no hay personas ni grupos privilegiados” y, en su inciso segundo, establece

que “Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”.

En ese sentido, este Excmo. Tribunal ha sefalado que en Chile los privilegios estan

“constitucionalmente interdictos”.®’

A su vez, el articulo 19 numeral 22 hace operativa la igualdad ante la ley en el ambito
econémico estableciendo de manera expresa la garantia de “La no discriminacién arbitraria
en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia econdmica.” Al respecto,
se ha sefialado que “el articulo 19 N° 22 constituye una especificacién del derecho a la
igualdad ante la ley contenido en nuestro articulo 19 N° 2 de la Carta Fundamental, como
una particularidad demandada por la naturaleza del derecho econémico”.?? En ese sentido,
este Excmo. Tribunal ha sostenido que debe existir una “conexién racional minimamente

cercana entre medio y fin”.%

A mayor abundamiento, el inciso segundo del numeral 22 del articulo 19 establece una
reserva legal reforzada, de manera tal que “Sélo en virtud de una ley, y siempre que no
signifique tal discriminacién, se podran autorizar determinados beneficios directos o
indirectos en favor de algun sector, actividad o zona geografica, o establecer gravamenes

especiales que afecten a uno u otras”.

De esta manera, el constituyente ha reforzado la aplicacion en materia economica del

91 STC 8792-20, C° QUINCUAGESIMO PRIMERO

librotecnia, p.123 .
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principio general de igualdad ante la ley, constituyendose como “elementos objetivos del
orden constitucional teniendo fuerza normativa y aplicacion inmediata, formando parte del
parametro de control de constitucionalidad de las normas infraconstitucionales y de la
actuacion de cada uno y todos los érganos y autoridades del Estado, de los cuerpos

intermedios y de las personas."*

Ahora bien, estos requirentes desean precisar a SS. Excma. que no pretenden fundamentar
su reproche de constitucionalidad al seguro o derecho de indemnizacién establecido en los
articulos 12 y 13 del proyecto de Ley bajo la comprension de que las garantias invocadas
prohiban de manera absoluta al legislador establecer diferencias en el trato econémico. Por
el contrario, estos requirentes son plenamente conscientes de que este precepto permite la
existencia de beneficios dirigidos a un sector especifico, pero establece la interdiccion de la
arbitrariedad, esto es, exige que la diferencia de trato que responda a un criterio de

razonabilidad objetivo.

En ese sentido, SS. Excma ha sido clara en sefalar que debe entenderse por
discriminacion arbitraria "toda diferenciacion o distincion, realizada por el legislador o por
cualquier autoridad publica, que aparezca como contraria a la ética elemental o a un
proceso normal de analisis intelectual; en otros términos, que no tenga justificacion racional
o0 razonable" (Evans de la Cuadra, Enrique, Los Derechos Constitucionales, Tomo I,
Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 125) (STC 2935-2025 C. 27)

b) La cuestion de constitucionalidad:

Ahora bien, a juicio de estos requirentes la normas impugnadas adolecen de un vicio de
constitucionalidad, por establecer beneficio que constituye un trato econémico diferenciado
y arbitrario respecto de determinados actores. En ese sentido, lo primero que debe

establecerse es que la norma efectivamente genera una diferencia de trato.

librotecnia, p.121




(b.1) La diferencia de trato:

b.1.)  El estatuto de responsabilidad del Estado privilegiado y un seguro publico en

favor de un grupo de actores econémicos.

En lo sucesivo se argumentara que la norma impugnada es contraria a la igualdad ante la
ley y vulnera los articulo 19 numero 2 y 22 del texto constitucional al garantizar con el
patrimonio fiscal un estatuto de responsabilidad patrimonial del Estado privilegiado para
determinados actores respecto de la falta de servicio sin fin legitimo ni justificacion
razonable, dejando, en definitiva, en mejor posicién al emprendedor que incumple la
normativa ambiental, en desmedro de aquel proponente que da pleno cumplimiento a sus

obligaciones en el procedimiento del SEIA.

Al respecto, estos requirentes interpretan el vocablo frato que utiliza el texto constitucional
‘como el manejo que el Estado y sus organismos realizan en materia econdémica. El trato
debemos entenderlo como el modo de relacionarse por parte del Estado o sus organismos y
en el tratamiento que este le da a distintos operadores econdémicos para conocer, resolver o

regular un asunto o materia determinada.”®

Que como SS Excma apreciard, la norma impugnada establece un régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado en beneficio directo de un grupo de actores que
resulta desproporcionado, tanto en relacion con el estatuto general de responsabilidad por
falta de servicio, como en relacion con la estructura técnica y juridica de los contratos de

seguro de responsabilidad civil.

La falta de servicio

Que, lo primero que conviene despejar, es que estos requirentes no ponen en duda que el
Estado debe responder patrimonialmente, en virtud del articulo 6 y 7 de la Constitucién, por
los dafios que causa su actividad administrativa cuando se hace en contravencion a tales
normas. Hoy lo hace bajo un régimen de responsabilidad de caracter institucional que -sin
perseguir a priori la responsabilidad de un funcionario en particular, sino el

funcionamiento del 6rgano-, requiere probar la falta de servicio.

Santiago, Librotecnia, p.123




A su vez, tanto la doctrina administrativista chilena®® como la jurisprudencia de la Tercera
Sala de la Corte Suprema han estructurado la accion de indemnizacion de perjuicios por
falta de servicio sobre la base de tres requisitos o elementos esenciales y copulativos: La
falta de servicio (como factor de imputacién o atribucion juridica de responsabilidad). El
dafio o perjuicio (efectivo, evaluable y juridicamente indemnizable). La relacién de

causalidad.’

La Falta de Servicio (Factor de Imputacion) es el elemento central y define el estandar de
comportamiento que se esperaba de la Administracién del Estado. La doctrina nacional la
define de forma objetivada (la "culpa del servicio") basandose en las tres tradicionales
hipétesis francesas de funcionamiento: el servicio no funcioné debiendo hacerlo, funcioné
mal o funcioné en forma tardia. En ese sentido, la Excelentisima Corte Suprema ha
precisado que para configurar la falta de servicio se requiere un estandar de "ilegalidad
culpable" o una transgresion de un deber de conducta preexistente de tal entidad que

constituya un comportamiento anormal o defectuoso.

Para que proceda la indemnizacion, la victima debe acreditar un detrimento efectivo en su
patrimonio material o moral. La jurisprudencia y la doctrina exigen que el dafio reuna
caracteristicas precisas: ser cierto, real, evaluable economicamente y no una mera molestia

o tolerancia genérica de las cargas publicas.

La causalidad es el enlace fisico y normativo que une la omision o accion defectuosa de la
Administracién con el resultado dafoso que sufre el particular. La Corte Suprema ha
integrado los desarrollos dogmaticos modernos de la doctrina civilista y administrativista
nacional (como los de Enrique Barros) para diseccionar este requisito en dos dimensiones

indispensables:

1. Elemento Natural®® (Causalidad de hecho): Se evalla bajo la formula de la conditio

sine qua non (equivalencia de las condiciones). Se determina si, eliminando

% Agliero San Juan, C. A. (2020). Falta de servicio (en Derecho chileno). EUNOMIA. Revista En
Cultura De La Legalidad, 19, 306-316. https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5713

% Pierry Arrau, P. (2016). Algunos aspectos de la responsabilidad extracontractual del Estadg’ pe
falta de servicio. Revista De Derecho Publico, (59), Pags. 287(-309.
https://doi.org/10.5354/rdpu.v0i59.43308 &
% Corte Suprema, Rol N° 871-2018.




hipotéticamente la falta de servicio, el dafio de todas formas se habria producido.

2. Elemento Objetivo o Normativo® (Imputacién objetiva): Una vez acreditada la causa
natural, el tribunal verifica si el dafio puede atribuirse juridicamente al ambito de
proteccién de la norma infringida por el Estado. El nexo se rompe si concurren
causales de exclusién de la responsabilidad, tales como el caso fortuito, la fuerza

mayor o la exposicion imprudente al dafio por parte de la propia victima'®,

El contrato de seguro de responsabilidad civil

A mayor abundamiento, la desproporcionalidad de la medida es patente al analizar la

estructura técnica y juridica de un contrato de seguro de responsabilidad civil.

Como SS Excma sabe, en términos generales', un contrato de seguro de responsabilidad
civil se estructura sobre la intervencion de varias partes claramente diferenciadas. Por una
parte, se encuentra el asegurador, que es la entidad que asume el riesgo cubierto, a cambio
del pago de una prima. Por otra, esta el tomador o contratante, quien celebra el contrato y
se obliga al pago de dicha prima. A su vez, el asegurado es la persona cuya
responsabilidad civil e indemnidad patrimonial quedan protegidas frente a eventuales
reclamaciones de terceros, rol que muchas veces coincide con el del propio tomador.
Finalmente, aparece el tercero perjudicado, esto es, la victima ajena al contrato que sufre el

dafo y que, en definitiva, puede recibir el pago de la indemnizacién correspondiente.

El objeto esencial de este tipo de seguro consiste en proteger el patrimonio del asegurado
frente a reclamaciones derivadas de dafios causados involuntariamente a terceros. Tales
dafios pueden ser corporales, materiales o incluso perjuicios financieros, siempre que se
encuentren comprendidos dentro del ambito de cobertura pactado en la pdliza. De este
modo, el seguro no elimina la responsabilidad civil del asegurado, sino que traslada al
asegurador, dentro de los limites convenidos, la carga econdmica que pueda derivarse

de ella.

% Corte Suprema, Rol N° 14.328-2021
190 Corte Suprema, Rol N° 6.887-2015
10" La accion directa en el seguro de responsabilidad civil. Javier Yafiez Gémez, Memoria para

bilidad-civil.pdf


https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/176175/La-accion-directa-en-el-seguro-de-responsabilidad-civil.pdf
https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/176175/La-accion-directa-en-el-seguro-de-responsabilidad-civil.pdf

Desde el punto de vista operativo, la pdliza suele contemplar como garantias principales el
pago de las indemnizaciones que legalmente correspondan y la cobertura de los gastos de
defensa juridica. Estas prestaciones se encuentran sujetas a limites de cobertura,
expresados normalmente en una suma maxima asegurada por evento o por ano pdliza, asi
como a la eventual existencia de un deducible o franquicia a cargo del asegurado.
Finalmente, para que se active la cobertura, debe configurarse el siniestro propio de la
responsabilidad civil, lo que exige la concurrencia de un hecho generador atribuible al
asegurado, un dafo efectivo sufrido por un tercero y un nexo causal entre ambos

elementos.

Ahora bien, en la practica de los seguros de responsabilidad civil, el concepto de
"beneficiario" tiene aplicaciones principales: el beneficiario patrimonial (el
tomador/asegurado que ve protegido su patrimonio) y el beneficiario del pago (el tercero

afectado que cobra el dinero).

Para ilustrar que el mecanismo disefiado en los articulos 12 y 13 impugnados también se
distancian de la estructura légica y juridica de los seguros, compararemos ambos enfoques

frente a los elementos estructurales planteados.

(1) El primer caso, donde el beneficiario es el tomador o asegurado bajo un esquema de
reembolso, se caracteriza porque el tomador del seguro, tras provocar el siniestro,
indemniza directamente a la victima (con previa anuencia o instruccion de la
aseguradora) y posteriormente le reclama a su compariia el reembolso del monto

desembolsado.

En este caso, para que la aseguradora proceda al reembolso, el tomador no solo
debe probar que el dafio existio, sino que su valor fue real y legalmente exigible. No
basta con que el tomador "sienta" que caus6 un dano o que pague una cantidad

arbitraria de dinero de forma voluntaria, sino que se debe probar estrictamente el

dano.




dafo. Si la victima tuvo una participacion culposa en la produccion de su propio
dafio, la responsabilidad civil del tomador se reduce proporcionalmente segun las
normas del derecho civil. Si el tomador pagdé el 100% sin descontar la culpa
concurrente de la victima, la aseguradora solo le reembolsara la cuota que

legalmente le correspondia asumir.

El segundo caso, donde el beneficiario es el tercero perjudicado bajo un esquema de
pago directo, se caracteriza porque el tercero afectado reclama de forma directa a la
aseguradora (via extrajudicial o judicial) o cuando la aseguradora paga directamente

al tercero para liberar al asegurado.

En este caso, para que la aseguradora proceda al reembolso, también debe
probarse categoricamente el dafo y la carga de la prueba recae por completo sobre
el tercero perjudicado. Al no ser parte del contrato de seguro, el tercero no tiene
derecho a un cobro automatico por el simple hecho de que exista una péliza. Para
recibir el pago, el tercero debe acreditar fehacientemente que sufrié un dafio cierto,
medible y actual (no hipotético); y que dicho dafio fue causado directamente por la

conducta negligente del asegurado (nexo causal).

Al igual que en el primer caso, se debe descartar la culpa concurrente de quien sufre
el dafo. La aseguradora actuara como defensora del patrimonio de su asegurado. Si
el tercero perjudicado que exige el pago cometié una imprudencia que facilité o
agravo el siniestro, la aseguradora opondra esta excepcion. El pago de la
indemnizacion final se reducira en proporcion directa al grado de culpa que haya
tenido la propia victima. Si se demuestra que la culpa fue exclusiva de la victima, la
responsabilidad civil del asegurado se extingue por completo y la aseguradora

quedara liberada de realizar pago alguno.

El caso de la ley de concesiones y de los contratos de obra publica.

Que,

constitucionalidad de la medida sosteniendo: "yo la hago la analogia con lo que se hizo g
la ley de concesiones de obra publica en los afios 90", presentandola como una innov

equivalente a las que permitieron el despegue de la inversion en infraestructura.

durante la tramitacién legislativa, el Ministro de Hacienda defendié Ia
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La referencia a la Ley de Concesiones no es adecuada. En esta normativa existen o se
habilitan pagos desde el Fisco a las concesionarias, por situaciones que buscan mantener
en todo momento el equilibrio de las prestaciones “contractuales”. Asi la compensacion por
modificaciones contractuales prevista en el articulo 19 de la Ley de Concesiones de Obra
Publica (Decreto 900), tiene su fundamento y aplicacién en la existencia de una expectativa
legitima y juridicamente tutelada de intangibilidad del contrato suscrito con el Estado, y por
lo tanto la modificacion unilateral de los términos del mismo por parte del propio Estado, y
fundado en cuestiones de interés publico, requiere necesariamente esta compensacion
para que tal modificacion no tenga caracteristicas expropiatorias al concesionario. Es claro
que en esta figura la compensacion no hay un incumplimiento contractual, ni una accion
atribuible al propio concesionario, ni menos una sentencia judicial que hubiese declarado
una ilegalidad del procedimiento atribuible a alguna o a ambas partes, razén por la cual no
existe punto de comparacion posible con el mecanismo propuesto en el proyecto de ley. En
las hipotesis de compensacion consideradas en el articulo 19 de la ley de concesiones no
hay un error intrinseco al contrato de obra publica, sino que una necesidad de actualizar los
términos de la caracteristica de la obra o servicio hacia el futuro en atencién a cuestiones
que no se previeron en las bases de licitacion original, y que suponen una myor carga para

el concesionario.

Por otra parte, también conviene descartar de plano cualquier similitud con las figuras de
ingresos minimos garantizados, contenidos en algunas bases de licitacion. En esa figura,
son las propias bases de licitacién las que conforme a lo dispuesto en el articulo 7° letra e)
de la ley de Obras Publicas puede establecer mecanismos que aseguren una rentabilidad
minima en caso de que los flujos operaciones no se comporten conforme a las proyecciones
originales. Nuevamente en estos casos no existen incumplimientos contractuales, ni faltas
imputables al concesionario, ni menos aun sentencias que declaren la ilegalidad del
contrato, ya que todo lo contrario, son las condiciones de operacion previstas en las propias
bases, que llevan al ambito de la relacion contractual, la imprevisién propia de proyectos de

gran envergadura.

Por otra parte, ahora en relacién a los contratos de obra publica regulados por el Decreto

Supremo 75/2004 que aprueba el Reglamento para Contratos de Obras Publicas, las




causales imputables al contratista del MOP, sino a situaciones que pueden afectar la
relacion y los fines mismos al objeto del contrato. Al respecto Hermosilla sefala que estas
hipétesis de “[E]n efecto, conforme el Reglamento para Contratos de Obras Publicas solo
procederian indemnizaciones, compensaciones o pagos que han sido establecidos

previamente en él”.

Una cuestion de contexto que es importante aclarar en ambas instituciones juridicas es la
aplicacion del SEIA. En ambos casos pueden implicar la tramitacién de permisos dentro de
las obligaciones del contratista, incluida la resolucion de calificacion ambiental del proyecto,
puesto que una parte importante de las obras de infraestructura publica entre en alguna
tipologia del articulo 10 de la Ley 19.300. En estos casos, el concesionario o el contratista,
tramitan la RCA como mandatarios, y el MOP es el mandante, ya que la RCA es un activo
juridico accesorio al proyecto de infraestructura, y cuya titularidad sigue a la obra, de modo
que concluido el contrato de obra, o terminada la vigencia de la licitacion, la RCA es un
activo juridico del Fisco. En estos casos el SEIA debe aplicar el mismo procedimiento de
evaluacién que a cualquier otro proyecto de interés privado, siendo la obra resultante la que
se justifica en el beneficio del interés general de la poblacion. La relaciéon que existe entre el
mandante y el contratista o el adjudicatario de la licitacion para efectos de lograr la
aprobacion de la RCA es una cuestion estrictamente de disefio de las bases, y sujeta al
ambito de la regulacion contractual que mejor convenga al logro del proyecto. De este modo
son las bases de cada proceso las que establecen el nivel de colaboracién y de
responsabilidad que le cabe al MOP en cada caso, respecto de los antecedentes técnicos
que debe proveer para una evaluacion exitosa. Por ello insistimos que cualquier mecanismo
que se pueda haber utilizado en casos particulares en las bases de licitacion para disciplinar
el rol del MOP en la tramitacidén ambiental de estos proyectos es una cuestion estrictamente
contingente y que encuentra su fundamento en el rol de mandante de la obra de que se
trata, y por lo tanto, de ser el interesado directamente en el éxito de la evaluacion ambiental

en el caso especifico.

Las particularidades del mecanismo propuesto en los articulos 12 y 13 del proyecto de ley

Que el mecanismo propuesto por los articulos 12 y 13 establecen un estatuto de




efectuados en el desarrollo de wuna actividad econémica autorizada
administrativamente. La regla patrimonial ordinaria es la contraria: cada persona debe
soportar los costos y riesgos de la actividad que decide emprender, salvo que exista un
titulo juridico especifico que imponga a otra el deber de indemnizar, restituir o resarcir.”

(énfasis agregado).

En particular, el mecanismo difiere del estatuto general de responsabilidad del estado de la

falta de servicio, ya que:

a) La falta de servicio requiere acreditar la naturaleza de la falta cometida por la
administracion del Estado, tanto en sus elementos facticos como en sus elementos

normativos y objetivos, cuestidn que no ocurre en el mecanismo propuesto.

b) La falta de servicio debe, nuevamente estar asociado a la produccion de un dafo,
gue debe ser necesariamente acreditado por quien lo alega, lo que tampoco ocurre
en el mecanismo propuesto, que, en vez de pagar un dafo, plantea el pago de los
gastos del titular de la RCA, que como ya se ha establecido, son sustancialmente

distintos a un perijuicio.

c) Por ultimo, tampoco se analiza la relacién causal del dafo, donde un elemento
central y critico de toda la institucion de la falta de servicio es que no debe existir la
causalidad concurrente de la victima del dafo, en circunstancias que como ya se ha
sefalado en reiteradas ocasiones, es responsabilidad del propio titular del proyecto

proveer la informacién relevante y esencial para poder evaluar su propio proyecto.

En efecto, la Excma. Corte Suprema informa que sobre la posibilidad de indemnizar
perjuicios cuando se invalida una autorizacion ha establecido que “no toda ilegalidad es
constitutiva de falta de servicio y, por lo tanto, no siempre da lugar a indemnizacion [...] es

necesario distinguir entre la ilegalidad y la falta de servicio™®.

Por otro lado, el mecanismo difiere significativamente de los seguros de responsabilidad:

192 Oficio N° 116 de la Excma. Corte Suprema, considerando décimo.
103 Oficio N° 116-2026 de la Excma. Corte Suprema, nota al pie 11.




a)

b)

c)

En primer lugar, la falta de prima, ya que en la relacion entre el proponente y el
estado no media ningun tipo de tarifa por la actividad de evaluar el proyecto. La
evaluacién, en términos del costo de recursos técnicos, materiales y profesionales
es totalmente gratuita para los titulares de los proyectos. Mucho menos existe

alguna sobre tasa que cubra los riesgos de un error en la evaluacion.

La responsabilidad concurrente de quien recibe el pago por el perjuicio anula o
disminuye el pago. Cuestion totalmente obviada por el proyecto de ley, cuando en el
caso de la evaluacion, el titular del proyecto es por definicion el principal responsable
de proveer informacion relevante y esencial poder evaluar su proyecto, la que en

todo caso debe ser veraz y suficiente.

En cualquier sistema de seguro se debe acreditar no solo el siniestro (que en este
caso seria la sentencia judicial), sino también el dano, que como se ha visto es
distinto de los gastos realizados. Siendo esto un elemento esencial del seguro par

evitar el enriquecimiento sin causa de quien recibe el pago.

b.1.ii.  Caracteristicas del grupo:Caracteristicas del grupo:

Que ahora, corresponde identificar los criterios por los que se produce la diferencia de trato.

Que para la determinacion de la arbitrariedad en el trato, resulta necesario examinar la

razon

abilidad de la afectacion a la igualdad ante la ley que la medida sacrifica.

Que del articulo 12 propuesto, se sigue que la diferencia de trato se realiza en beneficio de

los inversores que, habiendo obtenido una Resolucion de Calificacion Ambiental aprobada,

hayan efectuado gastos previo a que esta resolucién quede firme, y que posteriormente la

resolucion haya sido revocada en sede judicial.

Que en ese sentido, podemos identificar los siguientes requisitos de procedencia:

1.

Haber obtenido una Resolucion de Calificacion Ambiental aprobada y

realizado gastos directos, efectivos y no recuperables con motivo de la ejecucio




proyecto, previa ejecutoriedad de la resolucion; y

2. Haberse declarado o refrendado una revocacion del acto, su invalidacion o cualquier
sancién juridica que prive a la Resolucién de Calificacion Ambiental de sus efectos

juridicos.

Haber obtenido una RCA:

Logicamente, subyace al primero de estos requisitos, que el proyecto haya sido de aquellos
que requieren someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. Que como ya fue
extensamente desarrollado en el acapite anterior, conviene recordar que no todos los
proyectos deben someterse al SEIA, sino que el deben someterse “ciertas actividades y
proyectos que son susceptibles en cualquiera de sus etapas de causar impactos
ambientales”.'™ De acuerdo al articulo 8 de la ley N° 19.300, los proyectos o actividades
sefalados en el articulo 10 solo podran ejecutarse o modificarse previa evaluacion de
impacto ambiental. A su vez, el articulo 10 contiene un listado de proyectos que, atendida

su naturaleza, deben contar con evaluacién ambiental previa ejecucion.

Este sistema tiene un caracter conclusivo, pues se encuentra dirigido a la expedicion de un
acto terminal, que es la RCA, cuya naturaleza es autorizatoria. En ese sentido, la RCA “es
un acto administrativo que contiene un conjunto de condiciones y requisitos ambientales
conforme a los que debe desarrollarse una actividad econoémica”®, a través del cual la
administracién certifica, por un lado, que ese proyecto cumple con la normativa vigente vy,
por otro, “establece una serie de medidas de mitigacion, reparaciéon o compensacién, como
también planes de seguimiento de las variables ambientales evaluadas”.'® “Por eso,
algunos autores sefalan que la RCA es una especie de autorizaciéon para impactar el medio

ambiente”. '’

194 Hunter, Ivan (2023) Manual de Derecho Ambiental chileno, Tomo I, Santiago, Ediciones DER,
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La privacion de los efectos juridicos de la RCA en sede judicial:

Los requirentes son conscientes de que al ser un acto administrativo terminal, la RCA goza
de presuncion de legalidad. No obstante, el ejercicio del derecho establecido en los articulos
12 y 13 del proyecto de ley, exigen que posteriormente se haya declarado o refrendado su
revocacion del acto, su invalidacién o cualquier sancion juridica que prive a la Resolucion de

Calificacion Ambiental de sus efectos juridicos.

En efecto, el derecho que crean los preceptos impugnados solo nace cuando una sentencia
judicial firme y ejecutoriada priva a la Resolucion de Calificacion Ambiental de sus efectos
juridicos, sea mediante su nulidad, la declaracion o refrendacion de su revocacion, su

invalidacién o cualquier otra sancién de ineficacia.

Es decir, el supuesto de procedencia del beneficio es, precisamente, la constatacion
jurisdiccional de que la autorizacién fue otorgada con infraccién al ordenamiento juridico. El
criterio de diferenciacion no selecciona, entonces, a cualquier titular de una RCA, sino
exclusivamente a aquellos cuya autorizacién adolecia de un vicio de tal entidad que un

tribunal de la Republica debid privarla de efectos.

Que este punto no es una caracterizacion antojadiza de estos requirentes, sino que se
desprende del ejercicio historico de la facultad de revision de legalidad de las resoluciones
de calificacién ambiental. El examen de la jurisprudencia de los Tribunales Ambientales y de
la Excma. Corte Suprema muestra un patron consistente: las anulaciones de RCA con
retrotraccion del procedimiento se han ordenado cuando la evaluacion ambiental omitié
impactos relevantes, restringié indebidamente la participacion ciudadana o fallé en integrar
informacién técnica esencial. Asi ocurrié, a modo ejemplar, en la anulacién de la RCA del
proyecto Continuidad Operacional Cerro Colorado (Rol R-141-2017), retrotraida para
abordar adecuadamente los impactos hidricos en el humedal Pampa Lagunillas; en la del

proyecto Hotel Punta Piqueros (Rol R-86-2015), retrotraida para incluir participacion

ciudadana sobre riesgos de tsunami y rectificar la linea de base; en la de la Cen
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GNL Talcahuano, anulada totalmente por fraccionamiento e indebida evaluacion de

impactos sinérgicos.

Que, como se aprecia de esta muestra, en los vicios que motivan las anulaciones subyace
de manera recurrente el rol del propio proponente del proyecto: la falta de prediccion de
impactos hidrolégicos, sismicos, paisajisticos o sinérgicos; las omisiones en la linea de
base; el fraccionamiento del proyecto; o la falta de consideracion de observaciones técnicas
sectoriales o ciudadanas. Ello es coherente con el disefo del SEIA, en que -como se ha
sefalado en autos- es el titular quien tiene la carga de proveer informacion veraz, suficiente
y esencial para la evaluacién de su propio proyecto. De modo que el universo de
beneficiarios que el criterio de diferenciacion captura no solo esta compuesto por titulares
de autorizaciones ilegalmente otorgadas, sino que, en una proporcién relevante de los
casos historicos, por titulares cuya propia conducta en el procedimiento de evaluacién

contribuyd causalmente al vicio que motivé la anulacion.

Que, en consecuencia, la diferencia de trato queda configurada en los siguientes términos:
el legislador otorga una garantia patrimonial con cargo al Fisco cuyo presupuesto de
activacion es la ilegalidad judicialmente declarada de la autorizacion, favoreciendo asi a
quien obtuvo y ejecutd un proyecto al amparo de un acto viciado, en desmedro tanto del
proponente que dio pleno cumplimiento a sus cargas en el procedimiento -quien, habiendo
incurrido en los mayores costos que supone una evaluacion completa y rigurosa, no recibe
beneficio alguno- como del conjunto de administrados sujetos a otros regimenes
autorizatorios, que carecen de toda garantia equivalente. El criterio de diferenciacion

premia, en definitiva, la circunstancia de haber obtenido una autorizacion ilegal.

.z

2) L a arbitrari la disriminacion

Que establecida la existencia de una diferencia de trato estos requirentes sostienen la
facultad del Estado de realizar diferencias razonables que, persiguiendo intereses legitimos
tales como el desarrollo productivo sostenible, resultan necesarias, idoneas vy

proporcionales.

Asimismo, estos requirentes refrendan lo que SS Excma ha sostenido al sefalar q




igualdad de la ley consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las
personas que se encuentran en las mismas circunstancias y, consecuentemente diversas
para aquellas que estén en situaciones diferentes. No se trata, por consiguiente, de una
igualdad absoluta, sino de aplicarse la ley en cada caso concreto conforme a sus
particularidades. La igualdad supone por lo tanto la distincion razonable entre quienes no se
encuentran en la misma condicién (STC roles 1254 C 46; 1732 C 48; 1951 C15; 2259 C 27;
2841 C 6;y 2829 C 2).

Sin embargo, la Constitucién prohibe la arbitrariedad en la diferencia de trato y que, como
ya se dijo, la doctrina y jurisprudencia de SS Excma han sostenido que “La discriminacién
arbitraria es la desigualdad de tratamiento de las personas carente de justificacion objetiva y
razonable, como asimismo, es el tratamiento igual depersonas que se encuentran en
situaciones en que hay diferencias juridicas relevantes, que obligarian a un tratamiento

diferenciado.”'%®

Ahora bien, corresponde a estos requirentes sostener que la diferencia de trato que
establece el procedimiento del articulo 12 y 13 del proyecto de ley, resulta arbitraria y por
tanto, se somete al juicio de constitucionalidad de SS Excma., para que analice su

razonabilidad.

La medida no persigue un fin legitimo

Que, en cuanto al fin de la medida, estos requirentes se remiten a lo ya expuesto en el
apartado inicial de este capitulo, en que se determind que el fin real de los preceptos
impugnados consiste en garantizar, con cargo al Fisco, la indemnidad patrimonial de un
grupo determinado de actores econdmicos frente a la anulacion judicial de sus
autorizaciones ambientales por actuaciones ilegales en el procedimiento de aprobacién de

Su proyecto.

Para efectos del presente reproche, interesa destacar que ese fin no puede operar como
justificacion de la diferencia de trato, por una razén elemental de l6gica argumentativa: el fin

asi determinado es idéntico al contenido del privilegio que se denuncia. Cuando el propdsjtoof!Cing

librotecnia, pp.123-124



de una medida consiste, precisamente, en otorgar a un grupo la ventaja patrimonial
exclusiva que constituye la diferencia de trato, el fin no justifica la diferencia: la reitera.
Admitir que el otorgamiento de un privilegio se legitime por la finalidad de otorgarlo
importaria vaciar de todo contenido la interdiccidon de la arbitrariedad, pues toda diferencia

de trato se justificaria a si misma.

Esta circularidad no es una inferencia de estos requirentes, sino que quedd registrada con
toda nitidez en la tramitacion legislativa. Cuando se propusieron indicaciones que
condicionaban el beneficio a estandares externos, tales como la buena fe del titular, su no
contribucion al vicio, limites de monto, el Ejecutivo las rechazé argumentando, en palabras
del Subsecretario de Hacienda, que "el nivel de detalle de los requisitos propuestos
terminaba debilitando el propésito central de la norma, que era incentivar el despliegue de
inversiones amparadas por una RCA favorable"'®. Es decir: cualquier criterio de
razonabilidad externo al estatuto de responsabilidad privilegiada fue descartado porque
limitaba el privilegio. Dificilmente puede confesarse con mayor claridad que la medida no

tiene mas justificacion que su propio contenido.

La jurisprudencia de SS. Excma. exige, por el contrario, que la razén que funda una
diferenciacion sea externa al beneficio mismo: un criterio objetivo y razonable en atencion al
cual la diferencia aparezca como medio, y no como fin. Aqui no existe tal razén externa;
existe solo la voluntad de favorecer. Constatado lo anterior, la diferencia de trato es
arbitraria y ningun analisis ulterior seria necesario; no obstante, en subsidio y sin
reconocimiento alguno de legitimidad, se demostrara a continuacién que la medida tampoco
satisface los subjuicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto

respecto del fin declarado de atraer inversion.

La idoneidad de la medida no ha sido demostrada

Que, como ya ha sido establecido, el subjuicio de idoneidad exige verificar si el criterio de

diferenciacion escogido guarda una relacion racional de medio a fin con el propdsito

199 Acta de la sesidn n°10, de la Comisidén de Medio Ambiente y Recursos Naturales, celebrada el dia
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declarado; esto es, si la seleccién del grupo beneficiado es apta para alcanzar el objetivo
que se invoca. El criterio escogido por los preceptos impugnados falla ese examen en

ambas direcciones posibles.

Por una parte, el criterio es infra-inclusivo respecto del fin declarado. Si el propdsito es
atraer inversion otorgando certeza frente al riesgo regulatorio, no se advierte razén alguna
para que el beneficio alcance unicamente a los titulares de proyectos sometidos al SEIA
cuya RCA resulte anulada. El inversionista que tramita autorizaciones sectoriales, sanitarias
0 urbanisticas enfrenta riesgos regulatorios de idéntica naturaleza -la eventual invalidacion
judicial de su permiso- y no recibe garantia alguna. En este caso, el criterio de
diferenciacion deja fuera a la generalidad de los destinatarios que el fin exigiria cubrir, en

tanto el riesgo del permiso que requiere no supone daio ambiental.

Por otra parte, el criterio es sobre-inclusivo: el beneficio alcanza precisamente a quien
menos conexion guarda con el fin invocado, pues su presupuesto de activaciéon es la
ilegalidad judicialmente declarada de la autorizacién, incluyendo los casos en que la propia
conducta del titular contribuy6 al vicio. Al respecto, la Coordinadora General de la ONG
FIMA ilustré el punto, sehalando que "Hay proyectos que se desarrollan brevemente y que
su unico objetivo es por ejemplo hacer una prospeccion o exploracién (...) ¢qué va a pasar
(...) una vez que ya obtienen la informacion que necesitan y luego obtienen ademas todo el
costo que habria significado esa inversion?". Un incentivo a la inversién que permite obtener
el provecho del proyecto ilegalmente autorizado y, ademas, el reembolso integro de su
costo, no promueve la inversion: promueve la ejecucién de proyectos deficientemente

evaluados.

A lo anterior se suma que la aptitud de la diferencia de trato para producir el efecto
declarado fue transversalmente controvertida durante la tramitacion, sin recibir respaldo
técnico independiente alguno, segun se expuso latamente a propdsito de la idoneidad en el
capitulo precedente, a cuyo desarrollo estos requirentes se remiten. Baste recordar aqui
que la advertencia provino incluso del gremio llamado a beneficiarse: la presidenta de
SOFOFA anticipé que el disefo podria aumentar la tasa de rechazo de proyectos y los

plazos de evaluacion, esto es, exactamente lo contrario del fin declarado.




En consecuencia, el criterio de diferenciacién no guarda relacion racional con el fin
invocado: excluye a quienes ese fin exigiria incluir, incluye a quienes ese fin exigiria excluir,
y su efecto previsible, segun el prondstico convergente de todos los sectores oidos en la
tramitacion, contradice el propdsito que se le atribuye. La diferencia de trato no supera el

subjuicio de idoneidad.

La medida no es necesaria

Que, como ya fue referido, el mecanismo fue objeto de criticas transversales por su en
relacion a si el fin declarado podia alcanzarse mediante un medio que no discriminara, o
que lo hiciera en menor grado. En ese sentido, parte de los diputados requirentes

plantearon multiples alternativas que no fueron acogidas.

Considerando que el legislador dispuso de alternativas igualmente aptas para alcanzar el fin
declarado de incentivar la inversion sin establecer una diferencia de trato tan intensa como
la contenida en los articulos 12 y 13, que -como se argumnetd- genera un beneficio
patrimonial excepcional reservado a un grupo especifico de inversionistas que son titulares
de proyectos con impacto ambiental; la diferencia de trato no supera el subjuicio de

necesidad.

La medida no es proporcional en sentido estricto

Finalmente, a juicio de estos requirentes la intensidad del privilegio otorgado no guarda
proporcion alguna con el bien juridico que se invoca para justificarlo. Para dimensionar esa

desproporcién, basta contrastar el mecanismo impugnado con la Unica indemnizacion por

resultado de la actividad jurisdiccional que la propia Constitucién contempla: la del articulo
19N° 7, letra i).




de la Excma. Corte Suprema, y que la indemnizacion sea determinada judicialmente. Es
decir, el constituyente estimd que ni siquiera la privacién injusta de la libertad genera, por si
sola, derecho a indemnizacion: se requiere un juicio calificado de reproche sobre la

resolucion, emitido por el maximo tribunal.

El mecanismo impugnado invierte todos esos resguardos para proteger la indemnidad
patrimonial del inversionista: la indemnizacién opera sin la necesidad de acreditar la falta
de servicio, sin ponderacion de la conducta del beneficiario, sin limite de monto, y con

determinacion de la cuantia por un tribunal arbitral en treinta dias.

El contraste, a juicio de los requirentes, no admite justificacién racional. Si la norma
impugnada se incorpora a nuestro ordenamiento juridico, entonces se estara tratando con
mas rigor la indemnizacion del inocente privado de libertad que la del inversionista cuya

autorizacion fue anulada por ilegal, subvirtiendo toda escala razonable de valoracion.

A esa desproporcidn estructural se agrega la asimetria distributiva interna del beneficio. El
pago por una RCA anulada retribuye los gastos a un proponente que, por ejemplo, no
entregd toda la informacion necesaria para evaluar su propio proyecto, en circunstancias
que las empresas que tramitan otros permisos distintos de la RCA no tienen este beneficio,
e incluso las que tramitan exactamente el mismo permiso ambiental y dieron pleno
cumplimiento a la entrega de informacion -con todos los costos que ello implica- tampoco lo
reciben. La asimetria es evidente: a quien cumple el estandar de debida diligencia, con
mayores costos, nadie le reembolsa suma alguna; a quien no lo satisfizo, se le reembolsan

los gastos.

Esta asimetria carece de toda racionalidad, pues instala incentivos perversos en el sistema:
premia la conducta del proponente que no satisfizo las cargas del procedimiento y
desincentiva, en términos relativos, la del que las cumplié. Ello resulta contrario al principio
de diligencia ordinaria que informa transversalmente nuestro ordenamiento juridico y genera
incentivos contrarios a la racionalidad propia de la evaluacion ambiental de proyectos, que

persigue el mejor estandar de informacion razonablemente exigible sobre la linea de base,

presupuesto mismo sobre el que descansa el instrumento.




En consecuencia, los preceptos impugnados infringen los articulos 19 N° 2 y N° 22, en

relacién con el articulo 19 N° 26, de la Constitucién Politica de la Republica.

4.3. VULNERACION AL ARTICULO 19° NUMERO 3° DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LA REPUBLICA.

a) El derecho al debido proceso

Que como SS Excma bien conoce, el inciso 6 del numeral 3° del articulo 19° de la
Constitucién Politica de la Republica establece que “toda sentencia de un érgano que ejerza
jurisdiccién debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado”, lo que requiere,

como cuestion previa, la existencia de reglas legales que rijan el proceso.
SS. Excma. ha senalado al respecto:

“Que, el derecho de acceso a la justicia “es uno de los mecanismos que
deben contemplar las reglas procesales para garantizar un justo y racional
procedimiento; porque constituye un supuesto necesario de otras garantias
explicitas, como lo son el derecho a la defensa o al juez natural, y porque ella
es un supuesto de la proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos [...]"
(STC 7061-19, c. séptimo).

Tal disposicion establece, ademas, que “correspondera al legislador establecer siempre las
garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos”, consagrandose en la

Constitucién el “debido proceso”.

El contenido del derecho al debido proceso es ambiguo y varia segun el tipo de

procedimiento del que se trata. Asi lo ha sefialado este Excmo. Tribunal:

“Que, al intentar establecer cuales son las garantias cuya presencia

determina la existencia de un procedimiento racional y justo, vemos que

estas varian segun el procedimiento de que se ftrate. Las garantias




juego en el mismo. En consecuencia, el debido proceso no cuenta con un
contenido determinado de manera general y previa por nuestra Constitucion
—mucho menos un procedimiento unico sin atender a diferencias en relacién
con las materias y sus propios principios cardinales— y, en consecuencia, a

nivel legal, varia.” (STC Rol 16665-25, c. décimo segundo).

Sin embargo, este Excmo. Tribunal ha construido los lineamientos para identificar
contenidos minimos del derecho a un proceso previo, legalmente tramitado, racional y justo.

En ese sentido ha sefialado:

“El derecho a un proceso previo, legalmente tramitado, racional y justo, que
la CPR asegura a todas las personas, debe contemplar las siguientes
garantias: la publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho a la accion,
el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento,
adecuada defensa y asesoria con abogados, la produccion libre de pruebas
conforme a la ley, el examen y objecion de la evidencia rendida, la
bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer recursos para revisar
las sentencias dictadas por tribunales inferiores.” (STC roles N°s 478, c. 14°;
576, cc. 41° a 43°; 1307, cc. 20° a 22°, 2111, ¢. 22; 2133, ¢c. 17° y 2657, c.

11°, entre otras)™"°.

También la doctrina nacional ha hecho un esfuerzo para construir un contenido minimo que
sea aplicable a todo procedimiento. En ese sentido, por ejemplo, Carbonell y Letelier han
sefialado que son contenidos minimos del debido proceso: (i) derecho a un juez
independiente, imparcial, predeterminado por la ley y competente; (ii) derecho a un proceso
previo legalmente tramitado; (iii) derecho a un proceso publico; y (iv) derecho a la

defensa."

Rodriguez y Bordachar, por su parte, identifican como contenido del debido proceso las
siguientes garantias: (i) derecho a la accion o tutela judicial efectiva, (ii) acceso a la justicia
y acceso al derecho, (iii) derecho al juez o jueza natural; (iv) derecho a defensa; (v) derecho
a ser emplazado o emplazada; (vi) igualdad de partes y principio contradictorio, (vii) derecho

a la prueba, (viii) derecho a ser juzgado o juzgada en un plazo razonable, (ix) derecho a la

10 STC 9431-20, del 2 de diciembre de 2021, C° cuadragésimo segundo.
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motivacion de la decision judicial, (x) derecho a la motivacion de la decision judicial, (xi)
derecho a la no doble persecucion, (xii) derecho al recurso, (xiii) garantias de tipo organicas

y funcionales.?
b) La cuestion de constitucionalidad

A juicio de estos requirentes, los articulos 12 y 13 del Proyecto de ley deben ser declarados
inconstitucionales por vulnerar las garantias reconocidas en el articulo 19 N° 3 de la
Constituciéon Politica de la Republica, toda vez que no existen reglas claras que permitan
determinar de qué forma se conoce y tramita la solicitud (o accién) de declaracion de la

procedencia de una indemnizacién, ni de determinacion del monto de la misma.
Lo anterior, pese a que este Excmo. Tribunal ha sefialado:

“[...] la Constitucion exige al ejercicio de la jurisdiccion cefirse a un proceso
previo legalmente tramitado, justo y racional. Ello presupone que el legislador
debe establecer en toda ocasion y ampliamente las garantias que el
constituyente mandata, a fin de que se adopten decisiones judiciales
debidamente fundadas o motivadas, conforme a derecho; que se haga
efectiva la igualdad de armas para las partes en el proceso, especialmente en
el sistema recursivo, toda vez que éste permite el control de la funcién
jurisdiccional en cualquiera de sus instancias” (STC 2898-15, c.

decimocuarto).

Que, como hemos venido argumentando, el articulo 12 en su inciso primero sefala que la
anulacion de una RCA dispuesta por sentencia judicial firme y ejecutoriada constituye un
error por parte del Estado, cuando dicha nulidad “se haya declarado en base a
circunstancias como la de no haber solicitado, por parte del Servicio de Evaluacion
Ambiental, informaciéon esencial al proponente para la correcta evaluacion de impacto
ambiental, o no haber cumplido algun tramite que la ley y el reglamento establezcan dentro

de la evaluacion de impacto ambiental, entre otras” (énfasis agregado).

El inciso segundo del mismo articulo establece que “[d]ictada la sentencia en los términos

del inciso anterior, el titular del proyecto tendra derecho a obtener del Fisco una

indemnizacion de los gastos directos, efectivos y no recuperables en que haya incurrido

2 RODRIGUEZ, Manuel, BORDACHAR, Rodrigo, Debido Proceso, 65 coleccién de matefi
docentes, Academia Judicial, 2023, disponible
https://academiajudicial.cl/wp-content/uploads/2024/02/MD65-Debido-Proceso.pdf.
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motivo de la ejecucion del proyecto” siempre que se cumplan ciertos requisitos que

establece en los incisos siguientes.
La versién original del precepto, contenida en el Mensaje, sehalaba lo siguiente:

“Articulo 14.- En caso que una Resolucion de Calificacion Ambiental sea anulada
por sentencia judicial firme y ejecutoriada, el titular tendra derecho a solicitar la
restitucion de los gastos directos y efectivos en que haya incurrido en virtud de la
ejecucion del proyecto, salvo que la anulaciéon de la Resolucion de Calificacion
Ambiental se funde, total o parcialmente, en antecedentes falsos, incompletos o
inexactos, imputables al titular y que hayan sido determinantes para la dictacion de

dicha resolucion, y asi declarado por sentencia judicial.

Para estos efectos, se entendera por gastos directos y efectivos aquellos montos
pagados por el titular y que consten en antecedentes contables y documentales

fehacientes.

El titular podra hacer presente al tribunal respectivo, en cualquier etapa del proceso
y hasta antes de que dicte la referida sentencia, su intencién de ejercer el derecho
establecido en el presente articulo. Esta comunicacion no alterara la competencia

del tribunal ni lo obligara a emitir un pronunciamiento.”.

A diferencia de la versién original de la norma propuesta en el mensaje del proyecto de ley,
que establecia que por el solo hecho de la anulacion de una RCA, procedia la restitucién de
los gastos en los que el titular de esta hubiere incurrido en el desarrollo del proyecto, la
version actual del articulado requiere que la revocacion de la RCA se haya dado por ciertos
motivos especificos lo que obliga a entender que se requiere un pronunciamiento de un
tribunal que declare que concurrié alguno de ellos. El requisito de procedencia es que se
haya dictado una sentencia en los términos del inciso primero del articulo 12, del que se

siguen los siguientes requisitos:

1. “Que la sentencia disponga la nulidad propiamente tal, o bien declare o referente

una revocacion del acto, su invalidacion o cualquier sancion juridica que prive a la

Resolucion de sus efectos juridicos”;



2. “Que la nulidad se haya declarado en base a circunstancias como la de no haber
solicitado, por parte del Servicio de Evaluacién Ambiental, informacién esencial al
proponente para la correcta evaluacién de impacto ambiental, o no haber cumplido
algun tramite que la ley y el reglamento establezcan dentro de la evaluacién de

impacto ambiental, entre otras’.

(b.1) La indeterminacién del tribunal competente

Dado que la procedencia de la indemnizacion exige que se declare que concurrié alguna de
las causales por las cuales habria un "error por parte del Estado", tal declaracién debe ser
efectuada por algun tribunal. El primer problema que ello suscita es que no queda claro cual

es el juez natural llamado a hacerla.

En efecto, el articulo 13 aclara que no es el tribunal arbitral el encargado de pronunciarse
acerca de la procedencia del derecho a la indemnizacion que se crea en el articulo 12, pero
el articulo 12 no aclara ante qué tribunal se interpone la accion para que se declare la
procedencia del derecho en cuestion. Ello deja abiertas diversas posibilidades, pues la
accion podria interponerse en un juicio ordinario declarativo o ante el mismo tribunal que
esta resolviendo la nulidad de la RCA, sin que el texto del proyecto permita dirimir entre una

y otra alternativa.

Lo unico que el proyecto sefala al respecto es, en el inciso tercero del articulo 12, que
"[p]ara ejercer este derecho, el titular debera manifestar al tribunal, en cualquier estado del
juicio y hasta antes de la citacion a oir sentencia definitiva, su intencion de hacerlo valer", y

que tal manifestacion no altera las reglas de competencia del tribunal.

Pues bien, manifestar al tribunal la intencion de hacer valer el derecho a la indemnizacion
no equivale a solicitar la declaracion de la procedencia de ese derecho. La manifestacion de

una intencion no constituye, en rigor, el ejercicio de una accion.

(b.2) La ausencia de reglas para la sustanciacion del procedimiento

Como se sefalara, no queda claro ante qué tribunal se interpondra la accién o incidente
para que se declare la procedencia del seguro a todo evento y régimen de responsabilida

especial que prevé el articulo 12.




Si se entendiera que ello se realiza ante el mismo tribunal que anula la RCA , es decir, que
la intencion de hacer valer el derecho a la indemnizacion equivale a accionar para obtener
un pronunciamiento declaratorio sobre la concurrencia de un error por parte del Estado, la
cuestion seria igualmente problematica, dado que no se contemplan reglas para tramitar
esa accioén, que se interpondria en otro procedimiento y en cualquier momento hasta antes

de la citacién a oir sentencia.

Asi, por ejemplo, si la "intencién de hacer valer el derecho" se presentara con posterioridad
a la etapa probatoria, cémo se emplazaria a las partes o cuando se presentaria la prueba

son preguntas sin respuesta.

En efecto, nada se establece respecto del conocimiento oportuno de la accién por la parte
contraria y su emplazamiento, la forma en que las partes seran oidas, cémo y cuando se
rendira la prueba, los medios de prueba admisibles, la manera de examinarla e impugnarla,
la forma en que la misma se valorara, ni la bilateralidad de la audiencia, entre otras
cuestiones basicas que debieran regularse en todo procedimiento, como SS Excma. ha

senalado.

Por otra parte, si fuera un procedimiento distinto ante un tribunal diferente, tampoco existen
reglas que establezcan el contenido minimo que la Constitucién mandata al legislador a

prever en la ley, para la sustanciacion de este.

(b.3) El arbitraje forzoso del articulo 13 del proyecto de ley

Los vicios anteriores se replican, y aun se agravan, con el articulo 13 del proyecto de ley.
Dicho precepto establece que para la determinacion del monto de la indemnizacién se
conformara un tribunal arbitral; sin embargo, no se sefala la calidad de los arbitros que lo
integraran —esto es, si seran arbitros de derecho, arbitradores o amigables
componedores— ni ninguna de las reglas procedimentales que seran aplicables en el

arbitraje.

Si bien el Cédigo Organico de Tribunales establece que si las partes no lo especifican la
calidad sera de arbitros de derecho, en este caso no son las partes quienes nombran al

arbitro, sino que es la propia ley la que establece la procedencia del arbitraje, por lo que ng
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se deja a las partes esta facultar y, por lo tanto, no operaria esa regla. Ello determinaria/q

no existen reglas que regulen la sustanciacion del arbitraje, pues la ley no preve néj/;éf




instancia para que las partes puedan acordar las reglas del procedimiento y, al no quedar
claro si se trata de arbitros de derecho, no se aplicaria la regla prevista en el articulo 223
inciso segundo en cuando a que se tramita segun las reglas establecidas para jueces
ordinarios cuando se trata de arbitros de derecho. Esta omision podria ser subsanable si las
partes pudieran establecer dichas reglas de comun acuerdo, pero el proyecto de ley
tampoco admite que sean las partes quienes acuerden las reglas procedimentales del

arbitraje.

La omision resulta particularmente notoria si se compara la norma impugnada con otros
cuerpos legales que contemplan arbitrajes en que es parte la Administracion del Estado. El
analisis adquiere especial relevancia en autos, considerando que, como consta en las actas
y boletines acompafadas en el primer otrosi de esta presentacion, esta regulacion fue
insistentemente citada por el Ministro de Hacienda durante el debate legislativo como una

referencia considerada en la elaboraciéon de esta propuesta.

El decreto N° 900, de 1996, del Ministerio de Obras Publicas, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado del D.F.L. MOP N° 164, de 1991, Ley de Concesiones de Obras
Publicas, establece procedimientos arbitrales respecto de controversias entre el Ministerio
de Obras Publicas y los contratistas ante incumplimientos graves del contrato, y esa ley si
prevé adecuadamente la calidad de los arbitros, la conformaciéon de las néminas de
expertos para su designacion, los medios de prueba que seran admitidos, la forma de
apreciar la prueba y las demas reglas basicas del procedimiento. El contraste demuestra
que, cuando el legislador ha querido someter al conocimiento arbitral controversias en que
tiene interés el Fisco, ha sabido dotar a esos procedimientos de la regulacion legal minima
que la Constitucion exige; regulacion que el articulo 13 del proyecto, en cambio, omite por

completo.

A la luz de lo expuesto, a juicio de los requirentes estos articulos no contemplan reglas
basicas que reglen estos procedimientos resulta inconstitucional en tanto no puede haber
proceso previo legalmente tramitado para la declaracion de la procedencia del derecho a la
indemnizacion si no se ha establecido legalmente como debe tramitarse el proceso en

cuestion.
Al respecto la doctrina ha sefialado:

“[...] en el estado actual de la evolucion de la doctrina nacional, es insoslayabl

hora de formular el concepto de jurisdiccion, considerar también el articulo 19




inciso 6° de la Constitucion. En efecto esto significa que la actividad jurisdiccional no
puede ser llevada a cabo por el 6rgano competente de cualquier manera, sino que
necesariamente debe cumplir con ciertos parametros. Al respecto, la citada
disposicion establece dos requisitos ineludibles: primero, que: <<[tJoda sentencia de
un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado>> y, segundo, que dicho procedimiento debe ser <<racional y justo>>. En
sintesis, el concepto de jurisdiccion en el derecho chileno esta compuesto por
elementos formales y materiales, los primeros se extraen del articulo 76 de la
Constitucion, los segundos del articulo 19 N° 3, inciso 6° del mismo texto normativo,

y equivalen a las exigencias que emanan del debido proceso.”"3.

En ese sentido, los articulos 12 y 13 del proyecto de ley son inconstitucionales en tanto
ninguno de los dos contempla reglas minimas que puedan cumplir los estandares
constitucionalmente impuestos de regulacién de un procedimiento. En efecto, respecto del
articulo 12 no es claro, ni siquiera sobre cual sera el juez competente para declarar la
existencia de un error por parte del Estado. Y en los articulos 12 y 13 no existen reglas
respecto del conocimiento oportuno por la parte contraria, emplazamiento, produccién
probatoria, examen y objecion de la prueba, ni bilateralidad de la audiencia, entre otras

cuestiones basicas que debieran regularse en todo procedimiento.

4.4. VULNERACION AL ARTICULO 76 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA

a) La cuestion de constitucionalidad

Que, como SS Excma. bien conoce, el articulo 76 de la Constitucion Politica de la
Republica, regulado en el Capitulo VI sobre el Poder Judicial, establece como competencia
privativa de los tribunales de justicia determinados por ley la facultad de conocer las causas
civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado. Asimismo, en su inciso
tercero establece la facultad de imperio respecto de los tribunales miembros de ese poder
del Estado.

"3 PAREDES, Felipe, “Capitulo Cll: Garantias jurisdiccionales de los derechos fundamentalesg
CONTRERAS, Pablo, SALGADO, Constanza, Manual sobre derechos fundamentales.
general, LOM Ediciones, 2017, p. 404.




Que el reproche de constitucionalidad respecto del articulo 13 del proyecto de ley se ve
agravado, toda vez que al establecer como materia de arbitraje forzoso la determinacién del
monto de los perjuicios que el Estado debera indemnizar al titular del proyecto con RCA
anulada, sustrae una materia de orden publico del conocimiento de los tribunales ordinarios

de justicia lo que, segun la jurisprudencia de este Excmo. Tribunal esta vedado.

(a.1) Arbitraje forzoso como mecanismo excepcional

El nuevo articulo 13 que el proyecto de ley introduce en la ley N° 19.300 establece que la
determinacion del monto de los perjuicios que el Estado debera indemnizar al titular del

proyecto con RCA Anulada, sera materia de arbitraje forzoso.

El juicio arbitral “[...] es aquel a que las partes concurren de comun acuerdo o por mandato
del legislador y que se verifica ante tribunales especiales, distintos de los establecidos
permanentemente por el Estado, elegido por los propios interesados o por la autoridad
judicial en subsidio; o por un tercero en determinadas ocasiones”."™®. A su vez, en sede
legal, el articulo 222 del Codigo Organico de Tribunales establece que los arbitros son
jueces nombrados por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio, para la resolucién

de un asunto litigioso.

En cuanto a sus fuentes, el arbitraje puede ser voluntario o forzoso. El articulo 228 del
Caddigo Organico de Tribunales establece que la regla general en Chile es que el arbitraje
sea voluntario, es decir, son las partes las que definen cuando un asunto debe ser sometido
a la resolucién de uno o mas arbitros. De este modo, el arbitraje forzoso es excepcional y
s6lo procede en los casos en que la ley expresamente establece que un asunto debe ser
sustraido del conocimiento de los tribunales ordinarios de justicia para someterse a la

jurisdiccién de los tribunales arbitrales.

En linea con dicho caracter excepcional, el legislador ha dispuesto la obligatoriedad del
arbitraje en distintas materias del ambito privado tales como la liquidacion de la sociedad
conyugal, la sociedad colectiva, la sociedad en comandita civil y las comunidades (articulg
227 N° 1 del COT); la particion de bienes (articulo 227 N° 2 del COT); las cuestiones a/f

"4 AYLWIN, Patricio. El juicio arbitral. 72 ed. Santiago, Editorial El Jurista, 2023. p. 23




diere lugar la presentaciéon de la cuenta del gerente o del liquidador de las sociedades
comerciales y los demas juicios sobre cuentas (articulo 227 N° 3 del COT); las diferencias
entre socios de una sociedad anonima, sociedad colectiva o en comandita comercial, o
entre los asociados de una participacion (articulo 227 N° 4 del COT); la declaracion o
impugnacion de la averia comun (articulos 1106 y 1107 del Cédigo de Comercio); las
controversias relacionadas con el comercio maritimo o la navegacion (articulo 1203 del
Caodigo de Comercio); las controversias sobre arrendamientos de vivienda con promesa de
compraventa (articulo 40 de la Ley N° 19.281, que Establece Normas sobre Arrendamiento

de Viviendas con Promesa de Compraventa); entre otras.

En el ambito regulatorio, el legislador igualmente ha recurrido al arbitraje forzoso como
método de resolucién de conflicto, en ambitos como, las controversias que surjan entre
concesionarios en la negociacion, implementacion o ejecucion de los contratos de acceso a
facilidades para operacion movil virtual y roaming automatico (articulo 26 bis ley N° 18.168
Ley General de Telecomunicaciones); o las dificultades que se susciten entre titulares de
concesiones eléctricas, de concesiones mineras, de concesiones de energia geotérmica, de
permisos de exploracion de aguas subterraneas o de derechos de aprovechamiento de
aguas, de concesiones administrativas o contratos especiales de operacién para el
aprovechamiento de sustancias no susceptibles de concesion minera (articulo 31 bis, DFL
N° 4, de 2018, Ley General de Servicios Eléctricos). A lo anterior, se suma regulaciones
especificas de arbitraje forzoso en areas como el derecho laboral colectivo o comercio

internacional.

(a.2) Materias de orden publico son materias de arbitraje prohibido

La jurisprudencia de este Excmo. Tribunal Constitucional ha reconocido que no toda materia
puede ser sometida por el legislador al arbitraje forzoso, pues existen determinadas
materias cuya sustraccion de la justicia ordinaria se encuentra prohibida. En este sentido,

esta Magistratura ha explicado que

“(...) en nuestro pais la justicia arbitral es (...) en ocasiones (...) forzosa, en diversas

areas, como el derecho laboral colectivo, telecomunicaciones, derecho eléctrico

N
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comercio internacional, entre otras, dejando como limite las materias de arbjtraje &
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prohibido” (énfasis agregado)’®.

En general, las materias de arbitraje prohibido guardan relacién con normas del orden
publico que no pueden ser sustraidas de la competencia de los tribunales ordinarios de
justicia. Ello se desprende de los articulos 229 y 230 del Cédigo Organico de Tribunales que
excluyen de los juicios arbitrales materias como alimentos; derecho de pedir separacion de
bienes entre conyuges; causas criminales; causas de policia local; causas entre

representantes y representados; y aquellas en que deba ser oido el fiscal judicial.

La razon que explica esta prohibicién radica precisamente en que dichas materias
comprometen el orden publico. A diferencia de las materias sometidas a arbitraje forzoso,
gque son esencialmente del ambito privado, las categorias de arbitraje prohibido se
encuentran marcadas por la fuerte existencia de un interés publico que es necesario
resguardar con solemnidades especiales que no necesariamente pueden estar presentes
en un juicio arbitral. Asi, lo ha entendido la doctrina al explicar que dentro de los
impedimentos para la participacién de los 6rganos de la Administraciéon del Estado en
procedimientos arbitrales se encuentran, en primer lugar, “(...) los denominados arbitrajes
prohibidos; que corresponden a casos en donde la propia ley declara inarbitrables ciertos
asuntos en atencidn a su naturaleza, generalmente por existir un interés publico
comprometido o versar sobre materias no patrimoniales (...)"""¢; y, en segundo lugar, “ (...)
el concepto de orden publico, que imposibilitaria a la Administracién del Estado arbitrar
aquellas materias en que exista un claro interés publico comprometido™'’, especificando
que “(...) solo son inarbitrables las materias que evidentemente van mas allad de la

disponibilidad de las partes”'®.

Esta circunstancia también ha sido reconocida por este Excmo. Tribunal Constitucional al

sefalar que

15 STC Rol N° 8.322-20, del 02 de junio de 2020, C° Cuadragésimo Noveno
116 Antonio Larrain Herlin y Felipe Ossa Guzman, Arbitraje en Chile con Participacion de Entidades
Estatales, Foro Juridico, Nu. 18 (2020), pp. 153-154. En el mismo sentido: Alejandro Romero y José
Ignacio Diaz, El Arbitraje Comercial Interno y Comercial Internacional. Santiago: Ediciones UC
(2016), p. 16

"7 Antonio Larrain Herlin y Felipe Ossa Guzman, Arbitraje en Chile con Participacion de Entidades
Estatales, Foro Juridico, Nu. 18 (2020), p. 154
""® Antonio Larrain Herlin y Felipe Ossa Guzman, Arbitraje en Chile con Participacion de Entidddes."
Estatales, Foro Juridico, Nu. 18 (2020), p. 154. En el mismo sentido: Maria Fernanda Vasq ez‘g(
Palma, Arbitraje en Chile. Analisis critico de su normativa y jurisprudencia (Santiago: Legal*
Publishing, 2009), p. 681




“(...) en general el arbitraje se refiere a cuestiones del orden patrimonial, cuando hay
intereses esencialmente disponibles involucrados™®. De esta manera, las materias
sometidas al arbitraje solo pueden versar sobre ambitos que son disponibles por las
partes, excluyendo por cierfo las que corresponden al orden publico. Un
razonamiento similar esgrimié esta Excma. Magistratura en la sentencia Rol N°
9.418-2020, en la que a propésito de una accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del articulo 8 de la Ley N°19.300, sefalé que “el derecho
ambiental tiene una raigambre constitucional y administrativa, por lo que_sus normas

son _de orden publico y no pueden ser objeto de transaccion o de renuncia en su

aplicacion, ni por las autoridades ni por los particulares, segun se desprende del
articulo 6 de la propia Constituciéon” (énfasis agregado) (considerando décimo

cuarto).

Para el presente caso, es claro que las normas sobre responsabilidad extracontractual del
Estado pertenecen al orden publico y, en consecuencia, no pueden ser sometidas a la
justicia arbitral como malamente lo pretende el proyecto de ley en comento. Haciendo un
simil con el razonamiento de este Excmo. Tribunal Constitucional en la causa Rol
9.418-2020, puede sefnalarse que la determinacion de la procedencia de la responsabilidad
del Estado y los perjuicios que el Fisco debe indemnizar a los privados constituyen materias
reguladas por el derecho constitucional y administrativo, siendo normas de orden publico
que no pueden ser objeto de la justicia arbitral. En efecto, las normas sobre responsabilidad
extracontractual del Estado emanan del principio general de responsabilidad establecido en
el inciso segundo del articulo 38 de la Constitucion de la Republica que establece que
“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administraciéon del Estado, de

sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine

laley(...)".

Esta conclusion encuentra ademas respaldo en el propio disefio legislativo. En especifico, la
ley ha reservado a los tribunales ordinarios de justicia el conocimiento de las controversias
de derecho publico en las que se encuentran comprometidos los intereses del Estado,
excluyéndolas de la competencia arbitral. Asi lo demuestra el articulo 230 del Cdédigo
Organico de Tribunales, que -segun se explico- dispone expresamente que queds

excluidas del arbitraje "las causas en que deba ser oido el fiscal judicial". Entre ellaé

"9 STC Rol N° 8.322-20, considerando cuadragésimo octavo




encuentran los juicios de Hacienda en que el Fisco tiene interés, cuyo conocimiento

corresponde necesariamente a los tribunales ordinarios de justicia.

Coherentemente con esta légica, las hipotesis en que el legislador ha previsto mecanismos
de arbitraje forzoso respecto de la Administracion del Estado son de caracter excepcional y
se limitan a controversias de naturaleza contractual. Asi ocurre en uno de los escasos
supuestos en que el legislador ha admitido el arbitraje forzoso respecto de la Administracion
del Estado. En especifico, el articulo 21 de la Ley N° 19.865, sobre Financiamiento Urbano
Compartido dispone que las controversias que se susciten entre las partes que suscriban un
contrato de participacion —entre las que se encuentran el Servicio de Vivienda vy
Urbanizaciéon (SERVIU) y las municipalidades— seran sometidas al conocimiento y

resoluciéon de una Comision Conciliadora.

En definitiva, las normas que regulan la responsabilidad extracontractual del Estado son
normas de orden publico. No disciplinan relaciones patrimoniales disponibles entre
particulares, sino el ejercicio de la funcion administrativa y las consecuencias juridicas
derivadas de su actuacion ilicita. Precisamente por ello, su aplicacion corresponde a la

jurisdiccion ordinaria y no puede quedar entregada a la decisién de arbitros.

b) Infraccién a los incisos primero y tercero del articulo 76 de la Constitucién Politica de
la Republica

El conocimiento, juzgamiento y ejecucidn por parte de tribunales arbitrales de la
responsabilidad patrimonial del Estado infringe, en primer término, los incisos primero y
tercero del articulo 76 de la Constitucion Politica de la Republica, que dispone -en lo
pertinente- que, “La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y
de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la
ley”; y, que “Para hacer ejecutar sus resoluciones, y practicar o hacer practicar los actos de
instruccidn que determine la ley, los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que

integran el Poder Judicial, podran impartir 6rdenes directas a la fuerza publica o ejercer los

medios de accidn conducentes de que dispusieren”, respectivamente.




para conocer y resolver un conflicto juridico- no es una funcion privativa de los tribunales
que integran el Poder Judicial, ello no significa que la Constitucién ampare el conocimiento
de causas por parte de tribunales arbitrales respecto de materias que no le corresponde
intervenir. En efecto, al definir la funcidn jurisdiccional, esta Magistratura constitucional ha
sefalado que corresponde al “el poder-deber que tienen los tribunales para conocer y
resolver, por medio del proceso con efecto de cosa juzgada, los conflictos de intereses de
relevancia juridica que se promuevan, en el orden temporal, dentro del territorio de la

Republica y en cuya solucién les corresponda intervenir (Colombo Campbell, Juan, “La

Jurisdiccion en el Derecho Chileno”, Editorial Juridica de Chile, 1991, pag. 41)” (énfasis
agregado). (STC Rol N° 2731, considerando nonagésimo cuarto. En el mismo sentido: STC
346/2002)

Lo anterior se encuentra estrechamente vinculado con el caracter indelegable de la funcién
jurisdiccional. Como ha sostenido este Excmo. Tribunal Constitucional, la jurisdiccion
constituye una manifestacion de la soberania y, en cuanto tal, es indelegable por parte de
los 6rganos a los que la Constitucion o la ley la han confiado (STC 346, considerando
cuadragésimo quinto). En consecuencia, si bien el legislador puede establecer mecanismos
de justicia arbitral en aquellas materias que constitucionalmente lo admiten, no puede
sustraer del conocimiento de los tribunales ordinarios controversias de derecho publico que,

por su naturaleza, corresponden al ejercicio de la jurisdiccidn estatal.

De este modo, los preceptos impugnados incurren en una primera infraccion al inciso
primero del articulo 76 de la Constitucion. En efecto, sustraen del conocimiento de los
tribunales ordinarios la facultad de conocer y juzgar las controversias relativas a la
responsabilidad patrimonial del Estado para entregarla, de manera obligatoria, a tribunales
arbitrales, pese a que —como se explicé en el apartado anterior— se trata de una materia
regida por normas de orden publico respecto de la cual la justicia arbitral carece de

competencia.

Adicionalmente, los preceptos impugnados vulneran el inciso tercero del articulo 76 de la

Constitucién al conferir al tribunal arbitral facultades que la propia Constitucion reserva




hacer practicar los actos de instruccion corresponde Unicamente a esos tribunales. Sin
embargo, el proyecto de ley desconoce este mandato al atribuir al mismo tribunal arbitral
que determina el monto de la indemnizacion la potestad de ejecutar lo resuelto (articulo 15,
inciso segundo) e, incluso, la facultad de requerir informes a otros 6rganos de la
Administracion del Estado para el ejercicio de sus funciones (articulo 13, inciso final). De
este modo, la iniciativa no solo sustrae indebidamente una materia de derecho publico del
conocimiento de los tribunales ordinarios, sino que ademas confiere a un tribunal arbitral
potestades jurisdiccionales que la Constitucion reserva de manera expresa a los 6rganos

que integran el Poder Judicial.

En consecuencia, los preceptos impugnados alteran el disefio jurisdiccional establecido por

el articulo 76 de la Constitucion en una doble dimension.

Por una parte, sustraen del conocimiento de los tribunales ordinarios una controversia de
derecho publico relativa a la responsabilidad patrimonial del Estado, entregandola

obligatoriamente a un tribunal arbitral.

Por otra, atribuyen a dicho tribunal facultades de ejecucién y de instruccion que la
Constitucién reserva expresamente a los tribunales ordinarios de justicia y a los tribunales
especiales que integran el Poder Judicial. Ambas circunstancias importan una vulneracion
directa del articulo 76 de la Constitucion Politica de la Republica y exceden el ambito dentro

del cual el legislador puede legitimamente configurar mecanismos de justicia arbitral.




lll. SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA FRASE “QUE NO HAYAN SIDO
EVALUADOS Y” CONTENIDA EN EL INCISO TERCERO DEL LITERAL A) DEL NUEVO
ARTICULO 20 DE LA LEY 19.300 SUSTITUIDO POR EL NUMERAL 4 DEL ARTICULO 11
DEL PROYECTO DE LEY APROBADO POR EL SENADO EN SEGUNDO TRAMITE
CONSTITUCIONAL

1. Las normas impugnadas

Se aclara, a SS. Excma, que en este acapite se impugna exclusivamente la expresion “que
no hayan sido evaluados y’, contenida en parrafo tercero de la letra a) del inciso segundo
del nuevo articulo 20 de la ley N° 19.300 que se incorpora por el numeral 4 del articulo 11
del proyecto de ley, la que configura, a juicio de los requirentes, una limitacion arbitraria al
debido proceso, y al derecho a la reclamacién en materia ambiental, como expresién del
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, lo que contraviene las

garantias constitucionales establecidas en el articulo 19 N° 3y N° 8.

Para la adecuada comprensién de la cuestion de constitucionalidad que se presenta, se
transcriben los articulos del proyecto de ley cuya constitucionalidad se sometera al

conocimiento de SS. Excma.

“Articulo 11.- Introducense las siguientes modificaciones en la ley N° 19.300, sobre

Bases Generales del Medio Ambiente:

4. Reemplazase el articulo 20 por el siguiente:

“Articulo 20.- En contra de la resolucion que califique ambientalmente favorable,
desfavorable, o que establezca condiciones o exigencias a una Declaracién de
Impacto Ambiental, procedera el recurso especial de reclamacién ante el Director
Ejecutivo. En contra de la resolucion que apruebe, rechace o establezca condiciones

0 exigencias a un Estudio de Impacto Ambiental, procedera el recurso especial de
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para el oportuno conocimiento y resolucién de las reclamaciones de su competencia
y, en todo caso, a lo menos diez veces por afo. Un reglamento regulara su
organizacién y funcionamiento, asi como el procedimiento aplicable a las
reclamaciones de su competencia, incluyendo las oportunidades y modalidades de
sesion, los plazos de actuacion, la adopcion de acuerdos y las demas materias

necesarias para el adecuado ejercicio de sus funciones.

El recurso especial de reclamacion de los incisos precedentes se sujetara a las

siguientes reglas:

a) El recurso podra ser interpuesto por el titular del proyecto o actividad, los
observantes del proceso de participacion ciudadana y por cualquier persona natural
o juridica que tenga la calidad de interesado en el procedimiento de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 21 de la ley N° 19.880.

Quienes hubiesen formulado observaciones durante el proceso de participacion
ciudadana solo podran fundar su reclamacion en dichas observaciones, asi como en

vicios procedimentales de caracter esencial.

Quienes no hubiesen formulado observaciones, solo podran fundar su reclamacion

en aspectos que no hayan sido evaluados y que le generen una afectacién directa,

asi como en vicios procedimentales de caracter esencial.

b) El plazo para interponer el recurso sera de ftreinta dias, contados desde la
notificacion o publicacién de la resolucion recurrida segun corresponda. Para la
aplicacion del plazo sefialado, la resolucion que califique ambientalmente favorable,
desfavorable, o que establezca condiciones o exigencias a un Estudio o Declaracion
de Impacto Ambiental, debera ser notificada mediante la plataforma electrénica del
Servicio de Evaluacién de Impacto Ambiental al titular del proyecto o actividad y a las
personas que hubieren presentado observaciones al respectivo Estudio o
Declaracion de Impacto Ambiental. Asimismo, dicha resolucion debera publicarse e
el sitio electrénico del Servicio, dentro de los cinco dias habiles siguientes a

dictacion. En dicha publicacion se dejara expresa constancia de la fecha en qt




realiza y, a contar de ésta, la resoluciéon que califique ambientalmente favorable,
desfavorable, o que establezca condiciones o exigencias, se presumira de derecho

conocida por cualquier persona natural o juridica, para todos los efectos legales.

Interpuesto uno o0 mas recursos especiales de reclamacion deberan resolverse todos

en un mismo acto.

c) Excepcionalmente, y cuando lo requiera para resolver el recurso, el Director
Ejecutivo o Comité de Ministros segun corresponda, podra solicitar informe a los

organismos sectoriales que participaron de la evaluacion ambiental.

d) La autoridad competente resolvera, mediante una resolucion fundada, en un plazo
fatal de 30 o 60 dias, segun se trate de una Declaraciéon o Estudio de Impacto
Ambiental respectivamente. Estos plazos comenzaran a contarse desde el dia

siguiente de la interposicion del ultimo recurso especial de reclamacion.

e) La resolucion del Director Ejecutivo o Comité de Ministros que resuelve el recurso
especial de reclamacion solo podra ser reclamada ante el Tribunal Ambiental
competente dentro del plazo de veinte dias contados desde su notificacion, conforme
al articulo 17 numero 5 de la ley N° 20.600, que crea los Tribunales Ambientales. En
contra de dicha resolucion no procedera la solicitud de invalidacion del articulo 53 de
la ley N° 19.880, ni el recurso administrativo regulado en el articulo 59 de la misma

ley.

En caso de que la resolucién del Director Ejecutivo o Comité de Ministros acoja total
o parcialmente el recurso especial de reclamacion, esta solo podra ejecutarse una

vez vencido el plazo para impugnarla judicialmente.

f) La reclamacion judicial sblo podra fundarse en las alegaciones sometidas
oportunamente al conocimiento de la autoridad mediante el recurso especial de

reclamacion de la letra a) precedente, sin perjuicio de los fundamentos juridicos y de

durante el proceso judicial.




g) Vencido el plazo para resolver el recurso especial de reclamacion, y sin que el
Director Ejecutivo o Comité de Ministros se haya pronunciado sobre el mismo, el
reclamante podra solicitar que se resuelva dentro del plazo de cinco dias. Cumplido
dicho plazo sin que se hubiese resuelto, cualquiera de las partes interesadas en el
procedimiento podra solicitar que se certifique esta circunstancia, de forma
automatica y sin mas tramite, en el expediente electrénico de evaluacion de impacto
ambiental. Una vez solicitado dicho certificado, el recurso se entendera rechazado y

el Director o Comité de Ministros, quedara impedido de resolver el recurso.

En este caso, el plazo para interponer el recurso al que se refiere el literal e) se
contara, para todos los interesados, desde el dia siguiente a la publicacion de dicho

certificado en el expediente electrénico.”.

2. La cuestion de inconstitucionalidad

Para una comprension adecuada de la inconstitucionalidad que se reprocha se analizara en
primer lugar la funcién que cumple el articulo 20 de la Ley N° 19.300 en el sistema recursivo
respecto de las RCAs; cual ha sido el desarrollo de la reclamacion de las personas que no
ha participado en la consulta publica de los proyectos sometidos al SEIA, y cual es el efecto
concreto de los preceptos impugnados dentro del articulo propuesto en el proyecto de ley.
Luego se pasara a explicar como a juicio de los requirentes este efecto vulnera los articulos

19 N° 3 y 8 de la Constitucién Politica de la Republica.

2.1. El sistema recursivo ambiental en sede administrativa y judicial.

La estructura del sistema de impugnacion de los actos administrativos dictados en el marco
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, o SEIA, puede resultar dificil de
comprender si se observa solo como una sucesion de recursos y plazos. En realidad, se
trata de un sistema que combina distintas vias de revision, algunas administrativas y otras
judiciales, cuyo uso depende de factores como el tipo de proyecto, la forma en que ingresé
al SEIA, el territorio que abarca y la participacion que hayan tenido las personas durante la

evaluacién ambiental.




a) La etapa administrativa: quién revisa la RCA y de qué depende esa revision.

El punto de partida es la Resolucién de Calificacion Ambiental, conocida como RCA. Esta
resolucion es el acto final del procedimiento de evaluacion ambiental: mediante ella la
autoridad aprueba, rechaza o aprueba con condiciones un proyecto o actividad. Cuando una
persona o el titular del proyecto estima que esa resolucién presenta problemas, la revision
comienza, por regla general, en sede administrativa. Esto significa que antes de acudir a los

Tribunales Ambientales debe pedirse a la propia Administracion que revise lo decidido.

Ahora bien, no todos los proyectos son revisados por la misma autoridad. Si el proyecto se
desarrolla dentro de una sola regién, la calificacién ambiental corresponde a la Comisién de
Evaluacién de esa region. En ese caso, si la RCA es impugnada administrativamente, el
recurso debe ser conocido por el Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental.
En cambio, si el proyecto tiene efectos en dos o mas regiones, la calificacion la realiza
directamente el Director Ejecutivo del Servicio, y la revisidon administrativa queda entregada

al Comité de Ministros.

También es importante distinguir la forma en que el proyecto ingresé al SEIA. Cuando se
trata de un Estudio de Impacto Ambiental, o EIA, la ley contempla siempre una etapa de
participacién ciudadana. Las personas que formulan observaciones en esa etapa adquieren
una posicion relevante dentro del procedimiento, porque luego pueden reclamar si estiman
que sus observaciones no fueron debidamente consideradas por la autoridad' por

aplicacion el articulo 29 de la Ley N° 19.300.

En las Declaraciones de Impacto Ambiental, o DIA, la situacion es distinta’. La
participacién ciudadana no se abre automaticamente, sino solo en ciertos casos,
principalmente cuando el proyecto genera cargas ambientales y cuando esa participacién es
solicitada por organizaciones ciudadanas o personas naturales directamente afectadas. Por

€so, si no se abre una etapa de participacién ciudadana, muchas personas quedan sin la

Revista de Derecho Ambiental, 2018, pp. 48-68




via ordinaria de reclamacion administrativa que si tienen los observantes, y deben recurrir a

otros mecanismos de revision.

De esta forma, el sistema exige distinguir entre quienes participaron formalmente en la
evaluaciéon ambiental y quienes no lo hicieron. Los titulares de proyectos y los observantes
de participacion ciudadana deben, por regla general, agotar primero la via administrativa
ante el Director Ejecutivo o ante el Comité de Ministros, segun corresponda. Solo después
de esa revisidon administrativa se abre normalmente la posibilidad de acudir a la justicia

ambiental.

b) La invalidacion administrativa como via para quienes no participaron en la

evaluacion.

El sistema también debe hacerse cargo de una situacion especialmente relevante: la de
aquellas personas que no participaron en el procedimiento de evaluacién ambiental, ya sea
porque no existié participacion ciudadana o porque, por distintas razones, no formularon
observaciones. A estas personas suele denominarseles “terceros absolutos™??. Para ellas,
la via tradicional de revision ha sido la solicitud de invalidacion administrativa contemplada
en el articulo 53 de la Ley N° 19.880.

La invalidacion permite pedir a la Administracién que deje sin efecto un acto administrativo
cuando se estima que este es ilegal'®. En materia ambiental, esta herramienta ha tenido
una importancia particular, porque ha servido como puerta de entrada para que personas
que no fueron observantes durante la evaluacion puedan posteriormente acceder a una

revision judicial de la RCA.

La jurisprudencia ha desarrollado en torno a esta materia la llamada tesis de la “invalidacion

impropia”'?*. Segun esta interpretacion, la solicitud de invalidacién funciona, en la practica,

22 Harris Moya, Pedro, "El acceso al contencioso administrativo de los terceros absolutos en la
evaluacién de impacto ambiental", Revista de Derecho Ambiental, 2022, pp. 7-34

'8 Jara, Daniela y Nufiez, Alvaro, "El nudo gordiano de lo contencioso-administrativo ambient
invalidacion administrativa", Revista de Derecho Ambiental, 2017, pp. 130-153

de calificacién ambiental", Revista de Derecho Ambiental, 2021, pp. 95-121




como un recurso administrativo previo, que habilita luego la reclamacion judicial ante los
Tribunales Ambientales, en virtud del articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600'%.

c) La etapajudicial y el rol de los Tribunales Ambientales.

Una vez agotada la via administrativa, la controversia puede trasladarse a los Tribunales
Ambientales. Estos tribunales cumplen la funcién de controlar la legalidad de las decisiones
adoptadas por la Administracién ambiental y de revisar si el procedimiento y la decision final

se ajustaron al ordenamiento juridico.

La Ley N° 20.600 contempla distintas vias de reclamacion. Por una parte, existen
reclamaciones especiales para el titular del proyecto y para quienes participaron en la etapa
de participacién ciudadana (articulos 29 y 30 bis de la Ley N° 19.300). Estas vias permiten
impugnar ante el Tribunal Ambiental la resolucién administrativa que resolvié previamente

sus reclamaciones.

Por otra parte, existe la reclamacién general del articulo 17 N° 8, que se vincula con la
invalidacion administrativa. Esta via resulta especialmente importante para quienes no
participaron en la evaluacion ambiental, porque les permite acudir al Tribunal Ambiental una
vez que la Administracion se pronuncia sobre la solicitud de invalidacién. En ese sentido, la
invalidacion administrativa y la reclamacion judicial posterior han cumplido una funcion
relevante para abrir acceso a la justicia ambiental a personas que por diversas razones no

tuvieron intervencion previa en el procedimiento.

d) L rincipal mpleji | sistem

El sistema de impugnacion ambiental presenta, por tanto, varias dificultades practicas. La
primera es la coexistencia de plazos distintos: mientras algunas reclamaciones especiales
deben interponerse en plazos breves, la invalidacion administrativa ha sido discutida en

torno a plazos mas extensos 0 mas restrictivos. Esta diferencia genera incertidumbre para

reclamo del articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600 en el contexto del SEIA", Revista de D
Ambiental, 2017, pp. 30-51




quienes buscan impugnar una RCA cuando se ven directamente perjudicados por la

aprobacién de un proyecto.

La segunda dificultad se relaciona con el contenido de la impugnaciéon. En las
reclamaciones vinculadas a la participacion ciudadana, la discusion puede estar conectada
con la forma en que la autoridad ponderd las observaciones de cualquier naturaleza
formuladas durante la evaluacidon. En cambio, en la invalidacién administrativa el debate
suele concentrarse en vicios de legalidad del acto en un sentido estricto, lo que restringe el

alcance de la revision por dicha via.

La tercera dificultad aparece cuando existen procedimientos administrativos y judiciales
pendientes al mismo tiempo. En esos casos, los tribunales han tendido a reconocer la
prevalencia de la via administrativa, evitando pronunciarse sobre el fondo mientras la
Administracién no resuelva. La finalidad de esta regla es impedir decisiones contradictorias,
pero en la practica puede prolongar el camino que debe recorrer quien busca una revision

efectiva.

En sintesis, el sistema de impugnacion del SEIA no opera como una via unica y simple. Es
mas bien un entramado de reglas en el que la participacion ciudadana previa, el alcance
territorial del proyecto, la via de ingreso al sistema y el agotamiento de instancias
administrativas determinan quién puede reclamar, ante qué autoridad, dentro de qué plazo y
con qué alcance. Por ello, para comprender el problema de constitucionalidad planteado, es
indispensable tener presente la interaccién entre la Ley N° 19.300, la Ley N° 19.880 y la Ley
N° 20.600.

2.2. El cambio que introduce el articulo del proyecto de ley impugnado

El proyecto de ley de reconstruccién nacional (boletin N° 18.216-05) introduce una
modificacion relevante en el sistema recursivo del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, pues altera la forma en que puede impugnarse una Resolucién de Calificacion
Ambiental. En lo sustancial, la reforma propuesta al articulo 20 de la Ley N° 19.300 busca

concentrar en una via especial de reclamacién administrativa y judicial las controversi




relativas a las RCA, desplazando el esquema actualmente vigente, en el que coexisten

diversas herramientas de revision, entre ellas la invalidacion administrativa.

El primer efecto del proyecto consiste en ampliar formalmente el universo de personas
habilitadas para reclamar. Ademas del titular del proyecto y de quienes participaron en el
proceso de participacion ciudadana, se incorpora a cualquier persona natural o juridica que
tenga la calidad de interesado conforme al articulo 21 de la Ley N° 19.880, aun cuando no
haya formulado observaciones durante la evaluacién ambiental. A primera vista, esta regla

podria entenderse como una ampliacién del acceso a la revision administrativa de la RCA.

Sin embargo, esa ampliacion queda inmediatamente limitada por el propio disefio de la
norma. El proyecto establece fundamentos diferenciados segun la posicién que haya tenido
cada reclamante en el procedimiento de evaluacion. Quienes formularon observaciones en
la etapa de participacidn ciudadana solo pueden reclamar sobre la base de dichas
observaciones o de vicios procedimentales esenciales. En cambio, quienes no participaron
en esa etapa solo pueden fundar su reclamaciéon en aspectos que no hayan sido evaluados
y que les generen una afectacion directa, ademas de los mismos vicios procedimentales

esenciales.

De este modo, el proyecto no solo incorpora a los no observantes como posibles
reclamantes, sino que al mismo tiempo restringe severamente el contenido de aquello que
pueden discutir. La exigencia de que el reclamo se refiera Unicamente a aspectos no
evaluados reduce el alcance de la impugnacion, porque deja fuera cuestionamientos
relativos a materias que si fueron abordadas durante la evaluacién, aunque lo hayan sido de
manera deficiente, incompleta o contraria a derecho. En la practica, la persona directamente
afectada podria quedar impedida de reclamar respecto de un impacto ambiental
efectivamente tratado por la autoridad, aun cuando esa evaluacién haya sido errénea o

insuficiente.

El segundo efecto del proyecto es aun mas relevante para la cuestion de constitucionalidad

planteada: la eliminacién de la invalidacién administrativa como via alternativa de revision

de la Ley N° 19.880 ha permitido que terceros que no participaron en la evalug

ambiental pidan a la Administracion dejar sin efecto una RCA ilegal y, posteriormé




accedan al control de los Tribunales Ambientales a través del articulo 17 N° 8 de la Ley N°
20.600.

El proyecto pretende cerrar esa posibilidad. Para ello, el nuevo literal e) del articulo 20
dispone expresamente que, contra la resolucion que resuelva el recurso especial de
reclamacion, no procedera la solicitud de invalidacion del articulo 53 de la Ley N° 19.880 ni
el recurso administrativo del articulo 59 de la misma ley. Ademas, de manera concordante,
se modifica la Ley N° 20.600 con el objeto de excluir a las RCA del ambito de conocimiento
de la reclamacion general asociada a la invalidacion administrativa, remitiendo su control

exclusivamente al nuevo procedimiento especial.

La consecuencia practica es que todos los interesados, hayan o no participado en la etapa
de participacién ciudadana, quedan obligados a utilizar la reclamacién especial dentro del
plazo de treinta dias contado desde la notificacion o publicacién de la RCA. Luego, la
resolucion administrativa que resuelva ese recurso solo podra ser reclamada ante el
Tribunal Ambiental competente dentro del plazo de veinte dias. Asi, el proyecto sustituye un

sistema con vias diferenciadas de revisién por un modelo concentrado, breve y excluyente.

Este cambio tiene un efecto especialmente gravoso para quienes no fueron observantes en
la evaluacion ambiental. Aunque el proyecto los reconoce formalmente como reclamantes,
les impone una carga procesal mas intensa y un margen de discusion mas estrecho: deben
advertir oportunamente la existencia de la RCA, interponer el recurso dentro de un plazo
breve y limitar sus alegaciones a materias no evaluadas o a vicios procedimentales
esenciales. Con ello, la reforma transforma una ampliacién aparente de legitimacion en una

restriccion sustantiva del acceso a una revision efectiva.

En sintesis, el efecto central del proyecto no es simplemente ordenar el sistema recursivo
ambiental, sino reemplazar la pluralidad de vias de impugnaciéon por una via Unica, de
plazos acotados y fundamentos restringidos. Al eliminar la invalidacion administrativa y
limitar la reclamacion de los no observantes a aspectos no evaluados, el proyecto reduce
las posibilidades reales de control de legalidad de las RCA y estrecha el acceso de las

personas directamente afectadas a la justicia ambiental.




Ahora bien, de las restricciones indicadas hay una que por si sola configura un vicio de
constitucionalidad que debe ser suprimido por este Excmo Tribunal ya es un requisito de tal
manera gravoso que vacia de contenido en forma absoluta el derecho al debido procesoy a

la justicia ambiental, el cual esté contenido en la expresion “que no hayan sido evaluados y”.

En efecto, el requisito copulativo de que el perjuicio alegado por el reclamante no
observante PAC provenga de un impacto no evaluado genera un vaciamiento de posibilidad

de reclamacion del directamente afectado por la RCA.

A partir de la jurisprudencia de los Tribunales Ambientales y de la Corte Suprema, es
posible advertir una distincion fundamental que el precepto impugnado desconoce. No es lo
mismo estar frente a un impacto ambiental que derechamente no fue evaluado, porque fue
omitido del analisis del SEIA, que frente a un impacto que si fue identificado y sometido a
evaluacion, pero cuya valoracion fue deficiente, incompleta, técnicamente errénea o

sustentada en medidas cuya eficacia no fue debidamente comprobada.

Esta diferencia no es meramente terminolégica. En el primer caso, el vicio consiste en la
ausencia misma de evaluacion: la autoridad carece de antecedentes para saber cémo el
proyecto incide sobre un componente ambiental, un grupo humano, una norma aplicable o
un riesgo relevante. En el segundo, en cambio, el problema no radica en que el impacto
haya sido completamente ignorado, sino en que fue evaluado de una manera que no
permite descartar razonablemente sus efectos adversos, ya sea por falta de informacion,
por metodologias inadecuadas, por modelaciones inciertas o por medidas de mitigacion,

reparacion o compensacion cuya idoneidad no fue demostrada.

Asi, puede hablarse de un primer grupo de casos referido a la omisién total de evaluacion.
En ellos, el Tribunal identifica un vicio esencial porque el titular o la autoridad ambiental
dejaron fuera del procedimiento un elemento que debia ser considerado para calificar
correctamente el proyecto. La consecuencia de esa omision es grave: si un impacto no fue
evaluado, tampoco pudieron ponderarse sus efectos, exigirse medidas adecuadas ni

garantizarse una participacion ciudadana informada respecto de ese aspecto.




La jurisprudencia ofrece ejemplos claros de esta hipotesis. En el caso Central ERNC Tagua
Tagua, la anulacion de la RCA se fundé en que no se consideré como impacto la posible
emision de compuestos toxicos y cancerigenos, como dioxinas y furanos, omitiéndose
ademas la norma de incineracién aplicable. Del mismo modo, en el caso Terminal Cerros
de Valparaiso, se estimé que el titular no caracteriz6 adecuadamente al medio humano, en
particular a los pescadores de la caleta Sudamericana, lo que derivo en la inexistencia de
medidas de mitigacion o compensacién para ese grupo. También se ha entendido que la
falta de ingreso de una actividad al SEIA constituye una forma extrema de impacto no

evaluado, pues impide conocer anticipadamente sus efectos reales.

Distinto es el segundo grupo de casos, relativo a impactos que si fueron incorporados al
procedimiento, pero cuya evaluacion fue insuficiente o defectuosa. En estas hipotesis, el
impacto no esta ausente del expediente; aparece mencionado, modelado o tratado por el
titular y por la autoridad. Sin embargo, el problema consiste en que la informacién utilizada
no permite sostener razonablemente que ese impacto fue correctamente determinado,

ponderado o enfrentado mediante medidas eficaces.

Esta segunda categoria es especialmente relevante para el reproche de constitucionalidad,
porque corresponde precisamente a aquellos casos que el proyecto deja sin una via
efectiva de reclamacion para los no observantes. La norma impugnada les permite reclamar
solo respecto de aspectos “que no hayan sido evaluados”, pero no respecto de impactos
que, aunque formalmente evaluados, fueron mal evaluados. Con ello, el proyecto confunde
la existencia formal de una evaluacién con la suficiencia juridica y técnica de esa

evaluacion.

Los tribunales han reconocido reiteradamente esta diferencia. En el caso Muelle Punta
Caleta, por ejemplo, se identificaron serias deficiencias en la modelacion de calidad del aire,
generando una incertidumbre no tolerable para la proteccion de la salud de la poblacién. En
el caso Parque Eodlico Vergara, la Corte Suprema confirmé que la evaluacién de la fauna
carecia de solidez cientifica, porque se utilizaron antecedentes bibliograficos de otros
proyectos en lugar de campanas de terreno representativas. En TCVAL, a su vez, se
cuestiond el uso de imagenes con distorsion 6ptica que afectaban la correcta categorizacjé

del impacto paisajistico y, por consiguiente, la suficiencia de las medidas asociadas.




Lo mismo ocurre cuando el impacto fue reconocido, pero las medidas destinadas a
enfrentarlo no fueron evaluadas en cuanto a su eficacia real. La sola proposicion de una
medida no equivale a una evaluacién ambiental suficiente. La autoridad debe verificar
técnicamente si esa medida es idonea, necesaria y proporcional para hacerse cargo del

impacto significativo que pretende mitigar, reparar o compensar.

Asi lo ha resuelto la judicatura ambiental, por ejemplo, en el caso Continuidad
Operacional Cerro Colorado, donde se acogidé la reclamacién porque se aprobaron
medidas destinadas a recuperar el acuifero de Pampa Lagunillas sin una debida evaluacion
técnica de sus efectos. En ese caso, no fue posible establecer en qué proporcién dichas
medidas reducirian los tiempos de recuperacién, quedando subsistente un impacto residual
incierto. Del mismo modo, se ha sostenido que las medidas indeterminadas o sujetas a
estudios futuros no permiten pronunciarse seriamente sobre su idoneidad para hacerse

cargo del impacto evaluado.

La diferencia entre ambas hipétesis también incide en la respuesta juridica. Cuando existe
una omision total de evaluaciéon, suele faltar un presupuesto basico para calificar
ambientalmente el proyecto: el conocimiento de todos sus impactos relevantes. En cambio,
cuando el impacto fue evaluado de manera deficiente, la judicatura puede ordenar la
retroaccion del procedimiento a una etapa determinada, exigir nuevos antecedentes
técnicos, disponer nuevas modelaciones o requerir una evaluacion mas completa que

elimine la incertidumbre existente.

Por ello, la expresion impugnada resulta especialmente problematica. Al permitir reclamar
solo por impactos “que no hayan sido evaluados”, excluye precisamente aquellos casos en
que la evaluacién existe solo en apariencia, pero carece de la suficiencia técnica o juridica
exigida por el SEIA. De ese modo, una persona directamente afectada podria quedar
impedida de cuestionar una RCA aun cuando el impacto que la perjudica haya sido
subestimado, analizado con informacion no representativa o enfrentado mediante medidas
cuya eficacia no fue demostrada. Esto en el contexto de que la norma también elimina la

posibilidad de solicitar la invalidacion administrativa de esta RCA, por lo que en esta

hipétesis de impactos mal evaluados, el tercero que no participé de la PAC, no tendr
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2.3. El reproche de constitucionalidad

a) Vulneracion al debido proceso consagrado en el articulo 19 numero 3 de la

Constitucién Politica de la Republica

El debido proceso asegurado por el articulo 19 N° 3 de la Constitucion no se agota en la
existencia formal de un procedimiento. Comprende, ademas, la posibilidad real de que
quien se ve afectado por una decision de la autoridad pueda conocer sus fundamentos,
controvertirlos, ofrecer antecedentes, obtener una decision fundada y acceder a un recurso
idéneo ante un dorgano imparcial. En materia ambiental, esta dimension adquiere una
especial intensidad, porque la Resolucién de Calificacién Ambiental no solo produce efectos
respecto del titular del proyecto, sino también respecto de las personas y comunidades que

pueden verse directamente afectadas por los impactos de la actividad autorizada.

Desde esta perspectiva, el derecho al recurso constituye una manifestacion esencial del
debido proceso (CS Rol N°25.931-2014). No se trata de una garantia meramente accesoria,
sino de una herramienta indispensable para evitar que la presuncion de legalidad de los
actos administrativos se transforme en una presuncion irrevisable por un tribunal de la
republica. Precisamente porque las RCA gozan de ejecutoriedad y producen consecuencias
juridicas y ambientales relevantes, el ordenamiento debe asegurar que quienes resulten
afectados cuenten con medios efectivos para someter su legalidad al control de la

Administracion y, posteriormente, de los Tribunales Ambientales.

La garantia de defensa exige algo mas que la apertura nominal de una via impugnatoria.
Para que exista un procedimiento racional y justo, el recurso debe ser util, accesible y capaz
de permitir la revision efectiva del agravio que se invoca. Si la ley reconoce formalmente
legitimacion a una persona directamente afectada, pero al mismo tiempo le impide discutir el
vicio que precisamente origina su perjuicio, el recurso deja de cumplir su funcion
constitucional. En tal caso, no hay tutela efectiva, sino una apariencia de reclamacion

desprovista de contenido real.

jurisprudencial demuestra que muchas controversias no se refieren a




completamente omitidos, sino a impactos que fueron incorporados al procedimiento, pero
evaluados de manera insuficiente, defectuosa o técnicamente incierta. Si el legislador
permite reclamar solo por aspectos “que no hayan sido evaluados”, excluye de la revision
justamente una categoria central de ilegalidades ambientales: aquellas en que la evaluacién

existe formalmente, pero no satisface el estandar juridico y técnico que exige el SEIA.

Que, en este orden de ideas, el Tribunal Constitucional ha sefialado que

“l...] fluye que los principios del articulo 19 N°3 de la Constitucion, en la amplitud y
generalidad ya realizada, se aplican, en lo concerniente al fondo o sustancia de toda
diligencia, tramite o procedimiento, cualquiera sea el 6rgano estatal involucrado,
tratese de actuaciones judiciales, actos jurisdiccionales o decisiones administrativas
en que sea, o pueda ser, afectado el principio de legalidad contemplado en la
Constitucion, o los derechos asegurados en el articulo 19 N° 3 de ella, comenzando
con la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los atributos fundamentales.
Ademas y de los mismos razonamientos se sigue que los principios contenidos en
aquella disposicion constitucional rigen lo relativo al proceso racional y justo,
cualquiera sea la naturaleza, el 6rgano o el procedimiento de que se trate,

incluyendo los de indole administrativa [...]”"%.

La misma Judicatura ha concluido que

“...] aunque se trate de potestades que no suponen ejercicio de jurisdiccion
ciertamente deben sujetarse a los parametros propios de un debido proceso [...]”
(STC, Rol N° 766-2008, c. 12.). Adicionalmente, dicho Tribunal ha sefialado que “[...]
el principio constitucional del debido proceso se aplica al procedimiento
administrativo comun, aunque no con la misma intensidad ni modalidades que en

procesos judiciales [...]"."%"

De este modo, la expresion impugnada produce un efecto constitucionalmente inadmisible.

El tercero no observante que sufre una afectacion directa podria encontrarse ante una RCA

fundada en una evaluacion ambiental deficiente, pero quedar impedido de cuestio
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porque el impacto fue mencionado o tratado de algun modo durante el procedimiento. La
consecuencia es que la mera existencia formal de una evaluacion bastaria para cerrar el
acceso al recurso, aun cuando esa evaluacién sea incompleta, errénea o incapaz de

descartar razonablemente los riesgos ambientales del proyecto.

La jurisprudencia ha reconocido que las normas sobre acceso a la jurisdiccion y a los
medios de impugnacion deben interpretarse conforme a los principios pro actione y pro
recurso. Estos principios ordenan evitar interpretaciones excesivamente rigidas o
formalistas que priven a las personas de una tutela judicial efectiva. En materia ambiental,
ello implica que las reglas de legitimacion, oportunidad y fundamentos de la reclamacion no
pueden ser configuradas de manera tal que hagan ilusorio el control de legalidad de una

RCA para quien soporta directamente sus efectos.

Asi el Tribunal Ambiental ha sefialado que

“por su parte, el profesor Alejandro Romero Seguel, para interpretar el alcance de
los articulos 17 N° 5y 18 N° 5 de la Ley N° 20.600, acude en su informe en derecho
al principio “pro actione”, segun el cual “[...] los érganos judiciales deben interpretar
los diferentes requisitos y presupuestos procesales de un modo mas favorable con el
derecho constitucional a obtener la proteccién judicial de los derechos, debiendo
rechazarse las tesis rigidas o formalistas que puedan privar a las personas a obtener

una tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses legitimos”."?®

La creacién de los Tribunales Ambientales y de los recursos de reclamacién previstos en la
Ley N° 20.600 responde precisamente a esa finalidad: garantizar un control jurisdiccional
especializado sobre las decisiones ambientales de la Administracion. En ese disefio, la
reclamacion asociada a la invalidacién administrativa ha cumplido una funcién decisiva para
los denominados terceros absolutos, esto es, para quienes no participaron en el
procedimiento de evaluacion, pero se ven afectados por la RCA. Esa via ha permitido que
tales personas accedan a la justicia ambiental cuando el sistema ordinario de participacion

no les otorgd una oportunidad real de intervencion previa.

128 Segundo Tribunal Ambiental Rol R N° 72-2015




Al respecto la Corte Suprema ha senalado que

‘Refuerza lo expuesto, lo sostenido por esta Corte a propdsito de los fines de la
accion de reclamacion contemplada en el articulo 17 N°8 de la Ley N° 20.600, esto
es, que constituye la tnica via de impugnacién con la que cuentan los terceros, que
no fueron parte en el procedimiento de participacion ciudadana que busca permitir la
ejecucion de un proyecto, para pedir la invalidacion de la RCA respectiva; lo cual se
impone no solo en virtud del principio de impugnabilidad que busca otorgar tutela
judicial efectiva a los administrados, sino porque también es una concrecion del

principio de participacién ciudadana consagrado en el Derecho Ambiental”.'®

El proyecto de ley altera ese equilibrio. Por una parte, elimina la posibilidad de acudir a la
invalidacion administrativa y, con ello, cierra la via que historicamente ha permitido a los
terceros no observantes acceder al control judicial ambiental. Por otra, concentra la
impugnacion en un recurso especial sujeto a un plazo breve y a fundamentos estrictamente
limitados. El resultado no es una simple reorganizacion procesal, sino una reduccién
sustantiva del derecho al recurso, porque se priva a los afectados de discutir ilegalidades

relevantes que inciden directamente en su esfera de derechos.

El agotamiento de la via administrativa puede ser compatible con el debido proceso cuando
cumple una funcién razonable: permitir que la Administracion revise sus propios actos antes
de la intervencion judicial y ordenar el acceso posterior a los tribunales. Pero esa exigencia
deja de ser constitucionalmente admisible cuando se transforma en una barrera que impide
llevar al juez ambiental el contenido mismo del agravio. Un procedimiento previo que no
permite plantear la ilegalidad sustantiva que afecta al reclamante no prepara el acceso a la

jurisdiccién, sino que lo clausura.

Lo anterior se vincula directamente con la obligacién de los tribunales de ejercer jurisdiccion
y con el principio de inexcusabilidad. El acceso al juez ambiental no puede quedar
condicionado por una regla legal que excluye anticipadamente una clase completa de
controversias relevantes: las referidas a impactos mal evaluados. Si la ley impide que esos

vicios sean sometidos a revision, no solo limita la actividad del reclamante, sino
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restringe también el ambito de control que corresponde a los tribunales especializados

ejercer sobre la Administracion ambiental.

Es cierto que el legislador cuenta con un margen de configuracion para disenar
procedimientos y recursos. Sin embargo, ese margen no es absoluto. El articulo 19 N° 3 le
impone el deber de establecer procedimientos racionales y justos, lo que excluye
regulaciones que generen indefensién, desequilibrio procesal o privaciéon sustancial del
derecho a impugnar. La libertad de configuracién legislativa no permite reconocer una
acciéon solo en términos aparentes, ni disefar un recurso que por su objeto, plazo o

fundamentos impida revisar el nucleo del conflicto ambiental.

En este caso, la afectacion al debido proceso se produce por la combinacién de tres
elementos: primero, la eliminacién de la invalidacién administrativa como via alternativa;
segundo, la imposicion de un plazo breve de reclamaciéon para todos los interesados,
incluidos quienes no participaron en la evaluacion; y tercero, la restricciéon del objeto del
recurso de los no observantes Unicamente a impactos no evaluados. Estos elementos,
considerados en conjunto, dejan sin tutela a quienes sufren una afectacioén directa derivada

de impactos que si fueron evaluados, pero de manera juridicamente insuficiente.

La consecuencia practica es particularmente grave. Una comunidad, vecino o persona
directamente afectada podria no haber participado en la etapa de participacién ciudadana
por razones ajenas a su voluntad, por falta de apertura de dicha instancia o por no haber
advertido oportunamente la afectacion especifica que luego se materializa. Si
posteriormente constata que la RCA aprobé el proyecto sobre la base de una evaluacién
defectuosa, el precepto impugnado le impediria reclamar por ese vicio, precisamente
porque el impacto fue formalmente evaluado. Asi, la norma transforma la evaluacion

deficiente en una zona inmune al control promovido por los terceros afectados.

Tal disefio vacia de contenido el derecho al recurso en materia ambiental. No basta con que
la ley habilite una reclamacion si esta no permite discutir aquello que causa el perjuicio. El
debido proceso exige que el medio de impugnacién sea adecuado para obtener una
respuesta sobre el fondo del agravio y no simplemente una declaracion formal

inadmisibilidad material. Por eso, una regla que limita el recurso a impactos no evaluad




excluyendo los impactos mal evaluados, afecta la esencia de la garantia de defensa y del

procedimiento racional y justo.

Ademas, esta restriccion debe ser examinada en conexién con el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién. En materia ambiental, el acceso al recurso no solo
protege un interés individual de defensa, sino que cumple una funcién publica de control
preventivo de la legalidad ambiental. Permitir que los terceros afectados cuestionen
evaluaciones defectuosas contribuye a corregir errores antes de que los impactos se
consoliden y asegura que la RCA cumpla efectivamente su funcion de prevenir, mitigar,

reparar o compensar los efectos adversos del proyecto.

Por ello, la limitacion impugnada no puede justificarse como una medida de orden o
simplificaciéon del sistema recursivo. La racionalizacion de los procedimientos es legitima
solo en la medida en que no sacrifique el contenido esencial de las garantias procesales.
Un sistema mas breve o concentrado no puede lograrse a costa de impedir que una
persona directamente afectada someta a revision judicial una evaluacion ambiental

técnicamente insuficiente o juridicamente defectuosa.

En consecuencia, la expresion “que no hayan sido evaluados y” vulnera el articulo 19 N° 3
de la Constitucién, porque impide que el recurso de reclamacién cumpla su funcién propia
dentro de un procedimiento racional y justo. Al excluir de la discusion los impactos
evaluados de manera defectuosa, la norma priva a los terceros directamente afectados de
una defensa efectiva, reduce indebidamente el ambito de revision de los Tribunales

Ambientales y transforma el acceso a la justicia ambiental en una garantia meramente

formal.




abundamiento, reconoce de manera explicita el “deber del Estado velar para que este

derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.”.

Junto con ello, “forman parte de las fuentes formales del derecho a un medio ambiente libre
de contaminacién un conjunto de tratados internacionales, cuyo contenido en materia
ambiental y sus garantias forman parte del derecho asegurado constitucionalmente como
parte del bloque constitucional de derechos que integra el parametro de control de

constitucionalidad de las normas infraconstitucionales.”'3°,

Al respecto, estos requirentes vienen a refrendar que la nocion de “bloque de
constitucionalidad” tiene recepcion expresa en el ordenamiento juridico chileno desde la
reforma constitucional de 1989, que incorpord el inciso 2° del articulo 5° en los términos
actualmente vigentes. Conforme a esa norma, el ejercicio de la soberania reconoce como
limite el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, siendo
deber de los 6rganos del Estado, incluido el legislador, respetar y promover tales derechos,
garantizados tanto en la Constitucion como en los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Tal prescripcién no es
puramente programatica, implica que toda ley que restrinja derechos fundamentales
reconocidos en instrumentos internacionales de derechos humanos debe superar un
escrutinio de compatibilidad convencional y constitucional simultaneo. En ese sentido se ha

pronunciado en numerosas ocasiones SS Excma Tribunal Constitucional.

En ese sentido, estos requirentes desean destacar especialmente a SS Excma, que en el
afno 2022 el Estado de Chile adhirié al Acuerdo de Escazu (promulgado mediante el Decreto
209 de 2022), el cual forma parte del bloque de constitucionalidad que emana del articulo 5°
inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica, en tanto constituye un

Instrumento Internacional de Derechos Humanos en materia ambiental.

En ese sentido, el articulo 8 del Acuerdo de Escazu reconoce la obligacién de los Estados

de garantizar:

"1. Cada Parte garantizara el derecho a acceder a la justicia en asuntos ambien
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de acuerdo con las garantias del debido proceso. 2. Cada Parte asegurara, en el
marco de su legislaciéon nacional, el acceso a instancias judiciales y administrativas
para impugnar y recurrir, en cuanto al fondo y el procedimiento: a) cualquier
decision, accién u omision relacionada con el acceso a la informacién ambiental; b)
cualquier decision, accion u omision relacionada con la participacion publica en
procesos de toma de decisiones ambientales; y c) cualquier otra decision, accién u
omision que afecte o pueda afectar de manera adversa al medio ambiente o

contravenir normas juridicas relacionadas con el medio ambiente.".

A mayor abundamiento, en la Opinion Consultiva OC-32/25 (OC 32), titulada "Emergencia
Climatica y Derechos Humanos", la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
emitido un pronunciamiento juridico en respuesta a una solicitud conjunta realizada por las
Republicas de Chile y Colombia en enero de 2023. El objeto principal de este instrumento
es clarificar el alcance de las obligaciones estatales para responder a la crisis climatica bajo
el marco de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. La Corte establece que
los Estados tienen la obligacion de actuar bajo un estandar de debida diligencia reforzada

para proteger a las personas bajo su jurisdiccién.

Asi la corte sefialo en su parrafo 221, sostiene que:

“Sin perjuicio de ello, en general, para cumplir con la obligacién de respetar los
derechos humanos en el marco de la emergencia climatica, los Estados deben
abstenerse de todo comportamiento que genere un retroceso, ralentice o
trunque el resultado de medidas necesarias para proteger los derechos
humanos frente a los impactos del cambio climatico. Sobre este particular, la Corte
subraya la importancia de que los Estados se abstengan de adoptar cualquier
medida que obstaculice o impida el acceso a la informacioén veraz, cierta y completa
que requiere la poblacion para afrontar los riesgos a los derechos humanos
derivados de las causas y consecuencias de la emergencia climatica’. Luego la

Corte afiade en su parrafo 222 indica que “Ademas, en desarrollo de la obligacion de

respeto, los Estados deben abstenerse de adoptar medidas regresivas. Esta




esté debidamente justificado con base en criterios objetivos, y cumpla con

estandares de necesidad y proporcionalidad.”.

Respecto de las acciones y del acceso a la justicia ambiental, en su parrafo 540, la Corte es

explicita en cuanto:

“ha sostenido que los Estados Partes deben proveer recursos judiciales efectivos a
las victimas de violaciones de los derechos humanos (articulo 25) y que estos
recursos deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso
legal (articulo 8.1); todo ello, en cumplimiento de la obligacién general de garantizar
el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencién Americana a
toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (articulo 1.1). En similar sentido,
la Declaracion Americana establece en su articulo XVIIl que todas las personas
tienen el derecho de acudir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo, dispone que los Estados deben proporcionar “un procedimiento sencillo y
breve por el cual la justicia lo[s] ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados

constitucionalmente”.

Como aplicacion directa del articulo 19 N° 8 el legislador dict6 la Ley N° 19.300 sobre Bases
Generales del Medio Ambiente, que establece, entre otros instrumentos de gestion
ambiental, el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (en adelante, “SEIA”), cuyo acto
terminal es la Resolucion de Calificacion Ambiental (en adelante “RCA”). Este marco se ha
fortalecido con leyes recientes como la Ley N° 21.455, Ley Marco de Cambio Climatico, de
junio del 2022, y la Ley N° 21.600 que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas
y el Sistema Nacional de Areas Protegidas, de septiembre de 2023, las que -com ya se
argumenté- han reforzado el lugar del SEIA como principal instrumento de gestién
ambiental, al complementar los aspectos que se deben evaluar en un proyecto determinado
para asegurar que su construccidon u operacién causara el menor impacto posible en el

medio ambiente y las comunidades.

gestion ambiental de caracter primordialmente preventivo, disefiado para evitar el detéerigro.,
<CIENEE
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actividad pueda generar antes de su ejecucion. Este sistema permite al Estado adoptar
cautelas con anterioridad a la iniciacion de actividades potencialmente dafinas, basandose
en el analisis de una linea de base que describe el entorno antes de la intervencién

humana.

En ese sentido, es relevante destacar que la caracteristica que define a los proyectos que
ingresan al SEIA es que no son inocuos, sino que representan un potencial de riesgo
especifico por lo cual la ley se encarga de definirlos en un listado de actividades
susceptibles de causar impacto en articulo 10 de la ley N° 19.300, y que la sociedad acepta

bajo las condiciones y exigencias establecidas en la Resolucion de Calificacion Ambiental.

El riesgo intrinseco a este listado de tipologias de proyectos puede devenir en impactos
ambientales, los cuales surgen de la interaccion entre el disefio particular de la obra y las
caracteristicas sensibles de su area de influencia. En los casos mas importantes, cuando
los impactos son calificados como significativos -segun los criterios del articulo 11 de la Ley
N° 19.300-, el sistema exige que el titular proponga e implemente medidas destinadas a

mitigar, reparar o compensar estos impactos.

A mayor abundamiento, este Excmo Tribunal Constitucional ha sostenido que:

“someter determinados proyectos al SEIA, requiriendo un Estudio o una Declaracion
de impacto ambiental para poder obtener mediante el procedimiento administrativo
respectivo, una Resolucion de Calificacion Ambiental favorable, no constituyen
meros requisitos formales o discrecionales para satisfacer o mantener en
funcionamiento a la Administracion, sino instrumentos destinados a prevenir y
precaver dafios o alteraciones al medio ambiente, cuyo deber de proteccion esta
encomendado constitucionalmente al Estado, segun lo consagra el numeral 8 del

articulo 19”

2.4. La desproporcionalidad de la medida

Ahora bien, se somete al juicio de SS Excma la constitucionalidad una frase especifica

cuanto a los requisitos del recurso especial de reclamacion en sede administrativa



luego habilita la reclamacion judicial, en cuanto contravienen el contenido esencial de los
derechos consagrados el articulo 19 N° 8 y en el bloque de constitucionalidad ambiental

reconocido a través del articulo 5° de la Constitucion Politica de la Republica.

En efecto, los preceptos impugnados establecen una limitacion que en el caso quienes
sufren el perjuicio por los impactos ambientales mal o incorrectamente evaluados, le privan
en forma absoluta de su derecho constitucional a un medio ambiente libre de

contaminacion.

Como SS Excma bien conoce, el articulo 19 N° 26 garantiza que “los preceptos legales que
por mandato de la constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o
que las limiten en los casos en que ello lo autoriza, no podran afectar los derechos en su

esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Siguiendo la jurisprudencia de este Excmo. Tribunal Constitucional, en lo que sigue
analizaremos si los preceptos impugnados se ajustan o no al principio de proporcionalidad y
por tanto, si aquello se traduce o no, en el respeto a la garantia del contenido esencial del

derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

En primer lugar, la medida no persigue una finalidad constitucionalmente legitima. La
expresion impugnada limita el acceso al recurso de los terceros que no participaron en la
consulta publica, pese a que pueden verse efectivamente afectados por el proyecto. Privar
de acceso a la justicia a quienes tienen intereses juridicamente relevantes no puede
considerarse legitimo, pues la resolucion institucional de los conflictos constituye un pilar de
la convivencia democratica. La prohibicion de la autotutela tiene como contrapartida
necesaria la garantia de acceso a la accién judicial; por ello, las medidas legislativas que
restringen injustificadamente ese acceso comprometen la paz social y el derecho a la tutela

efectiva.

En segundo lugar, el requisito impuesto al tercero no es idéneo, por la simple y sencilla




ambiental esta evaluado o no evaluado, o si incorrectamente evaluado, es una situacion que
se determina por la interaccion entre el titular del proyecto y los 6rganos de la evaluacion
(SEA y OAECAs). El tercero afectado por el proyecto, que no es un observante PAC,
precisamente por el hecho de no haber intervenido en la evaluacién, no tiene ninguna forma

de incidir en que el impacto esta o no evaluado.

En esa linea, a juicio de estos requirentes los articulos impugnados no superan el subjuicio
de idoneidad, por cuando asocia el derecho constitucional a recurrir a una condicién en la
cual el actor carece totalmente de injerencia, y sin embargo le hace soportar la dicotomia en

si cuenta con una accion o no para hacer valer sus garantias constitucionales.

El medio tampoco es necesario. Para estos requirentes es relevante advertir que la frase en
el precepto impugnado genera una privacion absoluta del derecho al recurso, cuando el
perjuicio estd asociado a un impacto mal evaluado. Entonces es evidente que hay una
desproporcién entre limitar la litigacidn temeraria de la privacion absoluta del derecho al

recurso.

Constatado lo anterior, resulta evidente que el legislador dispone de medios alternativos,
menos lesivos, e igualmente aptos para alcanzar el fin de dar acceso a la justicia a quienes
realmente se encuentran vulnerados en sus derechos, ya que el propio articulo 20

propuesto establece mas requisitos para el tercero que no participé de la PAC:

a) El recurso podré ser interpuesto por el titular del proyecto o actividad, los
observantes del proceso de participacion ciudadana y por cualquier persona
natural o juridi nga | L inter: n el pr imien

nformi n lo di n el articulo 21 de la ley N° 19.

[.]

Quienes no hubiesen formulado observaciones, solo podran fundar su reclamacion
en aspectos que no hayan sido evaluados y g

directa, asi como en vicios procedimentales de caracter esencial.




Como se aprecia este tercero no es cualquier litigante ya que conforme a la norma
propuesta ya debe acreditar el caracter de interesado en los términos del articulo 21 de la
Ley N° 19.880, y ademas, debe acreditar como la RCA lo perjudica en el caso concreto. De
este modo el legislador tiene una medida iddnea, eficaz y proporcional para identificar al
tercer que esta legitimado para recurrir de la RCA, sin necesidad de vulnerar el acceso al
recurso en forma absoluta como lo hace la expresion especificamente impugnada en este

acto.

En consecuencia, existiendo medios alternativos menos restrictivos e igualmente idéneos
para el fin perseguido, los preceptos impugnados no superan el subjuicio de necesidad v,
por tanto, no se ajustan al principio de proporcionalidad, afectando el derecho a un debido
proceso, racional y justo y a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, ambos
afectados en su esencia, en contravencion a la garantia del articulo 19 N° 26 de la

Constitucion.




IV. SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL NUMERAL 5 DEL ARTICULO 17 DEL
PROYECTO DE LEY APROBADO POR EL SENADO

1. Las normas impugnadas

Se aclara a SS. Excmo. Tribunal Constitucional, que en este acapite se impugna el
numero 5 del articulo 17 del proyecto de ley, que establece un limite temporal a la
potestad cautelar de 6 meses, vulnerando lo dispuesto en el articulo 19 numeral 3y en
el articulo 19 numeral 8 de la Constitucién, en tanto al no existir la facultad de proteger

el eventual resultado de la accion, no existe verdaderamente tutela judicial efectiva.

Para la adecuada comprension de la cuestion de constitucionalidad que se presenta, se
transcriben los articulos del proyecto de ley cuya constitucionalidad se sometera al

conocimiento de SS. Excma.

“Articulo 17.- Introducense las sigueintes modificaciones en la ley N° 20.600,

que crea los Tribunales Ambientales:

[..]

“5. Agréganse en el articulo 24, los siguientes incisos finales, nuevos:

“Sin perjuicio de lo anterior, las medidas cautelares que suspendan total o
parcialmente los efectos de una Resolucion de Calificacion Ambiental,
tendran una duracién maxima de treinta dias corridos, pudiendo renovarse
por prorrogas de igual plazo, de oficio o a peticion de parte, con citacién y
mediante resolucién fundada del Tribunal. Las resoluciones que concedan o
denieguen dichas medidas cautelares, o0 sus renovaciones, seran
susceptibles de ser apeladas ante la Corte de Apelaciones en cuyo territorio

jurisdiccional tenga asiento el Tribunal, en un plazo de diez dias. La apelacion

vista y fallo.




En ningtn caso una medida cautelar que suspenda total o parcialmente los
efectos de una Resolucion de Calificacion Ambiental, podra extenderse por
mas de seis meses a contar de su fecha de otorgamiento, contando todas
sus eventuales prérrogas. Lo anterior sera sin perjuicio de que,
excepcionalmente, de oficio o a solicitud de parte y mediante resolucion
fundada, el Tribunal pueda decretar una nueva medida cautelar cuando ello
resulte necesario para evitar un riesgo grave e irreversible al medio ambiente
0 a la salud de las personas, o exista un incumplimiento manifiesto de las
condiciones, normas o medidas establecidas en la respectiva Resolucion de
Calificacion Ambiental. Para estos efectos, el Tribunal debera ponderar los
intereses publicos y privados comprometidos, la proporcionalidad de la
medida considerando el gravamen impuesto al afectado y la inexistencia de
otra medida cautelar igualmente idénea y menos gravosa para cautelar el

L

derecho invocado.”.”.”,

Para una mejor comprensién de la cuestion de constitucionalidad que se somete al
conocimiento de este tribunal, se transcribe en forma literal el articulo 24 de la ley N°
20.600, con la modificacion del proyecto incorporada, la que se destaca para su

identificacion:

“Articulo 24.- De las medidas cautelares. Con el fin de resquardar un interés
juridicamente tutelado y teniendo en cuenta la verosimilitud de la pretension
invocada, el Tribunal podra decretar las medidas cautelares, conservativas o
innovativas, necesarias para impedir los efectos negativos de los actos o
conductas sometidos a su conocimiento. Son medidas conservativas
aquellas que tengan por objeto asegurar el resultado de la pretension, a
través de acciones destinadas a mantener el estado de hecho o de derecho
existente con anterioridad a la solicitud de la medida. Son innovativas
aquellas que, con el mismo objeto, buscan modificar el estado de hecho o de

derecho existente al tiempo de la solicitud de la medida.

El Tribunal podré decretar estas medidas en cualquier estado del procesg 0 oF'tV4
s
2 4x
XA

as

antes de su inicio y por el plazo que estime conveniente. Podra decre

de oficio o a peticion de parte, segun corresponda, de acuerdo a las no




generales, debiendo en este ultimo caso resolver mediante resolucion

fundada, sea de plano o con citacion.

Cuando se soliciten estas medidas, el requirente debera acompafar los
antecedentes que constituyan, a lo menos, presunciéon grave del derecho que
se reclama o de los hechos denunciados. El Tribunal podra exigir caucién al

actor particular para responder de los perjuicios que podrian originarse.

Deducida oposicion o pedido el alzamiento de la medida, debera adjuntarse a
los correspondientes escritos la prueba documental pertinente, debiendo el
Tribunal poner las respectivas solicitudes en conocimiento de la parte
contraria, citando a una audiencia dentro de un plazo no superior a diez dias,
en la que escuchara a las partes y resolvera la mantencién, modificacion o

alzamiento de la medida.

En las controversias cautelares sélo se admitira prueba documental. Las
medidas decretadas se podran modificar o dejar sin efecto en cualquier

estado de la causa.

La cautela innovativa sélo podra decretarse ante la inminencia de un perjuicio
irreparable. Si el Tribunal estimare que no concurren las circunstancias que la
hagan procedente podra, de oficio, decretar la medida cautelar que a su

juicio corresponda.

La resoluciéon que conceda o deniegue una medida cautelar se notificara al
afectado. Si la medida se hubiere concedido prejudicialmente el solicitante
debera presentar su demanda en el plazo de quince dias habiles contado

desde que se concedio la cautela o en el término mayor que fije el Tribunal.

Si asi no lo hiciere la medida quedara sin efecto de pleno derecho.




ambientales a un plazo maximo de 6 meses, transcurridos los cuales tales tribupialés *

efectue, quedaran sin valor las diligencias practicadas. El Tribunal podra

ampliar este plazo por motivo fundado.

Sin perjuicio de lo anterior, las medidas cautelares que suspendan total
o parcialmente los efectos de una Resolucion de Calificacion Ambiental,
tendran una duracion maxima de treinta dias corridos, pudiendo
renovarse por prérrogas de igual plazo, de oficio o a peticion de parte,
con citacion y mediante resoluciéon fundada del Tribunal. Las
resoluciones que concedan o denieguen dichas medidas cautelares, o
sus renovaciones, seran susceptibles de ser apeladas ante la Corte de
Apelaciones en cuyo territorio jurisdiccional tenga asiento el Tribunal,
en un plazo de diez dias. La apelacidon se concedera en el sélo efecto
devolutivo, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 192 del Cédigo

de Procedimiento Civil, y tendra preferencia para su vista y fallo.

En ningun caso una medida cautelar que suspenda total o parcialmente
los efectos de una Resolucion de Calificacion Ambiental, podra
extenderse por mds de seis meses a contar de su fecha de
otorgamiento, contando todas sus eventuales prérrogas. Lo anterior
sera sin perjuicio de que, excepcionalmente, de oficio o a solicitud de
parte y mediante resolucion fundada, el Tribunal pueda decretar una
nueva medida cautelar cuando ello resulte necesario para evitar un
riesgo grave e irreversible al medio ambiente o a la salud de las
personas, o exista un incumplimiento manifiesto de las condiciones,
normas o medidas establecidas en la respectiva Resolucion de
Calificacion Ambiental. Para estos efectos, el Tribunal debera ponderar
los intereses publicos y privados comprometidos, la proporcionalidad
de la medida considerando el gravamen impuesto al afectado y la
inexistencia de otra medida cautelar igualmente idénea y menos

gravosa para cautelar el derecho invocado.”
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que si bien permite adoptar la medida cautelar de suspension total o parcial de los efectos
de una RCA, limita su duracién a un plazo maximo de 6 meses, luego de lo cual el tribunal
solo podra imponer nuevas medidas cautelares en casos excepcionales. Asimismo, en caso
de que se decrete una nueva medida cautelar, se establecen una serie de condicionantes
para el ejercicio de esta potestad: excepcional, necesaria 0 ante el incumplimiento de las
condiciones, normas 0 medidas establecidas en la respectiva Resolucion de Calificacion

Ambiental, y se sefialan una serie de consideraciones que el Tribunal deberia ponderar.

La potestad cautelar de los tribunales se confiere para resguardar adecuadamente el
acceso a la justicia, dado que de no existir esta, podrian frustrarse los fines del proceso. La
potestad cautelar de los tribunales ambientales se confiere a estos con el fin de que
resguarden un interés juridicamente tutelado y solo pueden decretarlas teniendo en

consideracion la verosimilitud de la pretension invocada.

Lo que en los hechos hace esta restriccion entonces es hacer decaer la efectividad de los
procedimientos ante tribunales ambientales dado que incluso aunque resuelvan
favorablemente respecto de quienes impugnen el desarrollo de un proyecto de un titular de
una RCA dicho fallo puede no producir efecto alguno si el dafio ambiental ya se produjo. Lo
anterior deriva en que la tutela judicial, si un procedimiento dura mas de 6 meses, seria

inefectiva.

El Mensaje del proyecto de ley no otorga una fundamentacién para la limitacion de la
potestad cautelar en este caso, limitandose a senalar que “[plara evitar suspensiones
indefinidas, se consagra un plazo maximo de seis meses totales para cualquier medida
cautelar’™'. La intencion de limitar cualquier medida cautelar a un plazo maximo mutd
durante la tramitacion del proyecto acotando el plazo maximo Unicamente para medidas de
suspension total o parcial de los efectos de una RCA, sin embargo, si se impone esa
medida, es porque el tribunal ya realizé un examen respecto de la necesidad de aplicarla

para cautelar la efectividad del proceso y de una eventual sentencia.

3" Mensaje, pagina 21.




2. La cuestion de constitucionalidad

De esta forma, el articulo 17 N°5, se impugna por contravenir los articulos 19 N° 3 de la
Constitucién, que consagra la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, el
articulo 19 N° 8, que consagra el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, en particular, el deber del Estado de velar para que este derecho no sea
afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza y el articulo 76, que establece que la
facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo

juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley.

La afectacion de la potestad cautelar en materia ambiental tiene una especial gravedad
constitucional, en consideracion a que dicha potestad es el principal instrumento para hacer

efectiva la obligacion estatal de prevenir dafnos ambientales graves e irreversibles.

2.1. El precepto impugnado contraviene lo dispuesto en los articulos 19 N° 3 y 76, ambos de la

Constitucion Politica de la Republica

El articulo del proyecto de ley impugnado vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva
prevista en el articulo 19 N° 3, el que establece, entre otras cosas, que toda persona tiene

derecho a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

El precepto citado consagra una serie de derechos explicitos e implicitos, producto del
desarrollo jurisprudencial y doctrinario de su contenido. En cuanto al derecho de la tutela
judicial efectiva, es basta la jurisprudencia que da cuenta de este derecho, (STC 792, c.8,
STC 81, STC 815, c. 10, STC 946, cc. 28 a 33, STC 1046, c. 20, STC 1061, c. 15, STC
1332, c. 9, STC 1356, c. 9, STC 1382, c. 9, STC 1391, c. 9, STC 1418, c. 9, STC 1470, c. 9,
STC 1502, cc. 8 y 9, STC 1535, cc. 18 y 25, STC 2042, c. 29, STC 2438, c. 11, STC 2688,
c. 5).

En ese sentido, este Excmo. Tribunal Constitucional ha sehalado:




moderna como derecho a tutela judicial efectiva, es uno de los derechos
asegurados por el N° 3° del articulo 19 de la Constitucién, pues, aunque
no esté designado expresamente en su texto escrito, careceria de sentido
que la Carta Fundamental se hubiese esmerado en asegurar la igual
proteccion de la ley en el gjercicio de los derechos, el derecho a la defensa
juridica, el derecho a ser juzgado por el juez natural, el derecho a un justo y
racional procedimiento, si no partiera de la base de la existencia de un
derecho anterior a todos los demas y que es presupuesto basico para su
vigencia, esto es, el derecho de toda persona a ser juzgada, a presentarse
ante el juez, a ocurrir al juez sin estorbos, gabelas o condiciones que se lo
dificulten, retarden o impidan arbitraria o ilegitimamente (STC 792 c. 8°). (En
el mismo sentido, STC 2697, c. 17°, y STC 2748, ¢.13°).”'*? (énfasis
agregado).

Es relevante destacar que el derecho consagrado en la Constitucién no es solo un derecho
a la tutela judicial, sino a la tutela judicial efectiva, para lo cual es esencial la potestad
cautelar de los tribunales. Asi, “[llo que demanda el referido derecho [a la tutela judicial
efectival], es que la tutela judicial no se limite a una pura respuesta nominal por parte de los
tribunales, sino que reclama la efectiva y concreta proteccion para esos derechos e

intereses.”"%.

En ese sentido los profesores Gonzalo Garcia y Pablo Contreras han sefialado que

“Un tercer componente del derecho a la tutela judicial es el derecho a la
efectividad de las resoluciones judiciales. Se define como el derecho a la
intangibilidad de las resoluciones firmes para hacer ejecutar lo juzgado con fuerza de
cosa juzgada estableciendo la tutela efectiva. Una accién ante la jurisdiccion termina
siendo util cuando se ejecuta segun lo dispuesto por el juez restableciendo el
imperio del derecho y garantizando la proteccién necesaria que la Constitucion y las

leyes le brindaban.

32 3TC, Rol 2895-15-INA.
33 BORDALI, Andrés, “La caucién como requisito para conceder una medida cautelar: §
exigibilidad en materia contenciosa administrativa”, en Revista de Derecho Coquimbo, vol. 28,
p. 20.




Si bien la efectividad de los fallos de los tribunales se muestra particularmente
relevante en un momento jurisdiccional, usualmente, posterior a la decisién de
fondo, el derecho no esta reducido, necesariamente, a tal oportunidad. En las
etapas previas a tal decision, la ejecucién de las decisiones judiciales es
crucial en la provision de medidas cautelares, reales o personales, que
impidan que se enerve el derecho, pretensiéon o solicitud legitimamente
planteada ante la jurisdiccion. El derecho a la tutela judicial efectiva ha sido
reconocido por el TC al incorporar el "derecho a la ejecucion de las resoluciones
judiciales”. La efectividad de las sentencias se ha utilizado, en sede jurisdiccional, a
raiz del derecho a la cosa juzgada, a la garantia de algunas medidas cautelares y a

un proceso sin dilaciones indebidas.”*** (énfasis agregado).

Esto no quiere decir, en ningun caso, que la potestad cautelar de los tribunales deba
aplicarse siempre, no es siempre necesaria para lograr una tutela judicial efectiva, sin
embargo, limitar ex ante por el legislador la posibilidad de aplicarla transcurridos seis meses

limita la posibilidad de que los tribunales puedan asegurar una resolucion judicial efectiva.

Si bien es indiscutiblemente relevante que los proyectos de inversién que aporten al pais se
desarrollen, es igualmente cierto que debe cuidarse el medio ambiente pues se trata de un
derecho constitucionalmente consagrado el de vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién, estableciendo el numeral 8 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Republica, ademas, que es un deber del Estado el velar para que este derecho no sea

afectado y el de tutelar la preservacion de la naturaleza.

El articulo en cuestién limita las posibilidades de proteger la naturaleza y a las personas que
potencialmente se pueden ver afectadas por el desarrollo de un proyecto, aun cuando haya

un proceso pendiente.

No solo eso, no es posible tampoco sostener, por ejemplo, que el derecho a desarrollar
actividades econdmicas sea mas relevante que el derecho a la libertad personal y respecto

de la prisidon preventiva como medida cautelar en el proceso penal no se prevé un limite

134 GARCIA PINO, Gonzalo, CONTRERAS VASQUEZ, Pablo, “El derecho a la tutela judicia i,
debido proceso en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno”, en Estudios=>.2:
Constitucionales, afo 11, N° 2, 2013, p. 250



temporal absoluto, de hecho, el plazo de seis meses que prevé respecto de la prision
preventiva el Codigo Procesal Penal es un plazo para que, desde que esta se decretd, sea
revisada en audiencia su cesacién o prolongacion (articulo 145, inciso segundo, del Cédigo

Procesal Penal).

En ese sentido, el Tribunal Constitucional espafiol ha sefalado:

“La tutela judicial ha de ser, por imperativo constitucional, "efectiva”, y la medida en
que lo sea o no ha de hallarse en la suficiencia de las potestades atribuidas por ley a
los 6rganos del poder judicial para, efectivamente, salvaguardar los intereses o
derechos cuya proteccion se demanda. Por ello, es preciso reiterar ahora lo que
afirmamos en nuestra STC 14/1992, fundamento juridico 7°, esto es, que "la tutela
judicial no es tal sin medidas cautelares que aseguren el efectivo
cumplimiento de la resolucion definitiva que recaiga en el proceso".”"*® (énfasis

agregado).

En ese sentido también Andrés Bordali ha reconocido la disposicién de medidas cautelares
como parte del derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales, sefialando que “El
valor que debe ser atribuida a la tutela cautelar, debe entenderse en la necesidad de las
partes de un proceso judicial de recibir una tutela judicial que ampare a los derechos e

intereses esgrimidos de una manera efectiva y en sus propios términos.”'%.

El articulo en cuestion, al dejar sin efecto a los 6 meses del proceso la posibilidad de
adoptar medidas cautelares limita el derecho a una tutela judicial efectiva previsto en el

articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la Republica.

La Constitucion determina que son los tribunales de justicia quienes ejercen, de forma
privativa, la jurisdiccion. La funcion jurisdiccional tiene por objeto resolver conflictos o
controversias de relevancia juridica, originados por el “quebrantamiento del ordenamiento
juridico” (STC 1448, c. 14).

135 Tribunal Constitucional espafiol, sentencia 238/1992, disponible

https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/2125
3¢ BORDALI, Andrés, Derecho jurisdiccional, primera edicién, Valdivia, Derecho Austral, 20
193.



https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/2125

La potestad cautelar es una parte fundamental de la funcion jurisdiccional, debido a que
permite la tutela efectiva del derecho controvertido. Asi lo ha sefialado este Tribunal en

diversas causas. A saber, este Excmo. Tribunal Constitucional sostuvo en 1994:

“e) En su articulo 73, que radica la funcion jurisdiccional del Estado
exclusivamente en los tribunales establecidos por ley, prohibiendo
expresamente tal funciébn —“en caso alguno’- tanto al Presidente de la

Republica como al Congreso Nacional.

El nombrarse interventor de una Administradora de Fondos de Pensiones por
via administrativa, a través de una resolucion de un servicio publico como es
una Superintendencia, en las condiciones en que lo hace el N° 17, del
ARTICULO CUARTO del proyecto en analisis, no es sino adoptar una
medida precautoria y ello es inherente, propio y consustancial al
ejercicio de potestades jurisdiccionales, exclusivas y excluyentes de
los tribunales de justicia, y no de 6rganos de la administracion del Estado.
Como es sabido, se trata de medidas cautelares, propias de quien ejerce
funcion jurisdiccional y jamas de quien ejerce funciones administrativas,
como es el caso de las Superintendencias, cualquiera que sea Su
denominacion.” (STC 184, c.7).

Este Excmo. Tribunal ha sefialado ademas, en sentencia de 2025:

“Que, si bien han existido distintas maneras de aproximarse a ellas, las
medidas cautelares pueden ser entendidas como “el derecho que tienen las
partes, especialmente el sujeto activo, para obtener del tribunal la dictacion
de una resolucion que proteja y garantice el efectivo cumplimiento de la
sentencia que decidira el conflicto sometido a proceso” (Colombo Campbell,
Juan. La suspension del procedimiento como medida cautelar en la
inaplicabilidad  por inconstitucionalidad, @ Cuadernos del Tribunal

Constitucional, N°37, Santiago, 2008, p.15). Las medidas cautelares tienden,

por lo general, a ‘intentar restablecer las condiciones previas anteriores g

momento de reconfigurarse la situacion de hecho o de derecho que ocagioha ..
OIEVEL

la intervencion judicial, siendo su objetivo que en nada se innove mientras ¢




esté pendiente el pleito” (STC Rol N°7671- 19, c. 9°) y son transversales a
todas las ramas del derecho, estando presentes incluso en el derecho
constitucional. Asi, es frecuente encontrar la idea de tutela cautelar unida a la
de proteccion a los derechos fundamentales, por ejemplo, en la accién de
proteccion, que faculta al tribunal a adoptar “de inmediato las providencias
que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccion del afectado” (articulo 20 de la Constitucion Politica de la
Republica). Incluso se puede sefialar en la propia accion de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad, respecto de la cual el articulo 93 de la Constitucion
se permite a la Judicatura Constitucional resolver sobre la “suspension del
procedimiento en que se ha originado la accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad”, como una forma de resguardo del resultado de la acciéon
[...]” (STC 15315-24, c. quinto).

Ademas, la doctrina ha sefialado que “La nocidén de jurisdiccioén, con su plenitud de poderes,
debe entonces entenderse integrada con un poder cautelar general que arranca, no solo del
articulo 73 [sic] de la Constitucién Politica, sino, ademas de la garantia de igualdad ante la

ley, que la misma Carta consagra” (Tavolari, pag. 140).

Lo anterior supone analizar si la disposicion en comento del proyecto (el articulo 17 N° 5)
cumple con los estandares constitucionales del ejercicio de la funcion jurisdiccional de forma

plena por parte de los tribunales de justicia.

En este sentido, este Excmo. Tribunal ha sostenido los limites que el legislador debe
resguardar en cuanto a regular la potestad cautelar de los tribunales de justicia. Asi, el afio
2003 senalo:

“DECIMOPRIMERO.- Que la medida de suspensiéon del despacho de
mercancia contemplada en el Titulo Il del proyecto en analisis queda
comprendida en la denominada jurisdiccién cautelar que, en todo sistema

procesal, se encuentra entregada a la decision del tribunal competente;

DECIMOSEGUNDO.- Que, el articulo 12, inciso segundo, del proye té_f/
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remitido, dispone que el tribunal que decretd tal medida solo puede ordenar
su alzamiento una vez que “se le acredite el pago de los derechos,
impuestos, tasas y demas gravamenes que pudieren afectar” la importacion

de la mercancia;

DECIMOTERCERO.- Que, la norma en estudio vulnera en su esencia las
facultades que, en relacion con la concesion y término de medidas
precautorias, todo tribunal tiene en ejercicio de la jurisdiccion que el
articulo 73, inciso primero, de la Constitucion Politica, le reconoce,
puesto que sujeta el alzamiento de aquella a que se refiere, al
cumplimiento de una condicién por completa ajena a la conviccién del

Jjuez competente, como es la que la propia norma contempla;

(..)

DECIMO QUINTO.- Que, en consecuencia, el articulo 12, inciso segundo, del
proyecto remitido, es inconstitucional y asi debe declararse;” (Sentencia TC
N° 386).

De tal forma, este Excmo. Tribunal ha considerado que el establecer condiciones para
determinar la concesion y término de medidas precautorias vulnera, en su esencia, las
facultades jurisdiccionales que todo tribunal posee. La unica consideracion permitida es la
conviccién del juez competente de que la concesion o término de las medidas precautorias

son necesarias para resguardar el resultado de la cuestion puesta a su conocimiento.

Lo anterior es plenamente aplicable a los Tribunales Ambientales, que integran el Poder

Judicial y ejercen jurisdiccion en los términos del articulo 76 de la Constitucion.

Puesta a examen bajo aquel baremo, la norma impugnada no satisface el estandar
constitucional, al establecer que las medidas cautelares que suspendan los efectos de una
Resolucion de Calificacion Ambiental. El proyecto reproduce el mismo vicio advertido en
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sentencia de este Excmo. Tribunal Constitucional N° 386: somete la decision cautefar/a’.




medida.

En primer lugar, al establecer un plazo maximo de extension de una medida cautelar se
limita el ejercicio de la potestad cautelar de los Tribunales Ambientales, que no dice relacion
con la conviccion del juez de poner término a la medida. Esto puede significar, en la
practica, que la medida cautelar se extinga aun cuando subsista el peligro para el medio
ambiente o la salud de las personas, sin que el Tribunal lo determine. En otras palabras, se
excluye el conocimiento y decisién del Tribunal de la determinacién del término de la medida

cautelar.

En segundo lugar, se restringe evidentemente dicho ejercicio por establecer que luego de
dicho plazo de seis meses, solo “excepcionalmente” el Tribunal podra decretar una nueva
medida. Esta consagracion de un régimen cautelar excepcional supone que la regla general
pasados los seis meses de vigencia de una medida, es la ausencia de tutela cautelar, lo que
es incompatible con los articulos 19 N° 3 y 76 de la Constitucion y con la jurisprudencia

constitucional de este Excmo. Tribunal.

Finalmente, para el ejercicio “excepcional” de la facultad cautelar se establecen una serie de
condiciones y consideraciones que deberian justificar que el juez decrete una nueva medida
cautelar, de esta forma también restringiendo su potestad cautelar. La enumeracién de
causales (“riesgo grave e irreversible”, “incumplimiento manifiesto”) y de criterios de
ponderacion (“intereses publicos y privados comprometidos”, “proporcionalidad”, “medida
menos gravosa”) esta formulada de manera tal que eleva indebidamente el estandar para
decretar la proteccién provisional, en detrimento del caracter de medio y flexible que debe

tener la tutela cautelar.

En definitiva, la norma impugnada no hace mas que limitar las facultades jurisdiccionales de
los Tribunales Ambientales, al restringir por diversas vias la resolucién sobre medidas
cautelares que no dicen relacion con la conviccion del juez de decretarlas o ponerles

término.

Desde la perspectiva de los articulos 19 N° 3 y 76, las normas impugnadas afecta

D
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nucleo de la potestad cautelar por la via de: (i) una afectacion de las facultades d



tribunales para decidir sobre la necesidad y duracidon de las medidas precautorias; (ii) una
reduccién de la efectividad de la tutela judicial frente a riesgos ambientales que pueden

proyectarse en el tiempo mas alla de seis meses.

2.2. El precepto impugnado contraviene lo dispuesto en el articulo 19 N° 8 de la Constitucién

Politica de la Republica

El derecho fundamental consagrado en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de la

Republica, como ha sefalado este Excmo. Tribunal,

“no solo constituye un derecho fundamental de naturaleza individual y social
a la vez, sino, ademas, un deber de proteccion, en vistas a hacerlo efectivo,
no quedando como un mero enunciado flatus vocis.” (Sentencia TC N° 9.418,
c. 8). asimismo, forma “un auténtico orden publico ambiental, esto es, un
conjunto de principios, reglas e instituciones fundamentales que amparan y
regulan el bien juridico medioambiental y la naturaleza, sobre los cuales

existe ademas un verdadero interés publico general’ (STC N° 9.418, c.14).

El “orden publico ambiental” descrito descansa en la consagracion del derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion y en la existencia de institucionalidad capaz de
actuar frente amenazas o peligros; los Tribunales Ambientales ocupan un lugar central en
este disefo, por contar con la competencia de decretar medidas cautelares conservativas e
innovativas, de acuerdo con el articulo 24 de la ley N° 20.600. En igual sentido, la accion
constitucional del articulo 20, que incluye el recurso de proteccion para la tutela del derecho
del articulo 19 N° 8, confirma que la proteccion del medio ambiente debe ser inmediata y
eficaz, lo que exige que el todo el ordenamiento ofrezca herramientas cautelares suficientes

para evitar que cualquier amenaza o afectacion se consolide.

Este Excmo. Tribunal se ha pronunciado, ademas, acerca de los principios esenciales que
fundamentan el derecho ambiental, a saber, el preventivo, el precautorio y el de

responsabilidad, sefalando:




gestion y proteccion del medio ambiente, esto es, la evaluacion de impacto
ambiental, tienen como fundamentos tres principios esenciales, el preventivo, el
precautorio y el de responsabilidad, indispensables para la proteccién efectiva de
un bien juridico extremadamente vulnerable a la accion humana y débil o
fragil, susceptible de dafios o destruccion en muchos casos con caracter
irreparable o irreversible. Estos principios no son los udnicos principios
estructurantes o funcionales en el ambito del derecho ambiental, sin embargo, ellos
se deducen claramente al analizar el sentido del sistema de evaluacion de impacto

ambiental.”’ (destacado nuestro)

De tal forma que,

“es la propia Constitucion la que tacitamente consagra o se basa en los principios
preventivo y precautorio, definidos anteriormente, ademas del de responsabilidad,
pues, tras ese deber lo que se pretende evitar son dafios y riesgos al medio
ambiente asi como a la vida y a la salud. No es necesario que los principios estén
formal o expresamente sefalados, sino, que ellos se deducen hermenéuticamente

del sentido de tal deber de proteccion.”'®

En lo que respecta a la norma impugnada, el este Excmo. Tribunal ha descrito el principio

precautorio como aquel que

“se corresponde con el llamado «indubio pro ambiente» o «indubio pro
natura», es decir, como criterio de orientacion para la accion del Estado y
los particulares ante la existencia de riesgos, peligros 0 amenazas de dafios
graves o inminentes al medioambiente, que puedan ser irreparables o
irreversibles, pero que no puedan anticiparse por no existir suficiente certeza
cientifica, esto no debera utilizarse como justificacion para postergar o
ejecutar medidas eficaces de proteccion. Se sefiala que el contenido de este
criterio de proteccion del medio ambiente por los Estados es el siguiente: “a)

El rie[s]go de dario grave e irreversible; b) La incertidumbre cientifica, y c) la

eficacia o proporcionalidad entre la medida que se pretende adoptar

187 STC N° 9.418-20-INA, del 15 de junio de 2021, C° vigésimo
38 STC N° 9.418-20-INA, del 15 de junio de 2021, C° vigésimo tercero



dafio que se pretende evitar’(Moraga, Pilar, Los principios del Derecho
Ambiental segun la Jurisprudencia Nacional, 2014). En este caso, el Estado
debera adoptarlas anticipadamente para proteger, preservar o
conservar el medioambiente y la naturaleza. Este principio cautelar, tiene
una finalidad de reforzamiento del principio preventivo, pues, ayuda a reducir
aun mas los posibles riesgos de deterioro ambiental o natural, especialmente
cuando se trata de peligros poco conocidos o de dificil prevencién por falta

de certeza cientifica;”"*®

De esta forma, cabe hacer el analisis respecto a la norma impugnada y si resguarda el
mandato constitucional de proteccién del medio ambiente, en su dimensién precautoria o
cautelar, en consideracion a la extensa y detallada descripcién de dicho contenido por parte

de esta magistratura.

En primer lugar, la fijacién de un plazo maximo de seis meses de vigencia de la medida
cautelar que suspenda total o parcialmente los efectos de una Resolucién de Calificacion
Ambiental vulnera el principio precautorio parte del deber de proteccién del medio ambiente,
al establecer que un plazo determine su caducidad. No se consideran las circunstancias
concretas y particulares que hayan dado origen a la medida, y que hayan aconsejado su
extension por seis meses. Si un Tribunal Ambiental, con conocimiento del caso, determina
que una medida cautelar debe durar seis meses, no es razonable establecer que dicha
medida debe entenderse caduca por el solo paso del tiempo; la norma impugnada presume
la desaparicion de la amenaza o el peligro al cabo de seis meses. Esta disposicion legal
propuesta pone en claro riesgo o peligro de dafios al medio ambiente, al no otorgar

herramientas eficaces al Estado para asegurar su proteccion.

Luego, establecer como regla general la no procedencia de medidas cautelares luego de
seis meses también importa ir en contra, no solo del contenido esencial de la proteccion del
medio ambiente, sino desnaturalizar el orden publico ambiental construido en base a la
Constitucién y la institucionalidad ambiental que el pais se ha otorgado. Establecer esta

excepcionalidad es desconocer lo que sefala este Excmo. Tribunal, bajo el titulo “Deber

estatal de preservar la naturaleza como directriz constitucional sobre el legislador”, e

qgue ahonda en que

139 STC N° 9.418-20-INA, del 15 de junio de 2021, C° vigésimo segundo



“El respeto al principio precautorio implica entonces que las amenazas al
medioambiente no requieren ser establecidas con certidumbre (Sunstein Cass R.,
Worst-casescenarios. Harvard University Press. Cambridge. Massachusetts. 2007.
pp. 2, 124 y 184).Tampoco se requiere una evidencia cientifica irrefutable que
establezca danos. En tal sentido, es clave considerar que el principio precautorio
sugiere regulaciones que construyan el margen de seguridad dentro de todo el
proceso decisorio. Por tanto, no se necesita esperar danos irreversibles para
instar por la aplicacion de una alta aproximacién precautoria (Sunstein. ob. cit.
p. 2)."140

De esta forma, un régimen precautorio excepcional a partir de un plazo arbitrario

establecido por el legislador vulnera el deber de proteccion.

Finalmente, las consideraciones que enumera la norma impugnada para hacer procedente
el régimen cautelar excepcional -posterior a los seis meses- tampoco es compatibles con el
principio precautorio, al establecer condiciones o criterios que no dicen relacién con el
cuidado y proteccion del medio ambiente; no se requiere de dafios irreversibles para hacer
procedente las medidas cautelares. Al exigir estas condiciones, la norma eleva el estandar
de procedencia de las medidas cautelares por encima de lo que demanda el principio
precautorio, que por definicion exige un riesgo sin necesidad de acreditar certezas ni dafios.
Por ultimo, la referencia a la ponderacion de intereses publicos y privados desconoce la
especial y reforzada proteccién del medio ambiente que consta en la Constitucién; parece
intentar introducir un criterio que permita favorecer intereses econémicos de corto plazo por

sobre la proteccion ambiental.

En definitiva, la norma impugnada no hace mas que desconocer el estandar de proteccion
impuesto por la Carta Fundamental respecto del medio ambiente, al restringir por diversas
vias la procedencia de medidas cautelares. Desde la perspectiva del articulo 19 N° 8, la
norma impugnada afecta el nucleo de la deber de proteccién del medio ambiente por la via
de: (i) establecer la caducidad de las medidas cautelares por el mero paso del tiempo; (ii)
reducir el principio precautorio a un régimen excepcional de proteccion al medio ambiente,

luego de transcurridos seis meses, debilitando la tutela cautelar ambiental.

0 STC N° 8614, c. 13




V. SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 5 Y 6 DEL PROYECTO
DE LEY APROBADO EN SEGUNDO TRAMITE CONSTITUCIONAL POR EL SENADO

1. Las normas impugnadas

Para la adecuada comprension de la cuestidon de constitucionalidad que se presenta, se
transcriben los articulos del proyecto de ley cuya constitucionalidad se sometera al
conocimiento de SS. Excma. En su texto aprobado por el Senado en Segundo tramite

Constitucional, el articulo 5 del proyecto de ley establece:

“Articulo 5.- Introducense las siguientes modificaciones en el articulo 5° de la
ley N° 20.434, que modifica la Ley General de Pesca y Acuicultura en materia

de acuicultura:

1) Reemplazase el inciso sequndo por el siguiente:

“Las relocalizaciones se someteran al Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental conforme a la ley N° 19.300, de Bases Generales del Medio
Ambiente, y su reglamento, y deberan presentar ante la Subsecretaria un

plan de abandono y cierre.”.

2) Intercalase, a continuacion del inciso cuarto, el siguiente inciso, nuevo:

“La Subsecretaria de Pesca y Acuicultura informara anualmente a las
Comisiones de Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultura y de Medio
Ambiente, Cambio Climatico y Bienes Nacionales del Senado, y a las
Comisiones de Pesca, Acuicultura e Intereses Maritimos y de Medio
Ambiente y Recursos Naturales de la Camara de Diputadas y Diputados,
sobre las solicitudes de relocalizacion y microrelocalizacién de concesiones

de acuicultura aprobadas y rechazadas durante el afio anterior.”,

3) Agréganse los siguientes incisos finales:




“En el caso de que una relocalizacion de una concesion de acuicultura tenga
s6lo por objeto una micro-relocalizacion, no ingresara al Sistema de
Evaluaciéon de Impacto Ambiental ni requerira cumplir los requisitos del
articulo 92 de la ley N° 21.600, que crea el Servicio de Biodiversidad yAreas
Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas, siempre y cuando su

movimiento no implique el ingreso a un area protegida.

Se entendera por micro-relocalizacion un desplazamiento en las cercanias
del area de concesion con el objeto de mejorar sus condiciones ambientales,
considerando variables que inciden sobre la dispersion de la materia
organica sobre el fondo marino, tales como la profundidad y la velocidad de
las corrientes. La micro-relocalizacion no podra superar los 350 metros,
medidos desde cualquiera de sus vértices, como tampoco implicar aumentos

en la produccién autorizada ni en el tamafrio del area de concesion.

La micro-relocalizacién del inciso anterior se podra llevar a cabo por tnica
vez, y sera autorizada por la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura en base a
antecedentes fundados, previo informe técnico y previa verificacion de
inexistencia de bancos naturales y caladeros de pesca, conforme a lo

determinado por la Subsecretaria.

Para estos efectos, la posicion original sera la fijada en el decreto que
inicialmente otorg6 la concesion o la resultante de la ultima relocalizacion que

se hubiere aprobado en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Una vez aprobada, sélo implicara la actualizacion de las coordenadas de la
concesion en el respectivo titulo, correspondiendo a la Subsecretaria para las

”n

Fuerzas Armadas efectuar la modificacion correspondiente.”.”.

Por su parte, el articulo 6 del proyecto, en sus numerales 1y 4, sefala:




texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.892, de 1989 y

sus modificaciones, Ley General de Pesca y Acuicultura:

1. Modificase el articulo 67 de la siguiente forma:

a) Agrégase, en el inciso quinto, entre las frases “Seré de responsabilidad de
la Subsecretaria la elaboraciéon de los estudios técnicos” y ‘para la
determinacioén de las areas apropiadas para el gjercicio de la acuicultura’, la

expresion “, como también la validacion de informacion proveida por

terceros,”.

b) Agrégase, en el inciso sexto, a continuacién del punto y aparte, que pasa a
ser punto y seguido, la siguiente oracion: “Para la exigencia referida a la
determinacion de existencia o no de banco natural de este inciso, el Servicio
Nacional de Pesca y Acuicultura podra encomendar dicho informe técnico a

personas naturales o juridicas en los términos del articulo 122 bis.”.

[.]

4. Modificase el articulo 122 bis de la siguiente forma:

a) Reemplazase el inciso primero por el siguiente:

“El Servicio debera elaborar, por cuenta y costo de los titulares de centros de
cultivo, a cualquier titulo, la informacién ambiental que acredite que el centro
estéa operando de conformidad con el articulo 87 de esta ley, como también la
inspeccion de bancos naturales del articulo 67. ElI Servicio podra
encomendar esta labor a personas naturales o juridicas, inscritas en el

registro a que se refiere el articulo 122, letra k).”.

b) Reemplazase el inciso segundo por el siguiente:




“El pago por los servicios regulados en el inciso anterior, en los casos que
sea procedente, se efectuara por el titular o solicitante que haya solicitado el
informe o inspeccién en una cuenta extrapresupuestaria que para estos
unicos efectos llevara el Servicio. Por su parte, el Servicio debera contar con
una plataforma de acceso publico en la que sea posible conocer los criterios

por los cuales el Servicio ha realizado su eleccién.”.

c) Agrégase el siguiente inciso final:

“Los informes, inspecciones y acreditaciones que en virtud del presente
articulo el Servicio puede encomendar a personas naturales y juridicas se
licitaran de un modo expedito y por medios electronicos entre las personas
naturales y juridicas inscritas en el correspondiente registro. EI mecanismo
electronico de estas licitaciones y la respectiva tarifa, la cual podra ser
diferenciada por tipo de cultivo, seran establecidos por resoluciéon del
Servicio, debiendo preferirse los mecanismos electronicos establecidos

Rl

previamente por la Direcciéon de Compras y Contratacion Publica.”.”.

Como consta en la tramitacion del proyecto de ley, el Ejecutivo ha manifestado que el fin de
estos articulos es el de agilizar ciertos tramites administrativos y mejorar aspectos
presupuestarios, sin embargo, como veremos, tales fines no logran justificar el retroceso en
la proteccién y la vulneracion a derechos fundamentales que los articulos del proyecto de

ley significan.

2. La cuestion de constitucionalidad

2.1. Vulneracion a lo dispuesto en el articulo 5, inciso segundo, de la Constitucién Politica de

la Republica

El Convenio N° 169, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la

Organizacién Internacional del Trabajo (“Convenio N° 169 OIT”) consagra el deber de lo

Estados miembros de proteger los derechos e integridad de los pueblos indigenas media

una accién coordinada y sistematica que cuente con la participacion de los pu



interesados (articulo 2.1.). Este deber de participacion, ademas, se consagrara en su
articulo 6, numeral 1, literal a) que los gobiernos deberan “consultar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a ftravés de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente”. Sobre ello, este Excmo. Tribunal

ha sefialado que se trata de una norma autoejecutable (STC 309-00, considerando 6°).

En Chile, existen dos reglamentos que estructuran esta institucion de consulta, el decreto
supremo N°66, de 2014, del Ministerio de Desarrollo Social y Familia (“Reglamento General
de Consulta”) y el decreto supremo N°40, de 2013, del Ministerio de Medio Ambiente
(“RSEIA").

Asi, existen en Chile dos regimenes distintos para medidas que pueden afectar a pueblos
indigenas: el RSEIA, que opera como un régimen especial, cuando se trata de un proyecto
que ingresa al SEIA que culmina con una resolucién de calificacion ambiental y, por otro

lado, el Reglamento General de Consulta como régimen ordinario.

En cuanto a régimen especial, el RSEIA en su articulo 85 establece las condiciones de
procedencia del proceso de consulta a pueblos indigenas (PCPI) dentro de la evaluacion
ambiental, que establece un mecanismo reglado, con responsabilidad directa del SEA para
su disefio e implementacion, asi como una etapa procesal clara de inicio vinculada a la

determinacion de impactos significativos del articulo 11 de la LBGMA.

El articulo 5 exime a las micro-relocalizaciones del ingreso al SEIA siendo la Subsecretaria
de Pesca y Acuicultura la que autoriza la micro-relocalizacién. Con lo anterior se excluye
automaticamente la aplicacion del articulo 85 del RSEIA lo que, si bien, no implica
necesariamente que no se vaya a realizar una consulta indigena, dada la primacia
constitucional de lo dispuesto en el articulo 6 del Convenio 169 OIT, si constituye un
retroceso en garantias para los pueblos indigenas, dado que se transita desde un
procedimiento reglado, el previsto en el articulo 85 del RSEIA, a uno discrecional, el

contemplado en el Reglamento General de Consulta.

En efecto, el articulo 85 del RSEIA contiene las siguientes garantias (i) existe




responsabilidad institucional clara, es el Servicio de Evaluacién Ambiental quien debe
disefiar y conducir el proceso de consulta, conforme al instructivo de Proceso de Consulta a
Pueblos Indigenas (“PCPI”) vigente; (ii) existe una etapa procesal normada y clara para
llevar a cabo la consulta, el PCPI se inserta dentro de la evaluacion ambiental con plazos,
etapas y un expediente publico que permite trazabilidad y control; (iii) se efectua el analisis
de impactos significativos, la procedencia de la consulta en este caso se determina sobre la
base de una evaluacién ambiental completa, que incluye linea de base, prediccion de
impactos y pronunciamiento de 6rganos sectoriales; y (iv) posibilidad de suspenderse el
procedimiento y/o de decretar medidas provisionales para asegurar el ejercicio del derecho

de consulta.

La exclusién de la micro relocalizacion del ingreso al SEIA constituye una reduccion
normativa al estandar de proteccion del derecho a consulta previa de los pueblos indigenas.
Por una parte, de aprobarse la norma no se verificara la afectacion directa o la
determinacion de impactos significativos con pronunciamiento de otros organismos técnicos
y sectoriales (como la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena) que sustente
técnicamente la Susceptibilidad de afectacion directa, sino que por el contrario, existiria
discrecionalidad en la verificacidn de dicha susceptibilidad de afectacion, conforme a las
competencias de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, que carece del marco
metodoldgico del SEIA en estas materias y, por otra parte, existe un riesgo de omisién del
deber de consulta. Es altamente probable que la autoridad sectorial no pondere la
procedencia o no de la consulta indigena, particularmente cuando la micro-relocalizacién se
presente como un mero ajuste técnico. Asimismo, la resolucién que dicta la Subsecretaria
de Pesca y Acuicultura no contempla ningin mecanismo claro de oposicién o consulta

previa a los pueblos indigenas que pudieren verse afectados.

Siendo el Convenio N° 169 OIT un tratado sobre derechos humanos rige plenamente el
principio de no regresividad lo que significa que el Estado no puede adoptar medidas
legislativas, administrativas o judiciales que disminuyan, restrinjan o eliminen los derechos

reconocidos a los pueblos indigenas. Ello se deriva principalmente del articulo 26 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos que establece el deber de reconocimiento




indigenas.

Reconociendo entonces que los instrumentos internacionales recién sefialados, ratificados
por Chile y vigentes, consagran el deber de no regresion en materia de derechos de
pueblos indigenas vy tribales, existe la obligacion de los érganos del Estado de respetar y
promover dicho deber, en los términos sefalados en el inciso segundo del articulo 5° de la

Constitucion.

En definitiva, el articulo 5 del proyecto de ley, al excluir las denominadas las
micro-relocalizaciones del ingreso al SEIA, reemplaza un sistema reglado de pertinencia de
consulta indigena por uno discrecional, contradiciendo el deber de no regresion en la
proteccién de los derechos indigenas, reconocido en nuestro ordenamiento juridico en virtud

de lo dispuesto en el articulo 5, inciso segundo de la Constitucion.

2.2. Vulneracién al articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica

Este Excmo. Tribunal ha sefialado que la igualdad ante la ley no es un derecho absoluto:
queda sujeto a la posibilidad de establecer criterios diferenciadores razonables entre
quienes no se encuentran en una misma condicidén, siempre que la discriminacion no sea
arbitraria ni responda a un propdsito de hostilidad contra determinada persona o grupo de

personas, o importe indebido favor o privilegio personal o de grupo.

Al respecto, esta magistratura ha definido la igualdad ante la ley

“[llas normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se
encuentran en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas
para aquellas que se encuentren en situaciones diferentes. No se trata, por
consiguiente, de una igualdad absoluta sino que ha de aplicarse la ley en
cada caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo. La igualdad
supone, por lo tanto, la distincion razonable entre quienes no se encuentren

en la misma condicién”.’*

Al respecto resulta util precisar que la Constitucion no prohibe toda diferencia de tratg.

1 STC 1254-08, c°8



articulo 19 N° 22 autoriza expresamente al legislador a establecer beneficios directos o
indirectos en favor de un sector, actividad o zona geogréfica, siempre que no importen una
discriminacién arbitraria. Distinto es el caso de un privilegio otorgado a un grupo muy
determinado y concreto de personas, hipétesis que el articulo 19 N° 2 prohibe de manera

categodrica al disponer que "en Chile no hay persona ni grupo privilegiados".

El articulo 5 impugnado configura precisamente esta segunda hipétesis. En efecto, no se
trata de un beneficio sectorial general, sino de una ventaja exclusiva y excluyente a favor de
un grupo muy determinado y concreto: los actuales titulares de concesiones de acuicultura
son los unicos regulados que califican para acceder al régimen de “micro-relocalizacion”.
Asi, la norma desconoce cualquier otro tipo de concesién o derecho otorgado que pueda
existir en el mismo entorno, tales como concesiones maritimas mayores y menores o
Espacios Costeros Marinos de Pueblos Originarios (ECMPO), sin ponderaciéon alguna de
esos derechos de terceros. El legislador otorga un estatus privilegiado a la industria
acuicola por sobre otros titulares de derechos sobre el borde costero, sin que exista un fin
legitimo que la justifique, vulnerando la garantia del articulo 19 N° 2 de la Constitucion,
sobre todo porque los titulares no se encontraban impedidos de solicitar cambios a sus

concesiones acuicolas mediante un procedimiento ordinario.

El articulo 5 del proyecto de ley establece un régimen extremadamente favorable para las
actuales concesiones, al habilitar a los actuales titulares de las concesiones acuicolas a que
mediante una manifestacion simple ante la autoridad obtengan una autorizacién para
“micro” relocalizar su concesién, eximiéndose, como hemos visto, de todas las reglas

generales que sostienen actualmente el régimen.

Las razones esgrimidas por el Ejecutivo para justificar la micro-relocalizacion son la
agilizaciéon administrativa del reacomodo de centros de cultivo y la mejora de sus
condiciones ambientales locales. Sin embargo, como hemos visto, la supuesta mejora de
condiciones ambientales no sera ponderada debidamente por la Administracion
desvirtuando, por completo, el régimen vigente en materia de concesiones. Estas razones

no son suficientes. El privilegio que se pretende otorgar no logra balancear los riesgos que

se controlan con las reglas generales de acuicultura y pone en una posicion de privilegio

razonable a los titulares.



El articulo 6 del proyecto de ley, por su parte, permite que quien solicita la concesion sea
también quien costee el informe que resuelve si existe un banco natural en el area,
antecedente que condiciona el otorgamiento mismo de la concesién, sin que otros
regulados o eventuales regulados del borde costero cuenten con una posibilidad semejante
de intervenir en su elaboracién. La medida busca superar demoras de origen
presupuestario, razén insuficiente para justificar que sea el propio interesado quien defina,

con su dinero, un antecedente llamado a decidir en su favor.

En este orden de ideas, el articulo 6 establece exactamente el tipo de privilegio que la
Constitucién prohibe. La asimetria queda de manifiesto en el propio texto del articulo 67
inciso sexto de la ley N° 18.892, modificado por esta ley: mientras el solicitante financia el
informe, el resto de los interesados mantiene la misma via existente para reclamar del
contenido del informe técnico "con antecedentes fundados ante el Subsecretario de Pesca"
dentro del "plazo de dos meses contado desde la fecha de publicacion" (articulo 67 inciso
sexto ley N° 18.892), es decir, impugnar después de producido un antecedente en cuya

elaboracion no participaron, financiado por quien tiene interés en su resultado.

La razon que el Ejecutivo ha invocado para proponer esta norma es coherente con la su
redaccién, pero no es suficiente para justificar la discriminacién: el problema planteado por
el Ejecutivo es de indole presupuestaria y administrativa, y pudo remediarse asignando
mayores recursos publicos, sin trasladar el financiamiento a quien tiene interés directo en
la concesidon. Asimismo, manifiesta un problema de proporcionalidad respecto de otros
intereses privados, lo cual altera el equilibrio inherente al deber de ponderacion, cabe
entonces preguntarse, qué razones hacen a la industria acuicola tener un régimen

preferente frente a otros regulados.

A mayor abundamiento, es necesario recordar que, durante el 2025, se discutié una ley que
tenia por objeto especifico discutir el proceso de mejora y agilizacién de autorizaciones
administrativas. Dicha ley establecioé todo un procedimiento por el cual la Administracion se
haria cargo de la entrega de autorizaciones mediante una regulacion especial contenida en

dicha Ley. En esta ocasion, el Ejecutivo pretende saltarse dicho procedimiento que aplica a

una totalidad de interesados y establecer una nueva situacion juridica que no tiene asid

en nuestro disefio regulatorio.



2.3. Vulneracién a lo dispuesto en el articulo 19 N° 8 de la Constitucién Politica de la Republica

Como ha sido establecido a lo largo de esta presentacién, el articulo 19 N° 8 de la
Constitucion asegura a todas las personas "el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion”, e impone al Estado el deber de velar porque este derecho no sea afectado
y de tutelar la preservacién de la naturaleza. SS Excma ha sostenido que se trata de un
derecho auténomo, "de modo independiente de los derechos subjetivos que acreditan la
afectacion primaria o consecuencial del derecho", tales como la vida, la salud, la propiedad

o la libre iniciativa econdémica'?. Este derecho se traduce en un deber de tutela del Estado.

Este deber de tutela se proyecta sobre el entorno adyacente a las personas, comprendiendo
aquellas afectaciones cuya ocurrencia sea razonablemente previsible, aun cuando no
incidan en la esfera mas inmediata del individuo. El desplazamiento fisico de un centro de
cultivo es, precisamente, una actividad con capacidad reconocida de afectar dicho entorno
en que se desarrolla, de ahi que dichos riesgos sean regulados en las respectivas leyes

sectoriales.

El articulo 5 impugnado infringe este deber de tutela porque autoriza el desplazamiento sin
ningun tipo de evaluacion de riesgos preventivo que contempla nuestro ordenamiento: no
exige el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, no exige el cumplimiento del articulo
92 de la ley N° 21.600, y no regula la autoridad encargada de ponderar si la "mejora de
condiciones ambientales" invocada como finalidad de la micro-relocalizacion efectivamente
se produce. Asi como tampoco queda claro si sera posible, por ejemplo, micro-relocalizar en

un area protegida.

El abandono del deber de tutela no es casual y queda de manifiesto si se considera que el
propio legislador, muy recientemente, habia resuelto cémo debia operar dicho deber
tratandose de actividades con potencial incidencia en areas protegidas: el articulo 92 de la
ley 21.600 exige que el area cuente con un plan de manejo, que la actividad sea compatible
con los objetivos de proteccién y con dicho plan, y que el érgano competente cuente con

informe favorable del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas. El inciso segundo del

42 STC Rol N° 2884-15-INA, del 26 de julio de 2016, C° noveno



ampliamente en tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile, vulnerando asi

también el articulo 5 de nuestra Constitucion.

El profesor Bermudez explica que no resulta razonable en el derecho ambiental que una
regla nueva prime sobre la antigua cuando esta es mas laxa, pues el derecho ambiental
debe proteger tanto a las generaciones actuales como a las futuras, existiendo entre ellas
una solidaridad intergeneracional que torna cuestionable la aplicacién irrestricta del principio
"ley posterior deroga a la anterior" cuando ello supone eliminar un hito o logro de proteccion

ambiental'.

En efecto, las normas generales de relocalizaciéon contenidas en el mismo articulo 5 de la
ley 20.434 exige respetar la zonificacion del borde costero y las distancias minimas del
articulo 87 de la LGPA entre agrupaciones de concesién -que nacen por razones sanitarias-.
La pregunta, entonces, es cuales son las razones que permiten amparar una regresién en
materia ambiental, a mayor precision: ;puede el legislador, sin ofrecer justificacion
razonable alguna, desmantelar un resguardo ambiental ya alcanzado en nombre de la sola

conveniencia de la industria acuicola?

En esta linea, este Excmo. Tribunal ha sostenido que

“la exigencia que establece el ordenamiento legal ambiental de someter
determinados proyectos al SEIA, requiriendo un Estudio o una Declaracion de
impacto ambiental para poder obtener mediante el procedimiento administrativo
respectivo, una Resolucion de Calificacion Ambiental favorable, no constituyen
meros requisitos formales o discrecionales para satisfacer o mantener en
funcionamiento a la Administracion, sino instrumentos destinados a prevenir y
precaver dafios o alteraciones al medio ambiente, cuyo deber de proteccion esta
encomendado constitucionalmente al Estado, segun lo consagra el numeral 8 del

articulo 19;".144

43 Cfr: BS, Jorge (2014). Fundamentos de derecho ambiental. 2° edicion. Valparaiso: EdicioneS§of!CiNg

no regresion en el derecho amb|ental chileno: Recon00|m|ento contenldo alcances, versiopes y;(
limites, en: Revista de Derecho Ambiental, N°16, « DOI 10.5354/07194633.2021.61826, p.11
4 STC Rol N° 9418-20, 15 de junio de 2021, considerando 19°



En el mismo sentido, la tutela de la preservacion de la naturaleza participa de las
caracteristicas propias de un bien colectivo: no es susceptible de divisiéon, pues resulta
imposible, conceptual, factica o juridicamente, "dividirlo en partes y otorgarselas a los
individuos".'* Se trata, en palabras de Canosa Usera, de "un bien colectivo de disfrute
individual y general a un tiempo", cuya proteccién redunda en la calidad de vida de las
personas.'® Por su propio caracter de bien colectivo e indivisible, su tutela no se agota en
las generaciones presentes, sino que se proyecta también hacia una titularidad nueva: las
generaciones futuras. El deber de tutela, en otras palabras, no se agota en el momento en
que se otorga una autorizacién, sino que exige verificar también su permanencia en el

tiempo, sin que puedan desandarse los estandares ya alcanzados.

La facultad de micro-relocalizacién nace sin ninguna vinculacion a la preservacion del
entorno marino, mas alld de la sola declaracion de que su objeto es "mejorar las

condiciones ambientales" del propio titular.

Respecto del articulo 6 impugnado también es relevante tener presente que la proteccion
del medioambiente se articula a través de principios como lo son el de desarrollo
sustentable, definido por la ley como el proceso que no debe "comprometer las expectativas
de las generaciones futuras" (ley N° 19.300, art. 2° letra g), citado en STC Rol N°
8.614-20-INA, del 12 de noviembre de 2020 y el principio precautorio, conforme al cual "las
amenazas al medio ambiente no requieren ser establecidas con certidumbre" ni "una
evidencia cientifica irrefutable que establezca dafos" para justificar una regulacion

protectora.’

En el marco de los recursos hidrobiolégicos esta garantia adquiere un matiz adicional. Este
Excmo. Tribunal ha explicado que estos recursos son res nullius conforme a los articulos
606, 607 y 611 del Cddigo Civil™8, de modo que "el derecho a la propiedad asegurado por el
constituyente no recae directamente sobre los recursos marinos, ya que el ejercicio de tal
derecho esta subordinado, en materia de pesca, al régimen que determine la ley"'*°. En
consecuencia, "no existe una relacion juridica directa entre las personas [que] ejerzan dicha

actividad econdmica y los bienes mismos que constituyen la riqueza que se encuentra en el

145 Alexy, Robert, Concepto y validez del derecho, Gedisa, Barcelona, 2004, p. 187
46 Canosa Usera, Raul, "Aspectos constitucionales del derecho ambiental”, Revista de
Estudios Politicos, N° 94, 1996, p. 79

147 STC Rol N° 8.614-20-INA, del 12 de noviembre de 2020, C°13
148 STC Rol N° 8.614-20-INA, del 12 de noviembre de 2020, C°16
49 STC Rol N° 8.614-20-INA, del 12 de noviembre de 2020, C°17




mar"."® En este orden de ideas, la propia Ley General de Pesca y Acuicultura declara que
su objetivo "es la conservacion y el uso sustentable de los recursos hidrobiolégicos,
mediante la aplicacién del enfoque precautorio, de un enfoque ecosistémico en la regulacion
pesquera y la salvaguarda de los ecosistemas marinos en que existan esos recursos"
(articulo 1° B LGPA®).

El banco natural es, dentro de ese régimen, el instrumento llamado a servir precisamente a
ese objetivo legal: determinar, de manera objetiva, si existe un recurso hidrobiolégico que
amerite proteccion antes de autorizar una nueva concesion. El articulo 6 que modifica el
articulo 67 y 122 bis desnaturaliza ese instrumento en el punto exacto de lo que se ha
descrito como el riesgo central para esta garantia constitucional: traslada su financiamiento
Y, en los hechos, su produccion, a quien tiene el interés econémico mas directo en que el
banco natural no se constate. En definitiva, las modificaciones planteadas por el proyecto
desnaturalizan y vulneran la garantia consagrada en el articulo 19 N° 8 de la Constituciéon

Politica de la Republica.

Cabe senalar, finalmente, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la opinion
consultiva OC-23/17, de 7 de febrero de 2018, sefalo:

“Se ha reconocido que los dafios ambientales “se dejaran sentir con mas fuerza en
los sectores de la poblacion que ya se encuentran en situaciones vulnerables”, por lo
cual, con base en ‘la normativa internacional de derechos humanos, los Estados
estan juridicamente obligados a hacer frente a esas vulnerabilidades, de
conformidad con el principio de igualdad y no discriminacién”. Distintos 6érganos de
derechos humanos han reconocido como grupos especialmente vulnerables a los

darios ambientales a los pueblos indigenas [...]".

Lo anterior es relevante para efectos de evaluar estas normas a la luz de la necesidad de

realizar una consulta indigena.

POR TANTO,

A S.S. EXCELENTISIMA RESPETUOSAMENTE PEDIMOS, tener por interpuesto el

presente requerimiento de inconstitucionalidad en contra de del articulo 5; del articulo 6/en~—
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contra de la frase “que no hayan sido evaluados y” del inciso 3 del literal a) del nuevo
articulo 20 de la ley n° 19.300, sobre bases generales del medio ambiente, que se sustituye
a través del articulo 11 numeral 4); en contra del articulo 12; del articulo 13; del articulo 17
numeral 5); y del articulo 29, todos del proyecto de ley para la reconstruccién nacional y el
desarrollo econémico y social aprobado por el senado en segundo tramite constitucional,
contenido en el boletin n°® 18.216-05, acogerlo a tramite, admitirlo a tramitacién y, en

definitiva, acogerlo, declarando la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados.

PRIMER OTROSI: Solicitamos a S.S. Excma. tener por acompafiados los siguientes

documentos:

1. Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica N°018-374 que contiene Informes
Financiero y de Impacto Regulatorio, con que se inici6 la tramitacion del Proyecto de
Ley para la Reconstruccion Nacional y el Desarrollo Econdémico y Social,

correspondiente al Boletin N° 18.216-05.

2. Boletin de la Sesion N°16/374 de fecha 22 de abril de 2026, donde constan las
reservas de constitucionalidad formuladas por los Honorables Diputados Luis Cuello,
Patricio Pinilla y Jorge Brito respecto de los articulos 11 y 12 permanentes y sexto
transitorio del mensaje por infringir el articulo 8 de la Constitucién Politica de la

Republica.

3. Oficio de la Camara de Diputadas y Diputados N° 21.184. Oficio a la Corte Suprema.

4. Oficio de S.E. el Presidente de la Republica (N° 033-374), mediante el cual formula
indicaciones al proyecto, del 11 de mayo de 2026. Incluye informe financiero
complementario N° 093 /11.05.2026.

5. Oficio de S.E. el Presidente de la Republica (N° 037-374), mediante el cual for
indicaciones al proyecto, del 13 de mayo de 2026. Incluye informe fina
complementario N° 097/13.05.2026.



6. Oficio de S.E. el Presidente de la Republica (N° 043-374), mediante el cual formula
indicaciones al proyecto, del 16 de mayo de 2026. Incluye informe financiero
complementario N° 100/13.05.2026.

7. Acta de la Sesion Especial N°10 de la Comisién de Hacienda de la Camara de
Diputadas y Diputados, celebrada el dia 22 de abril de 2026.

8. Acta de la Sesién Especial N°11 de la Comisién de Hacienda de la Camara de
Diputadas y Diputados, celebrada el dia 23 de abril de 2026.

9. Acta de la Sesion Especial N°12 de la Comisién de Hacienda de la Camara de

Diputadas y Diputados, celebrada el dia 04 de mayo de 2026.

10. Acta de la Sesion Especial N°13 de la Comision de Hacienda de la Camara de

Diputadas y Diputados, celebrada el dia 04 de mayo de 2026.

11. Acta de la Sesion Especial N°15 de la Comision de Hacienda de la Camara de

Diputadas y Diputados, celebrada el dia 05 de mayo de 2026.

12. Acta de la Sesion Especial N°18 de la Comision de Hacienda de la Camara de

Diputadas y Diputados, celebrada el dia 06 de mayo de 2026.

13. Acta de la Sesion Especial N°19 de la Comision de Hacienda de la Camara de

Diputadas y Diputados, celebrada el dia 07 de mayo de 2026.

14. Acta de la Sesidon Ordinaria N°20 de la Comision de Hacienda de la Camara de

Diputadas y Diputados, celebrada el dia 12 de mayo de 2026.

15. Acta de la Sesion Especial N°21 de la Comision de Hacienda de la Camara de

Diputadas y Diputados, celebrada el dia 12 de mayo de 2026.




17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

Diputadas y Diputados, celebrada el dia 13 de mayo de 2026.

Acta de la Sesidén Especial N° 9 de la Comision de Trabajo y Seguridad Social de la

Camara de Diputadas y Diputados, celebrada el dia 18 de mayo de 2026.

Acta de la Sesion N° 8 de la Comisién de Medio Ambiente y Recursos Naturales de

la Camara de Diputadas y Diputados, celebrada el dia 14 de mayo de 2026.

Acta de la Sesion N° 9 de la Comisién de Medio Ambiente y Recursos Naturales de

la Camara de Diputadas y Diputados, celebrada el dia 18 de mayo de 2026.

Acta de la Sesion N° 10 de la Comision de Medio Ambiente y Recursos Naturales de

la Camara de Diputadas y Diputados, celebrada el dia 18 de mayo de 2026.

Informe de la Comisién de Hacienda de la Camara de Diputadas y Diputados
recaido en el proyecto de ley para la reconstruccion nacional y el desarrollo
econdémico y social, contenido en el Boletin N° 18.216-05, del que se da cuenta con
fecha 19 de mayo de 2026.

Informe de la Comisién de Trabajo y Seguridad Social de la Camara de Diputadas y
Diputados recaido en el proyecto de ley para la reconstruccion nacional y el
desarrollo econdémico y social, contenido en el Boletin N° 18.216-05, del que se da

cuenta con fecha 19 de mayo de 2026.

Informe de la Comision de Medio Ambiente y Recursos Naturales de la Camara de
Diputadas y Diputados recaido en el proyecto de ley para la reconstruccion nacional
y el desarrollo econémico y social, contenido en el Boletin N° 18.216-05, del que se

da cuenta con fecha 19 de mayo de 2026.

Boletin de la Sesion N°26/374 de la Camara de Diputadas y Diputados, celebrada el
19 de mayo de 2026.




25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

Boletin de la Sesion N°27/374 de la Camara de Diputadas y Diputados, celebrada el
20 de mayo de 2026.

Oficio de ley N° 21.252, del Presidente de la Cadmara de Diputadas y Diputados, a la

Camara Revisora, con fecha 20 de mayo.

Primer informe de la Comision de Hacienda del Senado recaido en el proyecto de
ley para la reconstruccion nacional y el desarrollo econémico y social, contenido en
el Boletin N° 18.216-05, con fecha 19 de junio de 2026.

Segundo informe de la Comision de Medio Ambiente, Cambio Climatico y Bienes
Nacionales del Senado recaido en el proyecto de ley para la reconstruccién nacional
y el desarrollo econémico y social, contenido en el Boletin N° 18.216-05, con fecha
13 de julio de 2026.

Segundo informe de la Comisién de Trabajo y Prevision Social del Senado recaido
en el proyecto de ley para la reconstruccidn nacional y el desarrollo econdémico y
social, contenido en el Boletin N° 18.216-05, con fecha 09 de julio de 2026.

Segundo informe de la Comisién de Hacienda del Senado recaido en el proyecto de
ley para la reconstruccion nacional y el desarrollo econémico y social, contenido en
el Boletin N° 18.216-05, con fecha 14 de julio de 2026.

Diario Sesion Extraordinaria N°35 del Senado de la Legislatura 374 del Senado,
celebrada el dia 23 de junio de 2026.

Diario Sesion Extraordinaria N°36 del Senado de la Legislatura 374 del Senado,
celebrada el dia 24 de junio de 2026.

Diario Sesién Ordinaria N°37 del Senado de la Legislatura 374 del
celebrada el dia 24 de junio de 2026.




34. Certificado Diario Sesion Ordinaria N°37 del Senado de la Legislatura 374 del
Senado, celebrada el dia 24 de junio de 2026.

35. Extracto Diario Sesion Ordinaria N°43 del Senado de la Legislatura 374 del Senado,
celebrada el dia 15 de julio de 2026.

36. Certificado extracto Diario Sesion Ordinaria N°43 del Senado de la Legislatura 374
del Senado, celebrada el dia 15 de julio de 2026.

37. Oficio del Senado a la Corte Suprema H-19, con fecha 11 de julio de 2026.

38. Oficio del Senado a la Corte Suprema MA/027/2026, con fecha 09 de julio de 2026.

39. Oficio del Senado a la Corte Suprema H-20, con fecha 14 de julio de 2026.

40. Oficio de ley del Senado a la Camara de Origen, con fecha 17 de julio de 2026.

POR TANTO, en virtud de lo expuesto;

A SS. EXCELENTISIMA SOLICITAMOS: Tenerlos por acompafiados

SEGUNDO OTROSI: Solicitamos a S.S. tener por acompafado certificado emitido por el
Secretario General de la H. Camara de Diputadas y Diputados, en el cual consta nuestra
identidad, nuestra calidad de Diputadas y Diputados de la Republica y el hecho de que

representamos al menos una cuarta parte de la H. Camara de Diputadas y Diputados.

POR TANTO, en virtud de lo expuesto;

A SS. EXCELENTISIMA SOLICITAMOS: Tenerlo presente




TERCER OTROSI: Solicitamos a S.S. Excma. tener presente que, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso final del articulo 61 de la LOCTC, designamos como diputado

representante de los requirentes al H. Diputado Jorge Diaz.

POR TANTO, en virtud de lo expuesto;

A SS. EXCELENTISIMA SOLICITAMOS: Tenerlo presente.

CUARTO OTROSI: Venimos en solicitar que las notificaciones que sean necesarias de ser

practicadas en la tramitacion de este requerimiento lo sean hechas a la direccién de correo

electrénico comitedelfrenteamplio@gmail.com, coordina-pc@congreso.cl,
coordinadorps@congreso.cl, domingo.lovera@gmail.com, diegopa@gmail.com;
ctroncoso@ctradvocat.cl, aurora.rozasmoreno@gmail.com; y

notificacayorivera@agmail.com.

POR TANTO, en virtud de lo expuesto;

A SS. EXCELENTISIMA SOLICITAMOS: Acceder a lo solicitado.

QUINTO OTROSI: En conformidad a lo dispuesto en 66 de la Ley N° 17.997, solicitamos a
S.S. Excma. disponer se oigan alegatos para decidir la admisibilidad del requerimiento, sélo

en caso de que SS. Excelentisima lo estime necesario.

POR TANTO,

A S.S. EXCELENTISIMA SOLICITAMOS: acceder a lo solicitado.

SEXTO OTROSI: En este acto, para todos los efectos, y de conformidad a lo dispuesto en
el articulo 43 de la Ley N° 17.997, venimos en solicitar a S.S Excma., disponer que se oigan

alegatos respecto del fondo del requerimiento que se deduce en lo principal de este escrito,

POR TANTO,
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A S.S. EXCELENTISIMA SOLICITAMOS: acceder a lo solicitado.

SEPTIMO OTROSI: Solicitamos a S.S. Excma. tener presente que en este acto venimos en
designar abogado patrocinante y conferir poder a los abogados DOMINGO ANDRES
LOVERA PARMO, cédula de identidad N° 13.183.963-4; DIEGO PARDO ALVAREZ, cédula
de identidad N°15.344.603-2; LESLIE SANCHEZ LOBOS, cédula de identidad N°
15.703.897-4; AURORA ISIDORA ROZAS MORENO, cédula de identidad N° 19.890.769-3;
CLAUDIO MARCELO TRONCOSO REPETTO, cédula de identidad N° 8.817.054-7 y al
abogado JUAN CARLOS CAYO, cédula de identidad N° 16.224.424-8, todos domiciliados
para estos efectos en la sede nacional del Congreso Nacional, calle Victoria s/n, comuna y
ciudad de Valparaiso.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto

A SS. EXCELENTISIMA SOLICITAMOS: tenerlo presente.
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