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RESUMEN

La presente investigacion tiene por objetivo desarrollar, a través del
método analitico, los fundamentos juridicos, econdmicos y técnicos para
implementar tributos para proteger la calidad de las aguas en Chile, pues la
legislacién aplicable no ha sido plenamente efectiva en la proteccion de dicha
calidad, en circunstancias que constituye un recurso natural cada vez mas

escaso y afectado por la contaminacion.

Para estos efectos, se describe brevemente el estado de las aguas en
Chile, en términos de disponibilidad y calidad, en aras de tener un contexto de
realidad desde un punto de vista técnico. Luego, se analiza la evolucion de la
legislacién nacional aplicable en esta materia, haciendo especial énfasis en los
recientes cambios institucionales y en los instrumentos de gestion ambiental
vigentes. Posteriormente, se exponen las nociones basicas de los tributos
ambientales, junto con los fundamentos juridicos y econdmicos que permiten
sostener que este tipo de instrumento es idoneo para alcanzar el objetivo
ambiental de proteger la calidad de las aguas. Al mismo tiempo, esta
investigacion deja en evidencia que la implementacién de tributos ambientales
es plenamente factible en Chile, pues se configuran los presupuestos

necesarios para su aplicacion.



Finalmente, se hace una revision panoramica de la experiencia
comparada, especialmente en la OCDE, a fin de demostrar, por medio del
método comparativo, que los tributos ambientales han sido ampliamente

utilizados para proteger la calidad de las aguas, con resultados positivos.
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INTRODUCCION

Las palabras de don Ramoén Martin Mateo, procer del Derecho
Ambiental, sintetizan magistralmente la trascendencia del tema que nos
convoca: «El agua es el elemento mas importante de nuestro planeta, el que ha
permitido la aparicion, y sobre todo el mantenimiento de la vida»'. En términos

aun mas simples, el agua es vida.

En este ambito, el autor reconoce una visién clara, la que se identifica
con lo sefalado en la Declaracion de Kioto de los Pueblos Indigenas sobre el
Agua: «Reconocemos, honramos y respetamos el agua como un elemento
sagrado que sostiene toda la vida. Nuestros conocimientos, leyes y formas de
vida tradicionales nos ensefian a ser responsables, cuidando este obsequio

sagrado que conecta toda la vida»Z.

Justamente, ésta esa es la fuerza motivadora que inspira esta tesis, pues
la razéon que motivo la eleccion del tema de esta investigacion es el poder
contribuir al desarrollo de literatura juridica que sirva para generar nuevos

instrumentos de gestién ambiental para proteger la calidad de las aguas.

1 Martin Mateo, R. 1992. Tratado de Derecho Ambiental, Volumen Il. Espafia, Editorial Trivium, pagina 1.

2 La Declaracién de Kyoto de los Pueblos Indigenas sobre el Agua, se realizo en el Tercer Foro Mundial
del Agua, celebrado en Kyoto, Japén, el 18 de marzo del afio 2003.
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En Chile, la preponderancia de la regulacion directa en materia
ambiental, que esta basada en el comando y control, se ha manifestado en su
maximo esplendor, mientras que los instrumentos econdmicos y, en particular,
los tributos ambientales, han tenido una utilizacidn muy incipiente en nuestra

legislacion nacional, y son inexistentes en materia de aguas.

En virtud de lo anterior, el objetivo central de este trabajo es elaborar los
fundamentos juridicos, econémicos y técnicos para la aplicacion de tributos
ambientales para proteger la calidad de las aguas en Chile, lo que tiene el
meérito de constituir una investigacion en un area muy poco explorada en

nuestro pais.

Dentro de los objetivos secundarios de esta tesis, basicamente, se
pretende demostrar las siguientes hipétesis: (i) la calidad de las aguas en Chile
esta en riesgo y debe ser protegida; (ii) la normativa actual para la proteccion de
las aguas no ha cumplido cabalmente sus objetivos; (iii) no se cumple el
principio del Derecho Ambiental “el que contamina, paga”; (iv) el uso del servicio
ambiental del agua como receptor de contaminantes conlleva un valor
econdmico que no esté reconocido en el mercado ni en nuestra legislacion; (v)
el Estado debe proteger la calidad de las aguas; (vi) los tributos ambientales
son una herramienta util para la proteccion de la calidad de las aguas; (vii) es

juridica y técnicamente factible que nuestra legislacion contemple tributos
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ambientales para la proteccion de la calidad de las aguas; y, (viii) en la
experiencia comparada, los tributos ambientales en materia de proteccion a la

calidad de las aguas han sido exitosos.

Para estos efectos, en el Capitulo I, se hara una breve exposicion del
estado de las aguas en Chile, en términos de disponibilidad y calidad, en base a
datos oficiales, con especial énfasis en las presiones las que estan sometidas
los recursos hidricos, lo que servird para tener un contexto de realidad respecto

del tema que se esta abordando.

Luego, en el Capitulo Il, se estudiara el régimen legal para la proteccion
de la calidad de las aguas en Chile, con el objeto de identificar y analizar la
normativa aplicable, las autoridades competentes y los instrumentos de gestidn
ambiental que han operado a la fecha. En este acapite, se pretende responder
por qué el régimen legal aplicable en nuestro pais es insuficiente para proteger
la calidad de las aguas. Finalmente, se analizara brevemente el concepto de

contaminacion.

En el Capitulo Ill, se expondran las nociones basicas de los tributos
ambientales que reconoce la literatura especializada y se presentaran, ademas,
los fundamentos juridicos y econdémicos que justifican la aplicacion de tributos

ambientales para proteger la calidad de las aguas en Chile. Asimismo, se
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incluye un analisis de los presupuestos esenciales para la aplicacion de este
tipo de instrumentos econdmicos en el sistema regulatorio chileno, a fin de
dilucidar si se cumplirian las condiciones para aplicar tributos para proteger la
calidad de las aguas en Chile y, a la vez, determinar cuales serian los

principales desafios a superar para una posterior implementacion.

Junto con lo anterior, en el Capitulo IV se examinaran brevemente
algunos casos de experiencia comparada para tener una vision global acerca
de la aplicacién de tributos ambientales en esta materia en el extranjero, con
especial énfasis en la experiencia en paises miembros de la Organizacion de

Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE).

Finalmente, las conclusiones estaran orientadas a responder los

objetivos especificos, en funcion del objetivo general planteado.

En cuanto a la metodologia utilizada, ésta corresponde a una
investigacion tipo tedrico dogmatica, cuyo método ha sido principalmente el
analitico, complementado con el método comparativo, en lo que dice relacion
con la revision de experiencia comparada. Se hace presente que esta
investigacion no pretende ser de tipo empirica, ya que, en el Capitulo | no se

realizé un estudio de campo, sino que se recurrid a datos oficiales publicados
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por el Ministerio del Medio Ambiente (MMA), la Superintendencia del Medio

Ambiente (SMA) y la Direccion General de Aguas (DGA).

La técnica mas utilizada ha sido de revisiéon documental o bibliografica,
que se basa en legislacion nacional y obras juridicas en areas del Derecho
Ambiental, Derecho Administrativo, Derecho Tributario, Derecho de Aguas,
Derecho Constitucional y Derecho Econdémico. Junto con lo anterior, en
ocasiones se consultd jurisprudencia, administrativa y judicial, para enriquecer
el analisis juridico. Sin perjuicio de esto, la revision documental ha incluido la
revision de literatura de las ciencias econdmicas, en particular de la economia
ambiental. La técnica documental se complementd, ademas, con una serie de
entrevistas a autoridades publicas y expertos la materia, con el objeto de darle

un contexto practico y no meramente académico a este trabajo.

Por ultimo, cabe hacer presente que la presente tesis cuenta con una
serie de entrevistas a expertos y autoridades, con el objeto de darle un contexto

real y no solo académico a este trabajo.
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CAPITULO I: SITUACION ACTUAL DE LA CALIDAD DE LAS AGUAS

Antes de entrar en el analisis juridico y econdmico, es necesario exponer
algunos antecedentes técnicos para dar al lector una mirada mas objetiva,
amplia y profunda en torno a la materia que nos convoca: la protecciéon de la

calidad de las aguas.

El presente capitulo se desarrolla, principalmente, en base a informacion
de caracter oficial elaborada por el MMA y la DGA, respecto de los siguientes
temas que influyen en la calidad de las aguas: disponibilidad de los recursos
hidricos; situacion actual de escasez hidrica; efectos del cambio climatico;
sobre explotacién de las aguas; descargas de contaminantes a las aguas.
Adicionalmente, de manera escueta, se examinara de manera general el estado

de la calidad de las aguas terrestres en Chile.

El propdsito de recabar esta informacion es poder dar un contexto de
realidad, a fin de poder abordar el problema de la gestién ambiental del agua en
su verdadera dimension y complejidad, considerando que existen factores de
distinta indole que inciden en la cantidad y calidad de los recursos hidricos.
Para estos efectos, se han utilizado datos actualizados que permitan ilustrar, a

grandes rasgos, la situacién actual de las aguas en el pais. Al mismo tiempo,
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este apartado hace un llamado a tomar consciencia de la real gravedad y
urgencia del asunto, especialmente en algunas zonas del pais, como se vera

mas adelante.

Finalmente, se hace la prevencion de que la idea es no ahondar
mayormente en esta materia —eminentemente técnica—, por cuanto un analisis
mas profundo excede con creces los alcances del presente trabajo —
eminentemente juridico—, por lo que, para mayores antecedentes se
recomienda consultar los documentos oficiales y las publicaciones cientificas
especializadas. De todas formas, sin una rapida revision a las bases cientificas

que aqui se exponen, este trabajo careceria de solidez explicativa.

A. Disminucién de la disponibilidad de las aguas

Chile, por su amplitud latitudinal, posee gran diversidad climatica, entre
otros factores, por la influencia oceanica, la corriente de Humboldt y el
Anticiclon del Pacifico, la conjugacion de elementos morfolégicos como las
cordilleras de Los Andes y de la Costa que, junto a la depresion intermedia, le
otorgan caracteristicas en cuanto al relieve, vegetacién natural, suelos y, en

especial, recursos hidricos muy variados y de grandes contrastes®. Por lo

3 DGA. 2016. ATLAS del Agua, pagina 8. [en linea] [http://www.dga.cl/atlasdelagua/Paginas/default.aspx]
[consulta: 04 noviembre 2017], desde una perspectiva hidrica, segun el Inventario de cuencas
hidrograficas de la DGA, el pais posee 101 cuencas hidrograficas cuyas aguas superficiales y
subterraneas estan distribuidas en 756.102 km2 de territorio, donde se incluyen 1.251 rios y 12.784
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mismo, si bien Chile es un pais privilegiado en relacion a la disponibilidad de
agua“, ésta no se distribuye de manera homogénea en el territorio, donde existe
abundante agua dulce en la zona sur del pais, principalmente de cursos
superficiales, lo que contrasta con la escasez de este componente ambiental en

la zona norte®.

En este escenario de distribucion desigual de las aguas a lo largo del
pais e, incluso, diametralmente opuesta en el caso de las regiones extremas, es
de publico conocimiento, que Chile enfrenta una sequia prolongada en las
zonas norte y centro del pais, debido a la disminucidn de los caudales y la
recarga de los acuiferos, lo cual se explica en la tendencia a la disminucién de
las precipitaciones y de la caida de nieve, asi el retroceso de los glaciares, lo
que esta asociado al aumento de las temperaturas y del nivel de la isoterma

cero®, lo que evidencia los efectos del cambio climatico.

cuerpos de agua, entre lagos y lagunas, a lo que se suman 24.114 glaciares, los que pueden aportar al
caudal de escorrentia en el estiaje de periodos secos. A su vez, la precipitacion promedio a nivel pais es
de 1.525 mm/afio, de la cual una parte de ésta se transforma en escorrentia, que circula en forma
superficial por las diferentes cuencas, que es el promedio total a nivel pais de 29.245 m3/s.

4 La escorrentia media total corresponde en promedio a 53.000 m3/persona/ario, valor bastante mas alto
que la media mundial de 6.600 m3/persona/afio y muy superior al valor de 2.000 m3/persona/afio
considerado internacionalmente como un uso sostenible del recurso. Sin embargo, al norte de la region
Metropolitana prevalecen condiciones aridas y semiaridas, por lo que la media de disponibilidad de agua
esta por debajo de los 800 m3/persona por afio, mientras que hacia el sur del pais la disponibilidad
supera los 10.000 m3/persona por afio. Banco Mundial, Diagndstico de la Gestiéon de los Recursos
Hidricos. Departamento del Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible Region para América Latina y el
Caribe, 2011, pagina 5.

5 Primer Reporte del Estado del Medio Ambiente. 2013. Chile, Ministerio del Medio Ambiente, pagina 81.

6 La isoterma cero es la altura desde la cual hacia arriba la precipitacion es en forma de nieve y hacia
abajo es en forma de lluvia.
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De acuerdo al «Informe a la nacion. La megasequia 2010-2015: Una
leccién para el futuro» del Centro de Investigacion del Clima y la Resiliencia
(CR2), cerca de un cuarto de los afios entre 1940 y 2010 han presentado
sequia’, pero en su mayoria de forma temporalmente aislada. Sin embargo, se
han registrado cuatro eventos multianuales: 1945-1947, 1967-1969, 1988-1990
y el actual aun en desarrollo (2010 - a la fecha), el que ha sido llamado
‘megasequia” por ser el periodo de mayor duracion y extension territorial. El
informe en comento, ademas, sefiala que «el cambio climatico antrépico es
responsable de al menos un cuarto del déficit observado, una fraccion que, se
prevé, aumentara en el futuro» y que «este factor permanecera en el futuro, e
incrementara la ocurrencia de sequias como la actual y aumentara la

aridificacion de la zona centro y sur de Chile»2.

Cabe destacar que, desde comienzos del siglo XX, las precipitaciones
muestran una tendencia decreciente en la mayor parte del territorio chileno. Por
cierto, segun los registros pluviométricos, entre fines del siglo pasado y
comienzos del actual, las precipitaciones entre Coquimbo y Valdivia se han

reducido entre un 20 % y un 30 %. Por lo anterior, en la Politica Nacional para

7 La sequia se define como un déficit de precipitacion superior al 30 %, que se calcula comparando
(dividiendo) el total anual promedio del periodo seco con un promedio de largo plazo.

8 Informe del Estado del Medio Ambiente, Ministerio del Medio Ambiente, 2016, pagina 193. Este informe
agrega que el analisis anterior coincide con el estudio «La economia del cambio climéatico en Chile»
(CEPAL, 2012), el que proyecta a futuro un marcado aumento de los eventos de sequia, especialmente
a partir de la segunda mitad del siglo xxI, y proyecta hacia fines de siglo una ocurrencia de mas de 10
veces en 30 afos.
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los Recursos Hidricos, se reconoce que es probable que las zonas norte y
centro del pais sufran una disminucién de sus recursos hidricos, o que puede
poner a la agricultura en una situacion de vulnerabilidad®. Incluso, conviene
agregar que, hasta el 2010, no se presentaron problemas de escasez hidrica en
las regiones de La Araucania y de Los Rios, pero la prolongada sequia vivida
recientemente puso en evidencia la fragilidad de esta condicién, ya que, estas
regiones fueron las que, hasta esa fecha, mas gastaron en proveer de agua a la

poblacion rural mediante camiones aljibe°.

Esta grave situacion de escasez hidrica provocé un déficit pluviométrico
de hasta 100 % (mes equivalente) en ciudades como La Serena, Ovalle y San
Felipe, lo que ha llevado a la DGA a declarar 41 comunas bajo escasez hidrica,
en el mes de mayo de 2014, lo que afecté drasticamente a las regiones de
Coquimbo, Valparaiso y Maule''. Adicionalmente, cabe destacar que, segun
datos de la DGA, dicho organismo ha utilizado otros instrumentos establecidos
en el Cdédigo de Aguas, en orden a proteger la disponibilidad de los recursos

hidricos'?, entre otros, las declaraciones de agotamiento de aguas superficiales,

9 Politica Nacional para los Recursos Hidricos, Ministerio del Interior y Seguridad Publica, 2015, pagina
52.

10 |bid., pagina 28.
" Ibid., pagina 43.
2. La declaracion de agotamiento es un instrumento que dispone la DGA para sefialar que, en la fuente

natural de agua superficial respectiva, sea un rio, lago, laguna u otro, se agoté la disponibilidad del
recurso hidrico para la constituciéon de nuevos derechos de aprovechamiento de aguas superficiales de
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decretos de reserva'd, declaraciones de areas de restriccion' y zonas de

prohibicién para la extraccion de aguas subterraneas' y acuiferos protegidos

que alimentan vegas y bofedales'-17.

En cuanto a las proyecciones a futuro, hacia el 2030, se estima una

disminucion de las precipitaciones entre 5 % y 15 % para la zona norte-centro-

tipo consuntivo y ejercicio permanentes, lo cual no impide la constitucion de nuevos derechos de tipo
no consuntivo o consuntivo de ejercicio eventual. Entre los afios 1952 al 2015 se han dictado un total
de 11 declaraciones de agotamiento, cuya area alcanza los 76.131 km2. El 82% de esta area
corresponde a la Macrozona Norte, donde la cuenca del rio Loa (la cuenca de mayor tamafio en Chile)
es la que concentra la mayor area declarada.

Esta facultad del Presidente de la Republica permite, a través de un decreto fundado, reservar el
recurso para el abastecimiento de la poblacién por no existir otros medios para obtener el agua, o bien,
tratandose de solicitudes de derechos no consuntivos y por circunstancias excepcionales y de interés
nacional. Para lo anterior, es posible disponer la denegacion parcial de solicitudes de derechos de
aprovechamiento en tramitacion. Cabe agregar que este instrumento ha generado la declaraciéon de 28
reservas de aguas a nivel nacional entre los afios 2007 al 2015.

La declaracion de area de restriccion de aguas subterraneas es un instrumento utilizado por la DGA
para proteger Sectores Hidrogeoldgicos de Aprovechamiento Comun (SHAC), donde exista grave
riesgo de descenso en los niveles de agua, con el consiguiente perjuicio a los derechos de terceros
establecidos en él, o bien, cuando los informes técnicos emitidos por la DGA demuestren que esta en
peligro la sustentabilidad del acuifero. Una vez emitida esta declaracion, la DGA sélo podra otorgar
derechos de aprovechamiento con caracter provisional. Entre 1997 al 2015, se han decretado 144
areas de restriccion, lo que corresponde a un total de 87.541 km2 de superficie.

La declaracién de zona de prohibicibn es un mecanismo mediante el cual la DGA protege la
sustentabilidad de un acuifero, la que, a diferencia del area de restriccion, se produce cuando la
disponibilidad del recurso hidrico se encuentra totalmente comprometida, tanto en caracter de definitivo
como provisional, por lo que no es posible constituir nuevos derechos de aprovechamiento. La DGA
s6lo ha declarado 6 zonas de prohibicién entre 1983 a 1999 con un total de 11.052 km2 de superficie
comprometida, y es la macrozona norte la que concentra el mayor numero de sectores con este
mandato.

Segun la DGA, la modificacion al Cédigo de Aguas en 1992 para prohibir la exploracion y explotacion
de aguas subterraneas en acuiferos alimentadores de vegas y bofedales de las regiones de Arica y
Parinacota, Tarapaca y Antofagasta, se realizé al reconocer la importancia que significa el recurso
hidrico para el norte del pais, pues cumplen un rol importante, ya que, sus aguas son el sustento de
ecosistemas unicos, asi como de las actividades agropecuaria y de sobrevivencia de las comunidades
andinas. Cabe destacar que estos acuiferos son zonas de prohibicién de aguas subterraneas por el
s6lo mérito de la ley. A través de este instrumento, la DGA ha declarado protegidos 216 acuiferos con
una superficie que alcanza los 5.815 km2, donde la Region de Antofagasta es el territorio que
concentra la mayor superficie protegida con 122 acuiferos resguardados, lo que equivale a 5.304 km2.

17 DGA (2016), op. cit., paginas 90, 92, 94 y 95.
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sur comprendida entre las cuencas de los rios Copiap6 y Aysén, mientras que,
para la zona sur (aproximadamente entre la cuenca del rio Biobio y el limite sur
de la Region de Los Lagos), la disminucion seria mas significativa y se
intensificaria para el periodo 2031-2050'. A su vez, las proyecciones
realizadas muestran que hacia el 2040 la temperatura superficial aumentara
entre 2° a 3° C, y que, entre las regiones de Coquimbo y O’Higgins, este
aumento sera entre 2,7° y 3° C, mientras que la lluvia disminuiria entre un 20 %

a un 25 % menos'®.

Respecto a la disponibilidad de agua en cuencas hidrograficas, el analisis
de los promedios de los caudales del periodo 1961-2010 deja en evidencia una
menor disponibilidad de agua de las cuencas de lllapel, Aconcagua, Teno y
Cautin (CONAMA, 2010) y en las de los rios Limari, Maipo, Maule y Laja
(CEPAL, 2012), donde se prevé una menor disponibilidad de agua en periodos
futuros. A mayor abundamiento, entre el periodo base (1960-2010) y el periodo
final proyectado (2071-2099), se esperan reducciones de caudal promedio que
van del 20 %al 30 % en las cuencas de los rios Cautin y Laja, del 30 % al 40 %
en las cuencas de los rios Maipo, Maule, Teno y aproximadamente entre 50 %

a 80 % en las cuencas de los rios Aconcagua, Limari e lllapel?®. A su vez,

18 Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op.cit., pagina 193.
19 Politica Nacional para los Recursos Hidricos, op. cit., pagina 51.

20 Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., pagina 196.
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segun la informacién de la DGA?', en la mayoria de los principales rios del pais,
los caudales promedio para el 2014 estuvieron por debajo del promedio
histérico e, incluso, el caso del Rio Cachapoal se encuentra por debajo del

caudal minimo?2.

En relacion a lo anterior, es necesario agregar que producto de los
efectos de este extenso periodo de sequia en la zona norte de Chile, se
observa un aumento del proceso de desertificacion (debido a la pérdida de
humedad del suelo), pero paraddjicamente el cambio climatico provocé
precipitaciones muy intensas en el norte en 2015, que ocasionaron aluviones en
las regiones de Atacama y Coquimbo?3. En este ultimo punto, los estudios
seflalan que cada vez llovera mas intensamente y en periodos cortos de
tiempo, lo que impide la infiltracién de agua hacia las napas subterraneas, al
escurrir mas rapido en la superficie, acentuando los procesos erosivos en
marcha, todo lo cual incrementa el riesgo de desastres naturales, como

avalanchas y deslizamientos de tierra®*.

21 Segundo Reporte del Estado del Medio Ambiente, Ministerio del Medio Ambiente. 2015. pagina 92. La

informacion se basa en los datos publicados por la DGA, en el Boletin 440, «Informacién pluviométrica,
fluviométrica, estado de embalses y aguas subterraneas», pagina 2014.

22 |bid., pagina 92.

23 Informe del Estado del Medio Ambiente, MMA, pagina 456.

24 Politica Nacional para los Recursos Hidricos, op.cit., pagina 43.
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En lo que se refiere a la acumulacién artificial de recursos hidricos, para
el 2014 todos los embalses analizados presentaron un déficit en cuanto a su
capacidad maxima, en relacion a su promedio historico, donde destaca el caso
del embalse lago Laja que presentd un déficit de 24,8 % en relacion a su

capacidad maxima?>.

Por otra parte, si bien Chile cuenta con una de las mayores y mas
diversas reservas de glaciares a nivel mundial (que representan el 3,8 % del
area total del planeta —sin incluir a Antartica y Groenlandia—), la gran mayoria
de los glaciares del pais esta experimentando una tendencia generalizada de
pérdida de superficie y se proyecta a futuro que el retroceso y pérdida de
superficie de glaciares serian significativos, y afectarian los aportes de agua en
los periodos secos, que seria el resultado, en gran medida, de los efectos

derivados del cambio climatico (temperaturas y precipitaciones) 2627,

25 Primer Reporte del Estado del Medio Ambiente (2013), op. cit., pagina 82.

26 Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., pagina 197. Agrega dicho informe que, segln
un informe de la DGA («Variaciones recientes de glaciares en chile, segun principales zonas
glaciologicas» del 2011) que estudio la variacion del area de 147 glaciares del pais, «se han registrado
variaciones negativas en frentes y areas para la mayoria de los glaciares de todas las zonas
glacioldgicas». Por ejemplo, se observan disminuciones del area glaciar que llegan hasta un 83% en
un caso en la Zona Sur (Nevados de Chillan, entre 1975 y 2011) y tasas de disminucién de hasta 1,66
km2 por afio en la Zona Austral (Glaciar Greve, entre 1976 y 2009).

27 A su vez, segun el Centro de Estudios Cientificos de Valdivia, el 90% de los glaciares cordilleranos
estan disminuyendo, en tanto que, en Campos de Hielo Sur, se registran retrocesos de hasta 30
metros por afio. De esta forma, en la zona austral del pais, se han registrado las tasas maximas de
pérdida de hielo, con un retroceso de 15 km en 100 afos en el glaciar O’Higgins del Campo de Hielo
Sur y de 12 km en el glaciar San Rafael del Campo de Hielo Norte desde 1871. Politica Nacional para
los Recursos Hidricos, op. cit., paginas 43, 325 y 436.
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B. Aumento de la demanday sobreexplotacidon de las aguas

Como se senald en el punto anterior, la disponibilidad de agua en el pais
es cada vez menor. Sin embargo, existe una creciente demanda por los
recursos hidricos, la cual ha ido incrementando con el tiempo y, segun la

tendencia imperante, se proyecta a futuro un aumento considerable.

En términos generales, actualmente los recursos hidricos del pais son
utilizados para el desarrollo de diversas actividades productivas, principalmente,
provenientes de los sectores agropecuario, industrial, minero y sanitario (agua
potable), los cuales demandan agua de forma diferenciada en cada una de las
regiones del pais. En el Anexo 1, se acompana la Tabla 1 que presenta la
demanda de agua por sector productivo y region, informacién extraida del

Informe del Estado del Medio Ambiente del MMA, publicado en 2016.

En resumidas cuentas, a nivel nacional, el sector agropecuario aparece
como el que mas utiliza agua (82 %), seguido del consumo de agua para
abastecimiento de agua potable (8 %), el uso de agua para la industria (7 %) v,
luego, el uso de agua para la actividad minera (3%). En términos regionales, la
Region del Maule es la mas demandante en agua, lo que esta asociado

principalmente a la importancia de la actividad agropecuaria en la regién.?®

28 Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., pagina 476.
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Asimismo, llama la atencién que, desde la Region de Atacama hasta la Region
de La Araucania, el consumo de agua para el sector agropecuario es muy
superior, en comparaciéon con los demas sectores productivos. A su vez, es
posible observar ciertas situaciones particulares que merecen mayor analisis,
por ejemplo, en la Regién de Antofagasta, el consumo de agua para la mineria

es un poco mas de la mitad del total de la demanda de agua en la region.

Hoy en dia, segun lo reconoce la propia Politica Nacional para los
Recursos Hidricos, de acuerdo a la informacion disponible, 110 cuencas del
pais se encuentran con una demanda comprometida superior a su recarga
natural y, por consiguiente, se encuentran en estado de sobre otorgamiento de
derechos de aprovechamiento de aguas. La Regién de Valparaiso es la que
presenta el mayor numero de acuiferos con sobre otorgamiento (28 en total),
cabe destacar también que existe un sobre otorgamiento en el 40 % de las
cuencas de la Region del Maule y un 20 % en de la Regién del Biobio. En
especial, hay niveles de sobreotorgamiento de derechos de aprovechamiento
de aguas muy altos y preocupantes en algunas cuencas de las regiones del
Maule, O’Higgins y Los Lagos (mas del 200 % en las cuencas de Mataquito
medio, Coronel, Lota y Lago Llanquihue). Mas critica es la situacion, desde la

Region Metropolitana hacia el norte, puesto que las extracciones superan el
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caudal disponible, situaciéon que se evidencia particularmente en las regiones de

Atacama y Coquimbo?°.

Por su parte, el balance hidrico realizado por la DGA muestra que las
regiones que presentan un mayor déficit hidrico son las regiones ubicadas en el
norte y centro del pais (desde la Region Metropolitana hacia el norte), las
cuales presentan un balance actual negativo, en base a la ecuacién entre las
recargas 0 aguas que entran a un sistema y las descargas o aguas que se
extraen de dicho sistema®’. En la Tabla 2, acompaiiada en el Anexo 1, se
presenta una tabla elaborada por la DGA, en 2011, que grafica el balance

hidrico actual y futuro, separado por regiones.

A mayor abundamiento, cabe agregar que la Politica Nacional para los
Recursos Hidricos sefala que, en los ultimos 30 afos, la demanda por agua en
nuestro pais se ha duplicado y, hacia el 2025, se estima que la demanda total
de agua crecera entre 35% y 60 % e, inclusive, podria duplicarse para el
20503, Al respecto, cabe sefialar que, segun estudios encargados por la DGA
sobre demanda de agua y proyecciones futuras, la brecha hidrica actual para

las regiones, desde Arica y Parinacota hasta la Metropolitana, es del orden de

2% Politica Nacional para los Recursos Hidricos, op. cit., paginas 27 y 28.
30 Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., pagina 464.

3" Primer Reporte del Estado del Medio Ambiente (2013), op. cit., pagina 81.
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3.800 millones de m%afio y ascenderia a aproximadamente 5.800 millones de

m?3/ afio al 202532,

La situacion actual se torna particularmente preocupante para la zona
norte del pais, dado que el nivel de escasez hidrica y aumento de la demanda,
no soélo afectaria la sobrevivencia de ecosistemas unicos, como vegas y
bofedales®?, sino que, incluso, podria hacer peligrar la continuidad de los
pueblos indigenas que ancestralmente han logrado permanecer en dichas
tierras, lo que depende del uso y aprovechamiento de los recursos hidricos en
distintas cuencas hidrograficas y salares (rios, aguadas, vertientes y cuerpos
lagunares) para consumo propio, uso agricola y ganadero, asi como a través

del goce de los pastos y vegas como pivotes del proceso de trashumancia34.

32 |Informe del Estado del Medio Ambiente. 2011. Chile, Ministerio del Medio Ambiente, pagina 432.

33 Una de las principales caracteristicas de esta macrozona es la presencia de vegas y bofedales,
ecosistemas considerados como uUnicos a nivel nacional, cuyas formaciones vegetales estan en una
condicion hidrica de saturacién permanente, y presentan una gran diversidad bioldgica respecto del
entorno y un mayor nimero de especies vegetales. DGA (2016), op. cit., pagina 10.

34 Segun este revelador estudio sobre las aguas indigenas en Chile, las extracciones de agua por
terceros han afectado gravemente a las comunidades indigenas que habitan en el norte del pais,
especialmente las provenientes de los pueblos aymara, quechua, atacamefo, collas y diaguitas,
algunas de las cuales han visto socavadas las bases esenciales de su subsistencia y, finalmente, han
desaparecido o han sido obligadas a desplazarse de sus territorios originarios hacia los centros
urbanos mas cercanos. Por ejemplo, uno de los casos mas tempranos es el de la Comunidad San
Pedro Estacion (Quechua), la que reivindica un territorio de la cuenca del rio San Pedro, tributario del
Loa, que ocuparon hasta la década de 1960, el que tuvieron que abandonar, debido a que los
derechos de aprovechamiento de las aguas fueron inscritas, en su mayor parte, para abastecer la
faena minera de Chuquicamata (CODELCO). Este proyecto extractivo llegé a disecar la laguna San
Pedro, lo que produjo un cambio ecolégico sustancial en el area, como resultado del cual disminuy6 al
maximo la capacidad del medio ambiente para sostener cualquier asentamiento indigena. Similar
situacion se ha presentado en los rios Caspana, Linzor y Toconce, que no aportan al rio Salado,
afluente del Loa en Chiu Chiu, pues sus aguas son llevadas hacia los pueblos del desierto y la costa de
Antofagasta. YANEZ Nancy y MOLINA Raul (compiladores), Las aguas indigenas en Chile. LOM
Ediciones, Primera Edicion, 2011, paginas 15, 54 y 93.
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En definitiva, tal como se reconoce en la Politica Nacional para los
Recursos Hidricos (2015), el pais ha enfrentado una creciente situacion de
escasez hidrica, motivada, entre otras razones, por los efectos del cambio
climatico, los que, segun los antecedentes cientificos, se incrementaran en gran
parte del pais. Ademas, la entrega de derechos de aprovechamiento en
diversas cuencas sin informacion confiable respecto a la capacidad real de
dichas cuencas, sin duda, contribuye a la sobreexplotacion del recurso hidrico.
Por todo lo anterior, un resultado de esperar es la conflictividad entre los
multiples usuarios al interior de varias cuencas del pais, cada vez mas
agravado por los efectos del cambio climatico, fendmeno del cual muchas veces
no se conocen sus verdaderos impactos, pero si se tiene certeza de su

presencia®.

C. Descargas de contaminantes a las aguas

En Chile, las actividades econémicas son las principales causantes de la
contaminacidén ambiental, es asi como en la zona norte, como consecuencia de
la actividad minera, la existencia de pasivos ambientales o la presencia de
relaves (sedimento fino producido de la refinacion de los metales), se ha
generado contaminacion en suelos y napas subterraneas. A su vez, en la zona

central, dedicada a la agricultura —donde se concentra la mayor proporcion de

35 Politica Nacional para los Recursos Hidricos, op. cit., paginas 12, 34, 47 y 66.
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provenientes de actividades agropecuarias, industriales y de asentamientos
humanos. Como se indicara mas adelante, en la Region Metropolitana, la
actividad de eliminacion de desperdicios y aguas residuales, saneamiento y
actividades similares, que estan representadas por las empresas sanitarias,
superan ampliamente a las descargas de otras actividades economicas.
Finalmente, en la zona sur, la salmonicultura3® y acuicultura han generado
diversas presiones sobre la biodiversidad en la columna de agua, el fondo

marino y la costa®’.

En la Tabla 3, acompaina en el Anexo 1, se presentan las emisiones de
contaminantes a cuerpos de agua marinos y continentales superficiales, segun
los datos del Reporte del Registro de Emisiones y Transferencias de
Contaminantes (RETC) para el periodo 2005-2014. Si bien, esta tabla no
distingue entre aguas marinas y aguas continentales superficiales, el citado
informe del RETC sefiala datos que resultan ilustrativos para efectos de la
presente tesis, por cuanto entregan datos sobre la real presién a la que estan
sometidas las aguas terrestres en Chile. De modo complementario, la Tabla 4,

extraida del Reporte 2005-2012 del RETC, presentada en el Anexo 1, permite

3 Segun se indica en el Informe del Estado del Medio Ambiente del 2016, «Se estima que la gran
cantidad de antibioticos, especialmente de derivados de quinolona, usados en los ultimos 20 afios en
salmonicultura, en los estuarios de la Region de Los Lagos, seleccionara y propendra a la
diseminacion de genes de resistencia y de bacterias resistentes entre los ambientes acuaticos y
terrestres, que impactan negativamente la salud animal y humana. Por cada tonelada de salmoén
producida en Chile se usa 36.600 veces mas antibiéticos que en Noruega (Millanao et al., 2011)».

37 Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., pagina 436.
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tener una nocioén de los diferentes cuerpos receptores de los contaminantes.
Como es posible apreciar, la mayor cantidad de ductos de emisiones
contaminantes descargan en aguas terrestres (arroyos, esteros, quebradas,

rios, desagues, lagos, entre otros).

Como se sefald previamente, segun el informe referido, la Regién
Metropolitana es la regidbn que genera mayores emisiones de contaminantes
regulados por el D.S. 90/2000 del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia (MINSEGPRES), y alcanza un total de aproximadamente de
221.000 toneladas de contaminantes emitidos —por razones obvias—
exclusivamente a continentales superficiales durante el 2014, que identifica que
la principal actividad productiva, responsable del 95 % de este tipo de emisién
corresponde a la actividad de eliminacion de desperdicios y aguas residuales,
saneamiento y actividades similares, cuya titularidad corresponde a las

empresas sanitarias.

Por otro lado, agrega el informe del RETC que la Regioén del Libertador
Bernardo O‘Higgins, registra alrededor de 91.000 toneladas de contaminantes

emitidos casi en su totalidad por la actividad de extraccion de cobre, emisiones

38 Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes (RETC), Reporte 2005-2014. 2017. Chile,
Ministerio del Medio Ambiente, pagina 92.
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asociadas al cumplimiento del D.S. 80/2006 del MINSEGPRES (Norma de
Emisién para Molibdeno y Sulfatos de Efluentes Descargados desde Tranque
de Relaves al Estero Carén)®®. Como se vera mas adelante, el citado D.S.
80/2006 corresponde a una norma de emisién que tiene un unico sujeto
regulado que es CODELCO y lo es en términos mas laxos respecto a los demas
regulados, lo que incluso ha dado lugar a que el Tribunal Constitucional (TC) se
pronuncie sobre su constitucionalidad. Dado que este acapite no pretende
ahondar mayormente en un estudio técnico, sino que entregar algunos
parametros objetivos para analizar el presente trabajo, en caso de requerir
mayores antecedentes, se recomienda consultar el Informe RETC (Reporte
2005-2014), documento que entrega datos de la descarga de aceites y

grasas*®, desperdicios y grasas residuales*!, fésforo*?, hidrocarburos*3,

39 |bid., paginas 92 y 93.

40 Segun el Informe RETC, la Region de la Araucania concentra la mayor cantidad de emisiones de
aceites y grasas a aguas marinas y continentales superficiales, observandose que la principal fuente
contaminante corresponde a la explotacién de criaderos de preces y productos del mar en general,
seguida por la Region de Los Lagos y la Region del Biobio en donde la principal actividad, a
diferencias de las otras dos regiones, es la actividad de eliminacion de desperdicios y aguas
residuales, saneamiento y actividades similares. Ibid., pagina 92.

41 Por otro lado, destaca el Informe RETC que, a nivel nacional, la actividad asociada a la eliminacion de
desperdicios y aguas residuales (empresas sanitarias) es la que tiene la mayor cantidad de emisiones
de aceites y grasas descargadas a este tipo de aguas. Finalmente, cabe mencionar que, en la Regién
del Biobio, destaca a su vez la participacion de la industria de fabricacién de productos de refinacion
del petrdleo. Ibid., paginas 93 y 94.

42 El Informe RETC agrega que, la Region Metropolitana registra alrededor de 1.340 toneladas de fésforo
total emitidos a aguas terrestres superficiales asociados principalmente a la descarga de RilLes
provenientes de las empresas sanitarias. A su vez, en las regiones del extremo sur del pais, se
observa que la Regién de la Araucania emite una gran cantidad de este contaminante, observandose
que la principal actividad econémica asociada a la emisién de fésforo total corresponde a la explotacién
de criaderos de peces y productos del mar en general, al igual que en las Regiones de Los Lagos, Los
Rios, del Biobio y en la Region de Aysén del General Carlos Ibafiez del Campo. Ibid., paginas 94 y 95.

43 Respecto a la emision de hidrocarburos a aguas marinas y continentales superficiales, el Informe
RETC sefala que la Region del Biobio es la que registra las mayores emisiones a este tipo, los cuales
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molibdeno y sulfatos*, metales*® en aguas marinas y continentales

superficiales.

En relacion a las descargas de contaminantes a aguas subterraneas, el

citado informe indica que en la Region de Atacama se registraron las mayores

emisiones de contaminantes a aguas subterraneas (2014), que alcanzaron 350

toneladas, que fueron emitidas principalmente por la actividad econdmica

asociada a la produccion, procesamiento y conservacion de carne, frutas,

legumbres, hortalizas, aceites y grasas (sector agropecuario), donde destaca

44

45

son emitidos principalmente por la actividad asociada a la fabricacion de productos de refinacién de
petréleo, seguida por la eliminacién de desperdicios y aguas residuales. La segunda regién con mayor
participacion en la emisién de hidrocarburos a nivel nacional corresponde a la Regién de Valparaiso,
donde se observa que la actividad de eliminacién de desperdicios y aguas residuales corresponde a la
principal actividad econdmica asociada a la descarga de hidrocarburos regulados por el D.S. 90/2000.
En las regiones del sur del pais, la emision de hidrocarburos se ve representada principalmente por la
actividad de explotacion de criadero de peces y productos del mar en general. Ibid., paginas 95 y 96.

Las principales emisiones de molibdeno y sulfato se generan en la Regidon Metropolitana (aguas
terrestres superficiales), principalmente por la actividad de eliminacion de desperdicios y aguas
residuales provenientes de las empresas sanitarias. En segundo lugar, a nivel nacional, se encuentra
la Region del Libertador Bernardo O’Higgins, donde destacan las emisiones de estos contaminantes
asociados al cumplimiento del D.S. 80/2006 del MINSEGPRES, el cual regula la emision de sulfatos y
molibdenos al Estero Carén. Ibid., paginas 96 y 97. Como se sefialé previamente, el Unico responsable
de la emisién de sulfatos y molibdeno en esta region corresponde a la extraccion del cobre por parte de
CODELCO. Por oftro lado, el referido informe que observa que, en las regiones comprendidas entre la
Regién del Maule y de Los Rios, destaca la participacion de la industria de fabricacién de papel y
productos del papel.

En lo que se refiere a las emisiones de metales, el Informe RETCA aclara que éstas corresponden a la
sumatoria de las emisiones de Aluminio, Cadmio, Cromo Hexavalente, Cromo total, Cobre, Mercurio,
Manganeso, Niquel, Plomo, Estafio y Zinc a aguas marinas y continentales superficiales (reportadas
para el 2015). En este sentido, se observa que la mayor emisién de estos contaminantes a nivel
nacional se concentra en la Regién del Biobio, donde la actividad de fabricaciéon de productos de
refinacion del petréleo presenta la mayor participacion en la emisién de metales. Ademas, se observa
también, que en las regiones del norte del pais, las emisiones de metales se generan principalmente
por la actividad de eliminacion de desperdicios y aguas residuales. Por otro lado, en las regiones del
sur, destacan la participacion de la explotacion de criaderos de peces y productos del mar en general,
asi como la produccidn de papel y productos del papel. Por otra parte, destaca la emisiéon de metales al
Estero Carén ubicado en la Regién del Libertador Bernardo O Higgins, asociados principalmente a la
actividad de extraccion del cobre, situacion que ya se analizara en mayor profundidad. Ibid., paginas
97 y 98.
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también en la Region del Libertador Bernardo O’Higgins. Por otro lado, la
Region Metropolitana fue la segunda region con mayores emisiones de
contaminantes a aguas subterraneas, donde sobresale también la participacion
de la industria asociada a la elaboracion de bebidas, seguida por la actividad de
cria de animales. Finalmente, en la Region de los Lagos se observa una
participacion importante de la industria de elaboracion de productos lacteos. En
definitiva, el Informe RETC concluye que la mayor proporcion de contaminantes
a aguas subterraneas corresponde a cloruros, que representan alrededor del 50
% del total de contaminantes emitidos, seguidos por sulfatos que corresponden

a cerca del 40 % del total de contaminantes reportados?®.

Por ultimo, cabe sefalar que, segun lo reconoce el Informe del Estado
del Medio Ambiente (2016), a nivel mundial la contaminacién difusa de los
recursos hidricos provoca dafios ambientales de gran envergadura,
especialmente en los ecosistemas acuaticos y, si bien en Chile existen
numerosas fuentes potenciales de contaminacion difusa, en muchos casos no
se analizan, falta informacién sobre su origen y se desconoce el impacto que
esta contaminacion difusa produce, especialmente sobre las especies nativas
chilenas.*’” En este ambito, la contaminacion difusa provoca impactos que

alteran las condiciones fisico-quimicas de los ecosistemas acuaticos, que

46 |bid., paginas 100 y 101.

4T Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., paginas 488.
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producen cambios en los estados troficos de los sistemas y en casos extremos
pueden provocar una pérdida de biodiversidad. En Chile, segun el MMA, las
principales fuentes de contaminacién difusa son de origen silvoagropecuario
(forestal, agricultura, agroindustria, ganaderia), acuicola, extraccion de aridos,
mineria, aguas residuales (alcantarillas defectos) y residuos sélidos (depdsitos

permeables) e industriales (aire, infiltracion) 4.

D. Estado de la calidad de las aguas
A continuacion, se presentan algunos datos y resultados relevantes en
materia de calidad de las aguas en Chile, extraidos mayormente de los
Informes del Estado del Medio Ambiente de 2011 y 2016 (documento oficial
mas reciente a la fecha), pero antes se expondran algunas consideraciones
basicas de caracter eminentemente técnico, que son necesarias para

comprender este apartado.

Primeramente, es necesario sehalar que la calidad del agua esta
determinada por las caracteristicas quimicas, fisicas y biolégicas que tiene un
cuerpo de agua, lo que permite interpretar el estado en que se encuentra el
recurso hidrico. De esta manera, los cuerpos de agua presentan una calidad
natural, entendida como las caracteristicas propias del sistema, donde la

concentracion de un compuesto corresponde a la situacion original del agua y

48 |bid., pagina 488.
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sus ecosistemas sin intervencion antrépica (DGA, 2003). Ciertamente, las
aguas naturales del pais presentan una composicidn quimica diferente que

depende de la ubicacion espacial del ecosistema acuatico®.

A modo de descripcidn resumida y general, en la zona norte del pais, la
composicién quimica de las aguas se caracteriza por concentraciones elevadas
de sales y algunos metaloides como el arsénico, debido a las formaciones
geolodgicas y al volcanismo cuaternario altiplanico. Al respecto, cabe distinguir,
pues que las aguas del Norte Grande se caracterizan por su alto contenido
salino, debido a la disolucién de sales contenidas en formaciones geoldgicas
qgue son interceptadas por el cauce, mientras que, en las aguas del Norte Chico,
el contenido salino es menor que en el Norte Grande, aunque en los cursos
inferiores de los rios suele aumentar, o que genera restricciones en el uso de

las aguas®°.

A su vez, en relacion con la salinidad, cabe agregar que los lagos vy
lagunas ubicados en la ecorregion del altiplano presentan altos niveles de sal,

asociadas a altas concentraciones sodio, cloruros y sulfatos®’. Respecto de la

49 |bid., pagina 468.
50 Informe del Estado del Medio Ambiente (2011), op. cit., pagina 326.

51 Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., pagina 468.
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conductividad, este parametro también se encuentra elevado en las regiones

donde operan las faenas mineras mas grandes (1, Il y Ill regiones).

En la zona centro, no obstante, la calidad del agua en relacion a la
salinidad mejora. Sin embargo, en lo que se refiere a metales pesados, se
siguen detectando concentraciones elevadas de cobre en los rios Aconcagua,
Maipo y Rapel®?. A su vez, las concentraciones del nitrato aumentan en
regiones con actividades agropecuarias intensivas, aunque se estima que la
contaminacién por nitrato en la Region Metropolitana podria también mostrar el
impacto de los alcantarillados en mal estado de la ciudad de Santiago®3, debido

a la infiltracion de aguas servidas sin previo tratamiento.

En la zona sur, la calidad de las aguas presenta valores adecuados, con
algunas excepciones en los rios Biobio, Damas y Rahue. En la zona austral, la
calidad de las aguas es catalogada como muy buena®. En términos generales,
los lagos del sur se caracterizan por presentar bajos niveles de salinidad y son
considerados un patrimonio natural excepcional en el contexto regional e

internacional, dado que muchos de ellos presentan una excelente condicién

52 |Informe del Estado del Medio Ambiente (2011), op. cit., pagina 326.
53 Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., paginas 469 y 472.

5 Informe del Estado del Medio Ambiente (2011), op. cit., pagina 326.



trofica®®, alta biodiversidad y endemismo particular. No obstante, es pertinente
hacer presente que hay falta de monitoreo en la mayoria de éstos, como se

ahondara mas adelante®®.

Cabe senalar que en Chile existe, desde 1910, la Red Hidrométrica
Nacional, que proporciona informacién sobre las caracteristicas de los cauces
nacionales, mediante la medicion de caudales y otros datos cuantitativos.
Actualmente, esta red se inserta en el Servicio Hidrométrico Nacional de la DGA
y tiene un total de 2.895 estaciones y puntos de monitoreo a lo largo del pais,
que incluye estaciones meteorolégicas, fluviométricas, sedimentométricas, de
calidad de aguas, de niveles de pozos y de monitoreo de niveles de lagos y
embalses, asi como en puntos de monitoreo de rutas de nieves y glaciares.
Adicionalmente, dicho sistema cuenta con algunas estaciones de informacion

de parametros basicos en tiempo real®’.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante valorar el trabajo realizado, en
2004, con el estudio «Diagnéstico y clasificacion de los cursos y cuerpos de

agua segun objetivo de calidad», donde se caracterizan, de acuerdo a

5 El estado tréfico de los sistemas acuaticos se puede evaluar en base a la cantidad de nutrientes y la
respuesta en términos de la productividad del ambiente acuatico, proceso que se puede acelerar con
un aumento de nutrientes exdgenos (actividad antrépica).

% Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., pagina 468. Agrega dicho informe que la red de
monitoreo existente considera la medicion de los 16 lagos (actualmente se evalla la integracion de
siete lagos mas), lo que implica contar con una superficie sub-representada de medicion, si se
considera que la superficie total de estos ecosistemas en Chile supera los 9.000 km?2,

57 Ibid., pagina 499.
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parametros de calidad de aguas, a 33 cuencas en todo el pais, los que se han
ocupado como base para la elaboracién de los Analisis General del Impacto

Econdémico y Social (AGIES) de las normas de calidad hasta el dia de hoy®®.

A su vez, conviene agregar que en la Tabla 5, acompafada en el Anexo
1, se muestra una tabla elaborada por el MMA en el Informe del Estado del
Medio Ambiente del 2011, en base a los datos de la DGA, que presenta los
niveles de arsénico, mercurio, niquel, zinc y selenio disuelto, en 11 cauces (a
nivel nacional, que incluye, ademas, el acuifero de la pampa del Tamarugal y
las zonas costeras de la desembocadura de los rios Maule y Valdivia. Como es
posible apreciar en la referida Tabla 5, los rios del norte del pais, como los rios
Lluta, Loa y Elqui presentan altos niveles de arsénico, zinc y mercurio, situacion
que también se presenta en el acuifero de la pampa del Tamarugal. A su vez,
llama la atencién que, en todos los cursos y cuerpos de agua que se grafican en

la tabla, existe superacion de mercurio.

Por otra parte, la calidad de los cuerpos de agua (principalmente, lagos y
lagunas) del pais se evalua a través de la red de calidad de agua de la DGA, la
que incluye un total de 829 estaciones de monitoreo, distribuidas en todas las
regiones, junto con un laboratorio ambiental encargado de los analisis de las

muestras. Aquellos parametros que son considerados fundamentales para la

58 DGA (2016), op. cit., pagina 46.
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evaluacion de la calidad son medidos en terreno, en las estaciones de
monitoreo: temperatura, pH, oxigeno disuelto y conductividad eléctrica. Otros
parametros como el aluminio, el arsénico, el boro, el cadmio, el cobalto, el
cobre, el cromo, el hierro, el manganeso, el mercurio, el molibdeno, el niquel, la
plata, el plomo, el selenio y el zinc, el calcio, la clorofila a, el cloruro, la
demanda quimica de oxigeno, el fosfato, el magnesio, el nitrdgeno, el potasio,

la silice, el sodio, el sulfato, son analizados en laboratorio (DGA, 2016)%°.

En este sentido, segun se indica en el Primer Reporte del Medio
Ambiente del MMA, la mayor parte de los lagos y lagunas nacionales
monitoreados, estan en estado de oligo-mesotrofia en el 2009, de acuerdo a la
estimacion realizada mediante el indice de estado tréfico (relacidon entre el

estado de nutrientes y el crecimiento de la materia organica) de Carlson® para

5 Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., pagina 468.

60 El indice de estado tréfico de lagos y lagunas, segiin Throphic State Index (TSI) de Carlson para
clorofila a (Chla) y fosforo total (Pt), 2009, se expresa de 0 a 100 y define las siguientes clases de
trofia, segun rangos de los siguientes valores:

Valor indice Clase de trofia Descripcion

70 - 100 Hipereutrofia Produ'c.tlwdad Ilmltada por la Fjlsponlbllldad de luz, abundantes
macrofitas, anoxia en hipolimnion.

60 -70 Eutrofia Algas azules dominan, muchas macrdfitas.

50 -60 Eutrofia Algas abundantes, problemas con oxigenacion en el hipolimnion.

40 - 50 Mesotrofia Dlsmlnuplon de la tran.spa'ren'aa, algas aumentan, oxigenacion
en hipolimnion puede disminuir durante el verano.

30-40 Oligo-Mesotrofia Aumenta productividad primaria

0-30 Oligotrofia Agua transparente, muy buena oxigenacion en el hipolimnion
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clorofila a y fosforo total, segun se presenta en la Tabla 6, acompanada en el

Anexo 1.

En especial, llama la atencién que existe estado de hipereutrofia en la
laguna de Aculeo (con altas superaciones clorofila y fésforo total), en la Regién
Metropolitana, mientras que la laguna Grande de San Pedro y lago Lalnalhue,
ambos de la Region del Biobio, presentan estado de mesotrofia. Segun datos
mas recientes (2015) del Departamento de Conservacion de Recursos Hidricos
de la DGA, adicionalmente, la laguna Torca y el lago Vichuquén, ambas de la
region del Maule, presentan estados de hiperuetrofia y mesotrofia,
respectivamente, mientras que a la laguna de Aculeo ya se la categoriza en

estado de hiperuetrofia®.

Por cierto, segun el Informe del Estado del Medio Ambiente del 2016, los
eventos de eutrofizacion en ecosistemas acuaticos de Chile son cada vez mas
frecuentes y se intensifican el periodo primavera-verano. Al respecto, es
importante tener en cuenta que la alteracion del estado tréfico (oligotréfico,
mesotrofico, eutrofico, hipertrofico) provoca cambios en las condiciones del
ecosistema acuatico, que pueden producir un crecimiento masivo del
fitoplancton, fendmenos conocidos como Florecimiento Algal y como

florecimiento algal nocivo cuando dichas microalgas (principalmente

61 DGA (2016), op. cit., pagina 44.
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cianobacterias) son toxicas. Por ende, como consecuencia de los florecimientos
de microalgas se puede reducir la transparencia y con ello la cantidad de
radiacion solar disponible para la fotosintesis de las macréfitas (plantas
acuaticas) presentes en el ecosistema acuatico, situacion que acontece
actualmente en los casos del sistema lacustre lago Vichuquén y laguna Torca,

donde se ha evidenciado florecimiento algal nocivo en los ultimos cinco afios 2.

Estos cambios en el estado trofico tienen implicancias sanitarias
(European Commission & World Health Organization, 2002), turisticas y
ecoldgicas, dado que, el florecimiento de algas provoca toxicidad de las aguas,
emite olores, cambia la estructura y funcion de los ecosistemas acuaticos,
provocando impacto social, econdmico y ambiental. A su vez, se genera la
produccion de compuestos téxicos tales como metano y didxido de carbono,
que es provocado por la actividad bacteriana de descomposicion anaerobica.
Por consiguiente, bajo estas condiciones, las especies sensibles, especialmente
peces e invertebrados bentdnicos, no pueden sobrevivir, reportandose eventos

masivos de mortandad®3.

Al respecto, el Informe del Estado del Medio Ambiente del 2016, sehala

que la mayoria de las especies de anfibios y peces en aguas continentales han

62 Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., pagina 411.

63 |bid., pagina 411.
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sido clasificadas en el marco del Reglamento para la Clasificacion de Especies
Silvestres (RCE)®, motivo por el cual, el porcentaje de especies amenazadas
representa un buen indicador del nivel de amenaza en que se encuentran
ambos grupos taxondmicos. Para anfibios, 10 especies estan clasificadas como
“en peligro critico”, 22 en “peligro” y 11 “vulnerables” (en total, 71% de especies
amenazadas), mientras que, para peces de aguas continentales, de las 41
especies clasificadas, 1 esta “en peligro critico”, 22 en “peligro” y 13
“vulnerables” (en total, 87,8% de especies amenazadas) (Tala et al., 2016).
Agrega dicho informe expresamente que «no resulta extrafio que ambos grupos
se encuentren dentro de los mas amenazados de Chile, ya que el habitat
acuatico y los recursos hidricos en general se encuentran entre los mas
intervenidos por acciones antropicas con acciones de drenaje, relleno y

contaminacion»®.

64 EI 2005, mediante el D.S. 75/2004 del MINSEGPRES, entr6 en vigencia el primer Reglamento para la
Clasificacion de Especies Silvestres segun Estado de Conservacion (RCE), el que fue remplazado en
abril de 2011 por el D.S.29/2011 del MMA, que corresponde al actual reglamento vigente, en
cumplimiento del mandato del articulo 37 de la Ley 19.300. Cabe agregar que, con la entrada en
vigencia de la Ley 20.417, se modificé el articulo 37 de la Ley 19.300, que amplia los grupos
taxonémicos posibles de ser clasificados a «plantas, algas, hongos y animales silvestres» y adopto el
uso de las categorias actualmente vigentes para UICN (Unién Mundial para la Conservacion de la
Naturaleza). En sintesis, desde 2005, momento en el cual se publicé el primer reglamento para la
clasificacion de especies, se han desarrollado 12 procesos, los que han culminado en la dictacion de
los siguientes decretos: D.S 151/2007 del MINSEGPRES; D.S 50/2008 del MINSEGPRES;
D.S. 51/2008 del MINSEGPRES; D.S.23/2009 del MINSEGPRES; D.S.33/2011 del MMA;
D.S. 41/2011 del MMA; D.S. 23/2011 del MMA; D.S. 19/2012 del MMA; D.S. 13/2013 del MMA;
D.S. 52/2014 del MMA; D.S. 38/2015 del MMA,; y, D.S. 16/2016 del MMA. El valor de la biodiversidad
para la sociedad es multiple, puesto que, no sélo cumple funciones ecolégicas para todo el sistema de
vida, sino que ademas otorga servicios alimenticios, genéticos, farmacéuticos, cientificos, control de
erosion, purificacion del agua, polinizacion, dispersién de semillas, etc., que constituyen, en definitiva,
fuente de riqueza y bienestar, que resultan indispensable para el bienestar humano, la integridad
cultural, los medios de vida de la poblacion y la supervivencia de las generaciones actuales y
venideras.

65 Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., pagina 418.
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En consecuencia, resulta evidente que la contaminacion es una de las
causas de la pérdida de la biodiversidad que se genera por la presencia de
sustancias o combinacidon de éstas, en concentraciones y permanencia

superiores a las encontradas naturalmente en un ecosistema natural®®,

En este punto, es importante hacer notar que el estado la biota acuatica
en las aguas terrestres, en este caso anfibios y peces, demuestra que la
normativa actual no ha sido capaz de asegurar la proteccion de la biodiversidad
acuatica que habita en las aguas terrestres. Ademas, es preciso tomar en
cuenta que ciertas sustancias contaminantes (cuya descarga es legalmente
permitida, y cumple con ciertos parametros), aunque en bajas concentraciones,
en el largo plazo, generan graves efectos en la salud de las personas debido a

la bioacumulacién®’ que se produce a lo largo de la cadena trofica.

66 Ibid., pagina 436.

67 Las sustancias quimicas inorganicas, donde se incluyen acidos, sales, metales pesados (plomo,
mercurio, azufre, cobre, zinc, cadmio, entre otros), etc., aun en bajas proporciones, pueden causar
serios dafos a los organismos. Los metales pesados poseen una gran persistencia en el ambiente y su
mayor riesgo reside en que pequefias concentraciones se acumulan sucesivamente en organismos a
lo largo de la cadena tréfica, proceso denominado bioacumulacion. Por este proceso, algunos metales
pesados e hidrocarburos clorados son acumulados por los organismos acuaticos. Es por esto que
pueden encontrarse concentraciones muy altas de estos elementos quimicos en tejidos bioldgicos, aun
cuando se hallen extremadamente diluidos en el medio acuatico circundante. Estos contaminantes son
trasmitidos a lo largo de la cadena alimenticia, donde llegan a producirse concentraciones miles de
veces superiores a la cantidad inicial que se encontraba en el ambiente. Es por ello que el ser humano,
que se alimenta de otros seres que se encuentran por debajo suyo en la cadena alimenticia y que han
acumulado en sus organismos estas sustancias, absorbe grandes concentraciones de sustancias
contaminantes que tardan afios en disolverse y que pueden conllevar graves riesgos para la salud.
Sistema Espafiol de Informacion sobre el Agua. Vertidos en Aguas Continentales en Espafa, 2006. [En
linea] http://hispagua.cedex.es/documentacion/especiales/contaminacion/consecuencias.htm [fecha de
consulta: 14 de abril de 2010] La bioacumulaciéon es un hecho que esta respaldado en estudios
cientificos disponibles, entre los cuales podemos mencionar: DELLINGER J., KMIECIK N,
GERSTENBERGER S.,y NGU H. Mercury Contamination of Fish in the Ojibwa Diet, Department of
Preventive Medicine, Medical College of Wisconsin, Estados Unidos de Norte América, 2001; v,
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A modo de consuelo, cabe sefalar que, en la zona sur, se ha
evidenciado que los lagos de la Araucania (limitados por Nitrégeno y Fdsforo)
han presentado histéricamente niveles de oligotrofia (2004-2007), condicién
gue se ha mantenido desde 2007 a la fecha, en los lagos Caburgua, Villarrica,
Calafquén, Panguipulli, Rifihue, Ranco, Maihue, Llanquihue, Chapo y Todos los

Santos (MMA, 2014) 8,

Con todo, no se debe perder de vista que todavia existen importantes
areas del territorio donde no se dispone de informacién de calidad del agua, de
hecho, la red minima de lagos considera exclusivamente 14 de los 368 lagos
con superficie mayor a 3 km?. Por otra parte, la red considera, ademas, un
conjunto limitado de parametros y no los estratifica en funcion de la
heterogeneidad que se observa a lo largo del territorio nacional, donde existe,
ademas, un escaso entendimiento e informacién de los ecosistemas

acuaticos®°.

Relacionado con lo anterior, es necesario destacar que, actualmente, los
lagos costeros son los cuerpos de agua mas vulnerables debido a que reciben

la carga contaminante proveniente del valle central y no son considerados

TAHERIANFARD Mahnaz, EBRAHIMI Mansour y SOODBAKHSH Sahar. Bioaccumulation of Mercury
in Fishes of Kor River, Australian Journal of Basic and Applied Sciences, Australia, 2008.

68 Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., pagina 468.

69 |bid., pagina 499.



dentro de la red minima de lagos. En efecto, segun lo indica el propio MMA, la
red de monitoreo existente es insuficiente para caracterizar adecuadamente los
rios, lagos, estuarios y zonas costeras del pais, por lo que Chile carece de
datos completos del estado de los recursos hidricos, lo que limita una
evaluacion exacta y detallada del alcance del problema, que constituye un
obstaculo serio para la gestién de estos recursos’®. Al respecto, cabe sefalar
que, de manera complementaria al monitoreo de calidad que realiza la DGA, el
MMA inicié el 2011 el monitoreo de humedales costeros para evaluar el estado
trofico, que evidencia en varios sistemas altos valores de trofia, debido a la alta
concentracion de nitrogeno y fosforo desde la Regién del Maule hacia el norte,
tramo en el que se concentran estuarios de barra y actividades humanas,

condiciones que se mantuvieron en los monitoreos de 2013 y 20157".

A mayor abundamiento, otro estudio del MMA del 2013, que monitored
mas de 60 cuencas en su zona terminal y algunas lagunas andinas, evidencié
que la zona centro-norte de Chile presenta un mayor grado de trofia de sus
humedales (eutréficos e hipereutréficos), en relacion a los ecosistemas de la
zona sur (meso-tréficos y oligotroficos). Lo anterior, se explicaria porque, en la
zona norte, la menor disponibilidad natural de agua y el mayor efecto de los

usos consuntivos de esta —como la mineria y agricultura— generan una mayor

0 |bid., pagina 499.

" Ibid., pagina 408.
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proliferacion de estuarios con barra, los que, al estar desconectados del océano
por diferentes periodos de tiempo, cuentan con una menor capacidad de
renovar aguas, ya que, estan impedidos de eliminar los nutrientes recibidos
desde la cuenca a través de un efluente directo. Por otra parte, en la zona sur,
la mayor disponibilidad de caudal permite una mayor capacidad de dilucion y de
lavado del sistema costero (estuario o de agua dulce), con lo que no se genera

el efecto de acumulacion excesiva de nutrientes por el factor antropico’.

Por otra parte, en relaciéon a las aguas subterraneas, la DGA mide la
calidad del agua subterranea en aproximadamente 70 pozos a lo largo del pais,
los que se encuentran mayormente en el norte del pais y en la Regién
Metropolitana. En el sur de Chile, se monitorea la calidad de muy pocos
acuiferos y en algunas regiones no hay pozos de observacion. De acuerdo a los
resultados de los monitoreos de la DGA, se observa que niveles de arsénico,
conductividad y nitrato, varian en sus concentraciones entre las zonas norte’3,

central y sur de Chile™.

2 |bid., pagina 408.

73 El arsénico se encuentra en altas concentraciones en la zona norte, principalmente, debido a su origen
geoldgico.

7 Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., paginas 469 y 472. Al respecto, resulta util
agregar que, este informe agrega que, durante 2014 y 2015, la DGA, en colaboracion con el MMA,
realizé un «Diagnéstico de la Calidad de las Aguas Subterraneas de la Regién Libertador Bernardo
O’Higgins», que analizé la contaminacion difusa en 70 pozos de la DGA, mas otros pertenecientes a
los Comités de Agua Potable Rural de la regidn, constatandose concentraciones por encima de los
niveles de las normas vigentes de agua potable (NCh409/2005) y riego (NCh1333/1987) en los
parametros zinc, nitrato, hierro, manganeso y arsénico. Este ultimo contaminante tendria dos origenes:
uno geoldgico y otro por impactos generados por actividades antropogénicas.
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Por ultimo, cabe sefalar que, segun lo reconoce el Informe del Estado
del Medio Ambiente (2016), a nivel mundial, la contaminacién difusa de los
recursos hidricos provoca dafos ambientales de gran envergadura,
especialmente en los ecosistemas acuaticos y, si bien, en Chile, existen
numerosas fuentes potenciales de contaminacion difusa, en muchos casos no
se analizan, falta informacién sobre su origen y se desconoce el impacto que
esta contaminacion difusa produce, especialmente sobre las especies nativas
chilenas. En este ambito, la contaminacién difusa provoca impactos que alteran
las condiciones fisico-quimicas de los ecosistemas acuaticos, o que produce
cambios en los estados troficos de los sistemas y en casos extremos y puede

provocar una pérdida de biodiversidad.
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RECAPITULACION |

En este capitulo, se ha podido demostrar que, en gran parte del pais,
existe una marcada tendencia de disminucion en la disponibilidad de agua, lo
que se explica basicamente debido a los efectos del cambio climatico y el

aumento sostenido de la demanda.

Ciertamente, la evidencia cientifica permite concluir que el cambio
climatico influye negativamente en la disponibilidad de agua, debido a la
disminucién en los niveles de precipitaciones y caudales, el aumento de la
temperatura, el aumento en la altura de la isoterma cero (menor caida de nieve)
y el retroceso y pérdida de los glaciares. Adicionalmente, se ha visto un
incremento en las sequias, las que se presentan cada vez con una mayor
extension temporal y territorial. Al mismo tiempo, se han registrado numerosos
eventos pluviométricos intensos en cortos periodos de tiempo, lo cual, no sélo
provoca una menor infiltracion hacia las napas subterraneas debido al alto
escurrimiento y, por ende, una menor recarga de los acuiferos, sino que, incluso
se han constatado casos de desastres naturales (aluviones y deslizamientos de
tierra), lo que acentua los procesos erosivos y de desertificacion, lo que se

estima ira en aumento con el tiempo.
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A su vez, segun se ha expuesto, parte importante de las cuencas a nivel
nacional estan actualmente con una demanda comprometida superior a la
recarga natural, donde existe un balance hidrico negativo desde la Regién
Metropolitana hacia el norte, especialmente en las regiones de Atacama y
Coquimbo, lo que se explica, en gran parte, debido al sobre otorgamiento de

derechos de aprovechamiento de aguas.

En el actual escenario, de menor disponibilidad y aumento de demanda
de agua, la gestidn del recurso hidrico se torna aun mas compleja aun debido a
que la calidad de la misma se ve afectada negativamente a causa de la presion
constante de descarga de sustancias contaminantes, tanto a aguas
superficiales como subterraneas. Por cierto, ya existen problemas de
contaminacion en humedales andinos, donde existen casos en estados
avanzados de trofia (eutroficos e hipereutroficos), 1o que se explica en la baja
capacidad de dilucién de dichos cuerpos de agua. En la zona central, se
registran cuerpos de agua en estado de hipereutrofia y mesotrofia,
principalmente en las regiones Metropolitana, del Maule y Bio Bio,
evidenciandose en ciertos casos florecimiento algal nocivo y eventos de
mortandad masiva de peces y anfibios. Adicionalmente, existe una alta
vulnerabilidad en los rios, lagos, estuarios y humedales de zonas costeros,

pues éstos reciben las cargas contaminantes del valle central. En la zona sur,
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en general, la calidad de las aguas ha sido catalogada como buena, salvo

excepciones asociadas a la salmonicultura y acuicultura.

A este ritmo, resulta francamente preocupante imaginar como sera la
situacion de escasez hidrica y de conflictividad social en las préximas décadas,
al considerar que se estima que la demanda llegara a duplicarse al 2050 vy, a la

vez, los efectos de cambio climatico se hacen cada vez mas notorios.

En este punto, es importante comprender que el deterioro constante de la
calidad del agua indefectiblemente afecta su disponibilidad y, en esta materia,
las propias autoridades reconocen que la insuficiencia de agua para satisfacer
las necesidades basicas deriva en problemas que inciden, entre otros, la
seguridad alimentaria y energética, la pérdida de ecosistemas y biodiversidad
de los bienes y servicios que éstos proveen, la calidad de vida de las personas

y el crecimiento econémico’®.

Finalmente, en este orden de ideas, aparece una interrogante: ; Cémo se
protege legalmente la calidad de las aguas en Chile? Como se develara en el
proximo capitulo, la normativa vigente no exige que aquellos que descargan

contaminantes a las aguas, o usen productos que provocan contaminacion

5 DGA (2016), op. cit., pagina 118.
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hidrica difusa, internalicen las externalidades negativas que generan y tampoco

se incentiva su disminucion progresiva.
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CAPITULO II: SISTEMA REGULATORIO DE PROTECCION DE LA CALIDAD

DE LAS AGUAS

Al haber ya expuesto el estado general de las aguas en Chile,
corresponde analizar como se ha regulado legalmente la proteccion de su

calidad, para lo cual se explicara su evolucion normativa.

Como se vera en este capitulo, aunque la Administracién Publica cuenta
con amplia gama de posibilidades orientadas a corregir el comportamiento
individual de los distintos agentes del deterioro ambiental’®, en nuestro pais, el
sistema regulatorio en materia de calidad de las aguas se ha plasmado por
completo en la sola dictacion de normas legales, esto es, regulacion directa
basada en el comando y control. Este tipo de regulacion consiste en la dictacion
de leyes y normas obligatorias que llevan aparejada una sancién en caso de
incumplimiento’”. Por consiguiente, los instrumentos econdémicos no han
formado parte del régimen regulatorio que protege la calidad de las aguas en

Chile, no obstante, este tipo de regulacién indirecta ha venido desarrollandose

76 AZQUETA, D. 2002. Introduccion a la economia ambiental. Madrid, Mc Graw Hill, pagina 239.

7 Segun Azqueta, el elemento esencial que caracteriza la imposicién de una normativa es que alteran,
reduciéndolo, el conjunto de opciones al que se enfrentan los agentes econdmicos, puesto que,
determinadas actividades ya no son legalmente viables. AZQUETA Diego, op. cit., pagina 239. En
efecto, como sefiala Bermudez, la clasificacion en instrumentos directos e indirectos, depende de si el
logro de la finalidad de proteccion ambiental es inmediato, como en el caso de una prohibicion del uso
de un determinado producto, o pasa so6lo por el incentivo o desincentivo de una actividad o conducta
de los ciudadanos para el logro de tal fin, como sucede en el caso de los tributos ambientales.
BERMUDEZ Jorge, Fundamentos del Derecho Ambiental, Ediciones Universitarias de Valparaiso,
Valparaiso, 2007, pagina 139.
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hace décadas en la experiencia comparada, cuestion que se abordara en un

capitulo posterior.

A continuacién, se expondra la normativa aplicable en materia de
proteccion de la calidad de las aguas, la cual, en mi opinion, puede clasificarse

en las siguientes tres etapas sucesivas y complementarias.

A.Primera Etapa: Prohibiciones generales y permisos sectoriales

En una primera etapa, la normativa aplicable en materia de calidad de
aguas se caracterizd por establecer, en el ambito sectorial, una serie de
prohibiciones en materia de vertidos de sustancias contaminantes, junto con la
obligacion de tratamiento de residuos liquidos previo a su descarga, asi como

otras medidas de control a fin de no afectar la calidad de las aguas.

Durante este periodo, la delimitacién de competencias entre los distintos
organos del Estado en materia de proteccion de calidad de las aguas fue
bastante confusa, puesto que se establecieron una serie de permisos y/o
autorizaciones sectoriales que debian ser aprobados por organismos diversos,
sin contar con una debida coordinacion entre los mismos, no solo en cuanto su
otorgamiento, sino que, ademas, en materia de fiscalizacion y sancion, en caso

de incumplimiento.
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1. Secretaria Regional Ministerial (SEREMI) de Salud: A la autoridad
sanitaria le corresponde, en general, velar por la proteccion de la salud
de la poblacién, para lo cual cuenta con amplias facultades de control,

tal como lo dispone el articulo 67 del DFL 725/1967, Cddigo Sanitario’®.

Asimismo, el Cdédigo Sanitario, en su articulo 73, establece la
prohibicion de descargar aguas servidas y residuos industriales en
cualquier rio o laguna o en cualquiera otra fuente 0 masa de agua que
sirva para proporcionar agua potable a alguna poblacion, para riego o
para balneario, sin que antes se proceda a su depuracion, que puede
ordenar la inmediata suspension de dichas descargas y exigir la
ejecucion de sistemas de tratamientos satisfactorios destinados a

impedir toda contaminacion’®.
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El articulo 67 del Codigo Sanitario establece que: «Corresponde al Servicio Nacional de Salud velar
porque se eliminen o controlen todos los factores, elementos o agentes del medio ambiente que
afecten la salud, la seguridad y el bienestar de los habitantes en conformidad a las disposiciones del
presente Codigo y sus reglamentos».

Al respecto, el articulo 73 del Cédigo Sanitario sefiala: «Prohibese descargar las aguas servidas y los
residuos industriales o mineros en rios o lagunas, o en cualquiera otra fuente o masa de agua que
sirva para proporcionar agua potable a alguna poblacion, para riego o para balneario, sin que antes se
proceda a su depuracion en la forma que se sefiale en los reglamentos. Sin perjuicio de lo establecido
en el Libro IX de este Cddigo, la autoridad sanitaria podra ordenar la inmediata suspension de dichas
descargas y exigir la ejecuciéon de sistemas de tratamientos satisfactorios destinados a impedir toda
contaminacion». Por otra parte, en relacion a la mineria, el Cédigo Sanitario establece en su articulo 74
que no se podra ejecutar labores mineras en sitios donde se han alumbrado aguas subterraneas en
terrenos particulares ni en aquellos lugares cuya explotacion pueda afectar el caudal o la calidad
natural del agua, sin previa autorizacion de la autoridad sanitaria, la que fijara las condiciones de
seguridad y el area de proteccion de la fuente o caudal correspondiente. Al respecto, la autoridad
sanitaria podra ordenar en todo caso la paralizacién de las obras o faenas cuando ellas puedan afectar
el caudal o la calidad del agua.

95



Por otra parte, le corresponde a dicha autoridad sanitaria aprobar
los proyectos relativos a la construccion de cualquier obra publica o
particular destinada a la evacuacion, tratamiento o disposicion final de
desagues y aguas servidas de cualquier naturaleza y los residuos
industriales o mineros, conforme lo dispone el articulo 71, letra b) del
Cddigo Sanitario. Asimismo, antes de poner en explotacion las obras

mencionadas, ellas deben ser autorizadas por la misma autoridad.

2. Servicio Agricolay Ganadero (SAG): El SAG tiene la obligacion de
aplicar el D.L. 3557/1980 del Ministerio de Agricultura, cuerpo legal que
le otorga competencias destinadas a proteger cursos de agua, aunque
éstas solo pueden ejercerse cuando perjudiquen el desarrollo de la
actividad agricola, para lo cual debera fiscalizar el cumplimiento de sus

disposiciones y sancionar en caso de infraccidon®.
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En particular, respecto de la proteccion de la calidad de las aguas, el articulo 11 del D.L. 3557/1980
dispone que: «Los establecimientos industriales, fabriles, mineros y cualquier otra entidad que
manipule productos susceptibles de contaminar la agricultura, deberan adoptar oportunamente las
medidas técnicas y practicas que sean procedentes a fin de evitar o impedir la contaminacién. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, dichas empresas estaran obligadas a tomar las medidas
tendientes a evitar o impedir la contaminacion que fije el Presidente de la Republica por intermedio del
Ministerio de Agricultura o del Ministerio de Salud Publica, segun sea el caso, el cual debera fijar un
plazo prudencial para la ejecucion de las obras. En casos calificados, el Presidente de la Republica
podra ordenar la paralizacion total o parcial de las actividades y empresas artesanales, industriales,
fabriles y mineras que lancen al aire humos, polvos o gases, que vacien productos y residuos en las
aguas, cuando se comprobare que con ello se perjudica la salud de los habitantes, se alteran las
condiciones agricolas de los suelos o se causa dafio a la salud, vida, integridad o desarrollo de los
vegetales o animales».

A su vez, el articulo 9 del referido decreto dispone que «Los propietarios, arrendatarios o
tenedores de predios rusticos o urbanos pertenecientes al Estado, al Fisco, a empresas estatales o a
particulares, estan obligados, cada uno en su caso, a destruir, tratar o procesar las basuras, malezas o
productos vegetales perjudiciales para la agricultura, que aparezcan o se depositen en caminos,
canales o cursos de aguas, vias férreas, lechos de rios o terrenos en general, cualquiera que sea el
objeto a que estén destinados».

56



3. Direccién General del Territorio Maritimo y Marina Mercante
(DIRECTEMAR): A la DIRECTEMAR le han sido encomendadas
importantes atribuciones asociadas a la prevencidn y combate de la
contaminacion acuatica, principalmente en el ambito maritimo, pero
también sobre los rios y lagos navegables por buques de mas de 100
toneladas®’, segln lo dispuesto en la Ley de Navegacion (D.L.
2.222/1978 del Ministerio de Defensa Nacional), el Reglamento para el
Control de Contaminacion Acuatica (D.S. 1/1992 del Ministerio de

Defensa Nacional)®? y una serie de tratados internacionales®3.
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En este sentido, se recomienda consultar los D.S. 11/1998 y D.S. 12/1998, ambos del Ministerio de
Defensa (Subsecretaria de Marina) que fijaron la némina oficial de los lagos y rios navegables por
buques de mas de 100 toneladas. A su vez, el Reglamento de Contaminacion Acuatica establece en su
articulo 1° la facultad que le asiste a DIRECTEMAR para prevenir, vigilar y combatir la contaminacién
de las aguas de mar, puertos, rios y lagos sometidos a la jurisdicciéon nacional, entendiéndose por tal
las aguas interiores, el mar territorial y la zona econémica exclusiva. Finalmente, el articulo 140 bis del
citado reglamento precisa que su jurisdiccion comprende el medio ambiente marino, conformado por
golfos, bahias, estrechos y canales, el mar territorial, la zona contigua y la zona econdmica exclusiva.

La Ley de Navegacion y el Reglamento para el Control de Contaminacion Acuatica, en los articulos
142 y 2 respectivamente, prohiben en forma absoluta arrojar lastre, escombros o basuras y derramar
petréleo y sus derivados o residuos, aguas de relave de minerales u otras materias nocivas o
peligrosas, de cualquier especie, que ocasionen dafos o perjuicios, en las aguas sometidas a la
jurisdiccion nacional, y en puertos, rios y lagos.

Cabe sefalar que, en esta materia, los principales tratados internacionales que rigen son el Convenio
para Prevenir la Contaminacién por Buques (MARPOL 73) y sus anexos, el Convenio Internacional
para Prevenir la Contaminacion de las Aguas de Mar por Hidrocarburos de 1954, Convenio
Internacional sobre Responsabilidad Civil por Dafios Causados por la Contaminacion de las Aguas del
Mar por Hidrocarburos de 1969 (CLC69), Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar de
1982, el Convenio Internacional relativo a la Intervenciéon en Alta Mar en caso de Accidentes que
Acusen una Contaminacion por Hidrocarburos de 1969, el Convenio sobre Prevencion de la
Contaminacion de Mar por Vertimiento de Desechos y otras Materias de 1972, el Convenio
Internacional sobre Cooperacion, Preparacién y Lucha contra la Contaminacion por Hidrocarburos de
1990, el Protocolo Relativo a la Intervencion en Alta Mar en Caso de Contaminacion por Sustancias
Distintas a los Hidrocarburos de 1973, el Protocolo para la Proteccion del Pacifico Sudeste contra la
Contaminacion Radioactiva de 1989 y el Protocolo para la Proteccion del Pacifico Sudeste contra
Contaminacion Proveniente de Fuentes Terrestres y sus anexos.
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4. Servicio Nacional de Pesca (SERNAPESCA): El D.S. 430/91 del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley 18.892, Ley General de
Pesca y Acuicultura, establece, en su articulo 136, sanciones al que
introdujere 0 mandare introducir en el mar, rios, lagos o cualquier otro
cuerpo de aguas, agentes contaminantes quimicos, biolégicos o fisicos
que causen dano a los recursos hidrobioldgicos, sin que previamente
hayan sido neutralizados para evitar tales danos. Esta norma
corresponde que sea aplicada por SERNAPESCA, 6rgano que debe
velar por la proteccidon de las aguas, s6lo en cuanto la introduccion de
contaminantes afecte los recursos hidrobiolégicos, que carece de

competencia en otros ambitos.

5. Direccion General de Aguas (DGA): La DGA tiene como primera
funcién general «Planificar el desarrollo del recurso en las fuentes
naturales con el fin de formular recomendaciones para su
aprovechamiento», conforme lo dispone el articulo 299, letra a), del
Cddigo de Aguas. En virtud de esta atribucion legal, la DGA tiene
facultades asociadas a la calidad de las aguas para su mejor
aprovechamiento, las que, a su vez, se complementan con aquellas

normas especificas contenidas en el Cdodigo de Aguas que le
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encomiendan, en casos determinados, intervenir y revisar dicha variable

al otorgar permisos o autorizaciones.

Con todo, de la revision de las potestades entregadas a la DGA,
no existen disposiciones que le entregan la atribucion expresa de
proteccion de la calidad de las aguas, sino que es posible encontrar un
conjunto de disposiciones que le confieren funciones especificas en las
siguientes materias: (i) funciones de planificacién e informacion®; (ii)
aprobacion de obras hidraulicas del articulo 294 del Cédigo de Aguas®;
(iii) otorgamiento de derechos de aprovechamiento no consuntivos®; vy,
(iv) reduccion temporal de ejercicio de los derechos, areas de

restriccion y zonas de prohibicidén para aguas subterraneas?®”.
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Como se dijo mas arriba, en virtud de la funcién de planificacion general de desarrollo del recurso, la
DGA podria formular recomendaciones para proteger la calidad de las aguas, ya que, esta incide
directamente en las posibilidades de aprovechamiento de las mismas. Ademas, la DGA debe llevar un
Catastro Publico de Aguas y mantener una red de estaciones de control de cantidad, calidad y niveles
de agua, cuya informacion es publica, segun lo establecen los articulos 122 y 129 bis 3 del Cédigo de
Aguas.

En este caso, la DGA debe revisar técnicamente la obra proyectada para que no produzca la
contaminacion de las aguas, como uno de los requisitos para su aprobacién, conforme lo dispone el
articulo 295 de dicho cuerpo legal. Es decir, debe verificar técnicamente si hay algun elemento de
riesgo inherente a la obra que pueda provocar la contaminacion y/o afectar la calidad de las aguas.

El articulo 14 del Cédigo de Aguas establece que los derechos de aprovechamiento no consuntivos
conllevan la obligacion de restituir el caudal utilizado en la misma cantidad, calidad, substancia,
oportunidad de uso y demas particularidades. De esta manera, la DGA al otorgar estos derechos o
aprobar obras que los aprovechen, debe revisar que se cumpla con esta obligacion, la que incluye la
no afectacion de la composicion o calidad de las aguas utilizadas.

La DGA puede declarar estas medidas si existe constatacion de ciertas situaciones graves en los
acuiferos como la contaminacion del acuifero por desplazamiento de aguas contaminadas o de la
interfase agua dulce salada, segun se dispone en los articulos 30, 31 y 36 de la Resolucion
DGA 425/2007).

59



Del andlisis de las competencias establecidas en el Codigo de Aguas, es
posible desprender que, si bien, la DGA detenta facultades destinadas al control
de la calidad de las aguas terrestres, superficiales y subterraneas, éstas se
encuentran sumamente acotadas, razén por la cual, es posible estimar que
cuenta con un deber general de proteccion del componente ambiental en

cuestion.

A mayor abundamiento, es menester sefialar que el articulo 9 transitorio
del Cdédigo de Aguas establece que: «Hasta que no se dicten las disposiciones
legales referentes a la conservacion y proteccion de las aguas, correspondera a
la Direccion General de Aguas aplicar la politica sobre la materia y coordinar las
funciones que, de acuerdo a la legislacién vigente, correspondan a los distintos

organismos y servicios publicos».

Sin embargo, para efectos de interpretar esta norma deben tenerse en
cuenta que lo que le ordenaba el articulo transitorio en comento a la DGA era la
aplicacién de politicas y coordinacion de funciones que otorgara la ley a otros
servicios publicos, pero no le entregaba otro tipo de potestades, por ejemplo, la
fiscalizacion de la calidad de las aguas, asi como la facultad de sancionar la
contaminacién que se derive en forma directa de la ejecucion de una obra o
actividad cuya autorizacién corresponde a la DGA, lo que implicé un vacio

normativo en esta materia.
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En razon de lo expuesto, en esta primera etapa la precariedad de la
regulacion resulta evidente, pues los distintos cuerpos normativos, en lo
sustantivo, solo contemplan disposiciones que establecen prohibiciones
genéricas de conducta, a fin de impedir que se descarguen sustancias
contaminantes a las aguas, sin cumplir con la obligacién de tratamiento previo
y/o la adopcion de otras medidas de control. Sin embargo, en dichos cuerpos
normativos no se establecen aspectos que hoy son considerados basicos en
materia de calidad de aguas, por ejemplo, las sustancias contaminantes sujetas
a control, los periodos y/o concentraciones que podrian constituir un riesgo para
la salud, calidad de vida de la poblacion y/o al medio acuatico, entre otros

aspectos relevantes.

En relacion a lo anterior, es necesario sefialar que, ademas, la normativa
sectorial establecié una serie de permisos y autorizaciones cuya competencia
estaba a cargo de distintas autoridades —sin coordinacion—, donde el titular
debia tramitarlos separada y sectorialmente. De igual manera, esta normativa
tampoco establecid los requisitos técnicos y legales que deben contemplar los
permisos asociados a los sistemas de tratamiento de residuos liquidos u otras

medidas de control.

Asimismo, se advierte que, en esta fase inicial, no existia uniformidad de

criterios respecto del concepto de contaminacion, el cual no estaba sujeto a
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parametros objetivos. Por ende, la discrecionalidad administrativa era
determinante para establecer cuando existia contaminacion de las aguas, asi
como también para establecer la suficiencia del tratamiento de depuraciéon o de
las medidas que impedirian o evitarian la contaminacion hidrica, criterios que,
sin duda, variaban entre los distintos o6rganos del Estado, en funcion
principalmente de la vision sectorial —y parcializada— que se deriva de las

respectivas potestades.

En definitiva, es posible concluir que, en esta primera etapa, el régimen
regulatorio presentaba deficiencias producto de que las normas fueron
establecidas de manera inorganica por distintas autoridades, lo que significé la
existencia de diferentes criterios, segun las competencias de cada 6rgano,
generando incerteza juridica para los regulados. Asimismo, la dispersion
normativa légicamente dificulté las potestades de fiscalizacion y de sancién en
materia de calidad de las aguas, lo que se tradujo en casos superposicion de

competencias.

B. Segunda Etapa: Instrumentos de gestion ambiental (sistema de
evaluacién de impacto ambiental, normas de emision y de calidad
ambiental, planes de prevencion y descontaminacion)

1. Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
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Con la entrada en vigencia de la Ley 19.300 se establecié el
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA), procedimiento
administrativo reglado, a través del cual los titulares de proyectos o
actividades tipificadas en su articulo 10 deben evaluarse
ambientalmente, ya sea mediante una declaracion (DIA) o estudio de
impacto ambiental (EIA), segun se genere o presente alguno de los

efectos del articulo 11 de la misma ley.

Dado que no es el objetivo de este trabajo ahondar mayormente en
el SEIA, basta con sefialar que una gran parte de los proyectos o
actividades tipificados en el articulo 10 de la Ley 19.300, complementado
con lo dispuesto en el articulo 3 del D.S. 40/2012 del MMAB®, reglamento
del SEIA, son susceptibles de generar impactos y/o efectos ambientales

en la calidad de las aguas.

Por otra parte, en cuanto a la distribucién de competencias, cabe

sefalar que el SEIA esta a cargo del Servicio de Evaluacién Ambiental

88 De modo referencial, resulta conveniente mencionar que ambos cuerpos normativos, en sus
respectivos articulos 10 y 3, exigen que deben someterse al SEIA una serie proyectos o actividades, la
mayoria de los cuales generan impactos y/o efectos ambientales en la calidad de las aguas,
especialmente los que se establecen en los siguientes literales: c) centrales generadoras de energia
(mayores a 3 MW); i) proyectos de desarrollo minero; k) instalaciones fabriles de dimensiones
industriales; 1) agroindustrias, mataderos, planteles y establos de crianza, lecheria y engorda de
animales; m) industrias de celulosa, pasta de papel y papel; n) proyectos de explotacién intensiva,
cultivo y plantas procesadoras de recursos hidrobiolégicos; o) proyectos de saneamiento ambiental
(tales como plantas de tratamiento de residuos solidos de origen domiciliario, rellenos sanitarios,
emisarios submarinos, sistemas de tratamiento y disposicion de residuos industriales liquidos o
sélidos), entre otros.
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(SEA) —antiguamente la Comision Nacional del Medio Ambiente
(CONAMA)—, organo que coordina la participaciéon de los distintos
organos con competencia en materia ambiental, los cuales, en base a
una DIA o EIA, se pronuncian respecto si un proyecto o actividad se

ajusta a las normas vigentes.

Conforme lo establece el articulo 24 del Reglamento del SEIA, los
organos con competencia ambiental que participaran en la evaluacion
ambiental del proyecto o actividad seran aquellos que cuenten con
atribuciones en materia de permisos o pronunciamientos ambientales
sectoriales respecto del proyecto o actividad en particular. Asimismo,
segun dispone la norma en comento, la participacién en la evaluacion
ambiental sera facultativa para los demas o6rganos del Estado que
posean atribuciones legales asociadas directamente con la proteccién del
medio ambiente, |la preservacion de la naturaleza o el uso y manejo de
algun recurso natural. En materia de calidad de aguas, participan en este
proceso de evaluacion los 6rganos sefalados en el acéapite anterior,
segun corresponda, en funcién de las caracteristicas del proyecto o

actividad sometido al SEIA.

En sintesis, el articulo 24 de la Ley 19.300 establece que el

proceso de evaluacion concluira con una resolucidon que califica
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ambientalmente el proyecto o actividad, la cual, si es favorable, certificara
que se cumple con todos los requisitos ambientales aplicables, que
incluye las medidas de mitigacidn, compensacion y reparacion, sin poder
ningun organismo del Estado negar las autorizaciones ambientales
pertinentes. En cambio, si la resolucion es desfavorable, las autoridades
quedaran obligadas a denegar las correspondientes autorizaciones o
permisos, en razén de su impacto ambiental, aunque se satisfagan los

demas requisitos legales.

Como es sabido, en la legislacion nacional la aprobacion o rechazo
de un proyecto o actividad sometido al SEIA recae en un érgano distinto
de los que participaron en la evaluacion ambiental, ya sea, la Comision
de Evaluacion Ambiental®® regional respectiva o el Director Ejecutivo del

SEA, segun corresponda®. A su vez, es importante hacer presente que

89
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El articulo 86 de la Ley 19.300 establece que: «Los proyectos seran calificados por una Comision
presidida por el Intendente e integrada por los Secretarios Regionales Ministeriales del Medio
Ambiente, de Salud, de Economia, Fomento y Reconstruccién, de Energia, de Obras Publicas, de
Agricultura, de Vivienda y Urbanismo, de Transportes y Telecomunicaciones, de Mineria, y de
Planificacion, y el Director Regional del Servicio, quien actuara como secretario.

Las Direcciones Regionales de Evaluacién Ambiental conformaran un comité técnico integrado por el
Secretario Regional Ministerial del Medio Ambiente, quien lo presidira, y el Director Regional de
Evaluacion Ambiental, los directores regionales de los servicios publicos que tengan competencia en
materia del medio ambiente, incluido el Gobernador Maritimo correspondiente, y el Consejo de
Monumentos Nacionales. Este comité elaborara un acta de evaluacién de cada proyecto la que sera de
libre acceso a los interesados».

En esta materia, el articulo 9 bis de la Ley 19.300 establece que la Comisién de Evaluacién o el
Director Ejecutivo, en su caso, deberan aprobar o rechazar un proyecto o actividad sometido al SEIA
s6lo en virtud del Informe Consolidado de Evaluacion en lo que dice relacion con los aspectos
normados en la legislacion ambiental vigente, el que debera contener los pronunciamientos
ambientales fundados de los organismos con competencia que participaron en la evaluacion, la
evaluacion técnica de las observaciones planteadas por la comunidad y los interesados, cuando
corresponda, asi como la recomendacion de aprobacion o rechazo del proyecto. Agrega el inciso 2° del
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la resolucién que califique el proyecto o actividad, en el caso de
aprobacion, debera contener una serie de requisitos minimos®!, lo cual
permitira su posterior fiscalizacion y sancién, en caso de

incumplimientos, competencias que recaen actualmente en la SMA.

Conviene agregar que el sistema de “ventanilla unica” que opera
en el SEIA, sin duda, facilité la tramitacion de los proyectos o actividades
economicas, considerando que todos los permisos sectoriales que
tengan caracter ambiental se otorgan actualmente través de un unico
procedimiento administrativo, que incluyen aquellos que son susceptibles

de afectar la calidad de las aguas®. Sin perjuicio de lo anterior, se hace
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citado articulo 9 bis que las DIA o EIA se presentaran ante la Comisién de Evaluacion en que se
realizaran las obras materiales que contemple el proyecto o actividad y, en los casos en que la
actividad o proyecto pueda causar impactos ambientales en zonas situadas en distintas regiones, las
DIA o EIA deberan presentarse ante el Director Ejecutivo del SEA.

Conforme lo establece la letra d) del articulo 60 del Reglamento del SEIA, debera contener, a lo
menos, lo siguiente:

Las normas a las cuales debera ajustarse la ejecucion del proyecto o actividad, en todas sus fases,
incluidos los permisos ambientales sectoriales;

Las condiciones o exigencias que deberan cumplirse para ejecutar el proyecto o actividad en todas sus
fases y aquéllas bajo las cuales se otorgaran los permisos ambientales sectoriales;

Las medidas de mitigacion, compensacion y reparacion, cuando corresponda, en los casos de los EIA;
Y,

Las mediciones, analisis y demas datos que los titulares deberan proporcionar para el seguimiento y
fiscalizacion del permanente cumplimiento de las normas, condiciones y medidas referidas.

A modo de ejemplo, es posible sefalar los siguientes PAS:

Permiso para el vertimiento en las aguas sometidas a jurisdiccion nacional desde naves, aeronaves,
artefactos navales, construcciones y obras portuarias (articulo 111 del Reglamento de SEIA);

Permiso para la construccién, reparaciéon, modificacién y ampliacion de cualquier obra publica o
particular destinada a la evacuacion, tratamiento o disposicion final de desagues, aguas servidas de
cualquier naturaleza (articulo 138 del Reglamento de SEIA);

Permiso para la construccion, reparacion, modificacién y ampliacion de cualquier obra publica o
particular destinada a la evacuacion, tratamiento o disposicion final de residuos industriales o mineros
(articulo 139 del Reglamento de SEIA);

Permiso para la construccién de ciertas obras hidraulicas a que se refiere el articulo 294 del Cdédigo de
Aguas (articulo 155 del Reglamento del SEIA).
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presente que algunos permisos ambientales sectoriales (PAS)
denominados “mixtos” también requeriran de autorizacion sectorial, en
aquellos aspectos de caracter no ambiental, por lo que en el
procedimiento de evaluacion ambiental deben distinguirse las exigencias

meramente técnicas y aquellas de indole ambiental.

En este punto, cabe dejar en claro que la participacion en el SEIA
no le confiri6 mayores competencias a los distintos 6rganos con
competencia en materia ambiental, sino que sus atribuciones se limitan a
las entregadas previamente por la legislacién vigente. Asi, por ejemplo, al
aprobar un embalse la DGA debera velar porque a propédsito de su
construccion y operacion éste no genere un riesgo de contaminacion (por
ejemplo, por infiltracion de los tranques de relaves mineros), pero no
podra inmiscuirse en materias que son de competencia de otros
organismos, tales como la fiscalizacibn de normas de emisién o la

proteccion de biota acuatica.

Resulta importante sefalar que, en caso de tratarse de un EIA, se
deberan establecer medidas de mitigacion, compensacién o reparacion,
por ejemplo, exigencias que impliquen el cumplimiento de parametros de
descarga mas exigentes que una norma de emision o la mantencion de

niveles de calidad especificos para una fuente de agua determinada, en
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funcién de las caracteristicas particulares del objeto de proteccion
ambiental. De esta manera, un proyecto que descarga sustancias
contaminantes podra someterse a condiciones mas estrictas en funcién
de las caracteristicas particulares del medio ambiente en el area de
influencia, por ejemplo, en caso de que se emplace dentro de un area
colocada bajo proteccion oficial, tales como una Parque Nacional,
Reserva Nacional, Santuario de la Naturaleza o Sitio Ramsar. En caso de
tratarse de una DIA, lo anterior seria posible sdlo a través de

compromisos voluntarios de los titulares.

Finalmente, cabe destacar, actualmente, se encuentra vigente la
Res. Ex. 1196/2015 que aprueba la Guia de Evaluacion de Efectos
Adversos sobre Recursos Naturales Renovables, la que establece
importantes criterios aplicables en materia de calidad de aguas, tales
como: impactos en recursos naturales que causan impactos en otros
componentes ambientales; capacidad de dilucion, dispersion,
autodepuracion, asimilacién y regeneracion; combinacion o interaccién
de contaminantes, superacion de valores de concentracion de normas

primaras y secundarias de calidad ambiental.

En definitiva, es posible sostener que una parte importante de los

proyectos y actividades econdémicas de mayor envergadura v,
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usualmente, aquellos que generan mayores impactos y/o efectos
ambientales, han sido evaluados en el SEIA desde mediados de la
década del noventa, lo cual ha permitido contar, en menor o mayor
medida, con resoluciones de calificacion ambiental que contemplan un
conjunto de normas, exigencias y medidas establecidas para hacerse
cargo de impactos y/o efectos ambientales negativos en la calidad de las
aguas, asi como en los demas recursos naturales renovables y
componentes ambientales que se relacionan con el recurso hidrico (por
ejemplo, medio humano, biota acuatica, vegetacion y fauna terrestre).
Naturalmente, con la experiencia ganada en el pasar de los afnos, el nivel
de las evaluaciones ambientales ha ido mejorado progresivamente, al
transitar desde un nivel muy precario en los inicios del SEIA, hasta llegar
actualmente a altos niveles de profundidad y complejidad, especialmente
en evaluaciones ambientales de grandes proyectos, las cuales han
culminado en la dictacién de resoluciones de calificacion ambiental que,
en los casos requeridos, han establecido sofisticadas medidas
ambientales para hacerse cargo de los impactos y efectos ambientales

negativos a los recursos hidricos.

2. Normas de emisién y normas de calidad ambiental

En esta segunda etapa regulatoria, la potestad de restringir

legalmente derechos o libertades para proteger el medio ambiente se
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empezo6 a ejercer, en materia de proteccion de la calidad de las aguas,
mediante la dictacion de normas de calidad ambiental y normas de
emision, conforme lo establecen los articulos 32 y 40 de la Ley 19.300,
respectivamente, normativa que se debe dictar cumpliendo con el D.S.
38/2012 del MMA, Reglamento para la Dictacion de Normas de Calidad

Ambiental y de Emision®.

a) Normas de emision

Las primeras normas en entrar en vigencia fueron las normas de
emision, a fines de la década de los noventa y comienzos del nuevo
milenio. Las normas de emisién se encuentran definidas en el articulo 2,
letra 0), de la Ley 19.300, en los siguientes términos: «las que establecen
la cantidad maxima permitida para un contaminante medido en el
efluente de la fuente emisora». Esta definicién, se debe complementar
con lo establecido en el articulo 4 del ya citado D.S. 38/2008, el que
sefala que: «Las normas de emision son aquellas que establecen la
cantidad maxima permitida para un contaminante, medida en el efluente
de la fuente emisora, cuya presencia en el ambiente, en ciertos niveles,

pueda constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida

93

El D.S. 38/2012 del Ministerio del Medio Ambiente, dejé sin efecto el D.S. 93/1995 del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, Reglamento para la Dictacion de Normas de Calidad Ambiental y
de Emisioén, que entré en vigencia el dia 1° del mes siguiente de su publicacion en el Diario Oficial, que
fue publicado el 22 de julio de 2013.
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de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion

del patrimonio ambiental».

A su vez, resulta necesario agregar que dicha disposicidn senala
que tales normas sefialaran su ambito territorial de aplicacion y, ademas,
deberan considerar las condiciones y caracteristicas ambientales propias
de la zona en que se aplicaran dichas normas de emision, y podran
utilizarse las mejores técnicas disponibles a la época de su dictacion,
como criterio para determinar los valores o parametros exigibles en la

norma, cuando corresponda.

A continuacion, se presenta el listado de normas de emisidn

cronolégicamente ordenadas:

Cuadro 1: Normas de emision para descargas a las aguas terrestres

NORMAS DE EMISION DE DESCARGA DE RESIDUOS LIQUIDOS A LAS AGUAS
Norma Ministerio Materia
D.S. Ministerio de | Norma de emision para la regulacion de contaminantes asociados
609/1998 Obras  Publicas | a las descargas de residuos industriales liquidos a sistemas de
(MOP) alcantarillado.
D.S. MINSEGPRES Norma de emisién para la regulacién de contaminantes asociados
90/2000 a las descargas de residuos liquidos en aguas marinas y
continentales superficiales.
D.S. MINSEGPRES Norma de emisién de residuos liquidos a aguas subterraneas.
46/2002
D.S. MINSEGPRES Norma de emision para molibdeno y sulfatos de efluentes
80/2006 descargados desde tranque de relaves al estero Carén.
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En cuanto a la fiscalizacion y sanciéon de todas las normas de
emision recién expuestas, las competencias de fiscalizacion y sancién
recaen actualmente en la SMA, sin perjuicio de las atribuciones que
mantiene la SISS respecto de empresas sanitarias, delimitacion de
competencias que posteriormente se abordara en detalle. Cabe recordar
que, previo a la entrada en vigencia de la Ley 20.417, la fiscalizacion del
D.S. 609/1998 le correspondia a la SISS, mientras que el D.S. 90/00
estaba a cargo de la SISS, DIRECTEMAR vy a las SEREMI de Salud
respectivas. Por otra parte, el D.S. 46/2002 le otorgaba atribuciones a la
SISS y las SEREMI de Salud respectivas, segun se tratase de descargas
provenientes de empresas de servicios sanitarios y de residuos
industriales, u otras fuentes, respectivamente. Finalmente, el D.S.

80/2006 le entregaba competencias unicamente a la SISS.

Con todo, es importante senalar que, de acuerdo a las normas de
emisidbn ya sefialadas, las fuentes emisoras deben contar con un
Programa de Monitoreo establecido mediante resolucién, el cual
establece los parametros que debe informar a los organismos
fiscalizadores, asi como el total de autocontroles que debe realizar
durante el afo, entre otras definiciones. Los autocontroles, corresponden

a mediciones puntuales de la descarga de Residuos Industriales Liquidos

72



(RILes), en los cuales se informa la concentracion de contaminantes,

junto a otros parametros.

En relacion al citado D.S. 609/1998 (Norma de Emisién para la
Regulacion de Contaminantes asociados a las descargas de residuos
industriales liquidos a sistemas de alcantarillado), cabe senalar que, a
partir del 19 de agosto del 2006, todas las fuentes que no contaban con
planta de tratamiento de aguas servidas y descargaban a una red de
alcantarillado debian dar cumplimiento a lo estipulado en dicha norma.
Producto de lo anterior, en Chile, segun datos del 2013, el 96,5 % de la
poblacién urbana tiene cobertura de alcantarillado y el 99.9 % de
tratamiento de aguas servidas sobre la poblacidon conectada al

alcantarillado®*.

A su vez, en relacion al D.S. 46/2002 (Norma de Emisién de
Residuos Liquidos a Aguas Subterraneas), resulta util sefalar que la
DGA tiene una competencia especial para efectos de determinar la

vulnerabilidad de los acuiferos95. La competencia para determinar la

94 Politica Nacional para los Recursos Hidricos, op. cit., pagina 42.

9  Conforme lo establece el articulo 4, numeral 14, de esta norma, la vulnerabilidad intrinseca de un
acuifero «dice relacién con la velocidad con la que un contaminante puede migrar hasta la zona
saturada del acuifero. Se definird como alta, media y baja, en términos tales que, en general, a mayor
rapidez mayor vulnerabilidad. La Direccion General de Aguas, de acuerdo a los antecedentes que
posea, determinara la vulnerabilidad del acuifero. Para estos efectos, la DGA podra solicitar los
antecedentes que estime convenientes al responsable de la fuente emisora. Para determinar la
vulnerabilidad se considerara la profundidad del punto de descarga; propiedades del suelo, de la zona
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vulnerabilidad de los acuiferos de la DGA es de suma relevancia en
materia de descargas de residuos liquidos a cuerpos de aguas
subterraneas, puesto que, si la vulnerabilidad del acuifero es calificada
como alta, solo se podra disponer residuos liquidos mediante infiltracion,
cuando la emision sea de igual o mejor calidad que la del contenido

natural del acuifero.

Resulta interesante mencionar, ademas, que el D.S. 80/2006
constituye la unica norma de emisién de aplicacion territorial especifica
(descargas a estero Carén) que se ha dictado a la fecha y la unica cuyo
cumplimiento resulta exigible a una sola fuente emisora (tranque de
relaves Carén de la division El Teniente de Codelco-Chile), que permite
parametros mas laxos para la descarga de molibdeno y sulfatos, en
comparaciéon con los parametros establecidos de manera general en el
D.S. 90/2000, norma de emisién para la regulacién de contaminantes
asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y

continentales superficiales.

A fin de obtener mayores antecedentes de la discusidon que se

genero en este caso, resulta interesante estudiar el fallo del TC, de fecha

saturada y de la zona no saturada; caracteristicas intrinsecas del acuifero, niveles freaticos mas
desfavorables y tipo de acuifero; caracteristicas de la recarga. Para estos efectos, la DGA aprobara
mediante resoluciéon, que se publicara en el Diario Oficial, la metodologia para determinar la
vulnerabilidad, en la que detallara las condiciones especificas y los parametros a considerar».
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26 de abril de 2007, Rol 577-2006, que resolvié el requerimiento por
inconstitucionalidad en contra del citado D.S. 80/2005, sentencia que se
comentara mas adelante, en el contexto de la delimitacion conceptual del

concepto de “contaminacion”.

Por otra parte, cabe destacar que el proceso de dictacion de
normas de emision y de calidad, es coordinado hoy por el MMA —
anteriormente coordinado por la CONAMA—, a través de un
procedimiento reglado y complejo, el cual debe considerar, al menos, las
etapas de analisis econdmico y técnico, desarrollo de estudios cientificos,
consultas a organismos competentes (publicos y privados) y analisis de
observaciones formuladas. Junto con lo sefalado, todas las etapas del
proceso deberan tener una adecuada publicidad, en conformidad a lo

establecido en los articulos 32 y 40 de la Ley 19.300.

Con todo, el proceso de dictacién de las normas de emisién y de
calidad, en la practica, implica etapas adicionales. En sintesis, el proceso
de dictacion de las aludidas normas contempla las siguientes etapas vy
actividades: (i) elaboracion de anteproyecto; (ii) Analisis General de
Impacto Econdmico y Social (AGIES); (iii) publicacion de anteproyecto;
(iv) consulta publica; (v) opinién del Consejo Consultivo; (vi) elaboracién

de proyecto definitivo; (vii) pronunciamiento del Consejo de Ministros
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para la Sustentabilidad; (viii) dictaciéon de decreto supremo; (ix) toma de
razon por la Contraloria General de la Republica (CGR); vy, (x)

publicacion en el Diario Oficial.

A su vez, al igual que las normas de emision, las normas de
calidad ambiental deben ser revisadas por el MMA, a lo menos, cada
cinco anos, y aplicar el procedimiento antes sefalado, segun lo establece
el articulo 38 del aludido D.S. 38/2012. La relevancia de dicha revisién no
es menor, por cuanto debera tener en consideracion —y dar respuesta—
a los riesgos adicionales significativos aparecidos durante el proceso que

dio origen a la norma y sefalados en el respectivo expediente®.

Al respecto, resulta pertinente senalar que el MMA, mediante la
Res. Ex. 177/2016, establecié el Primer Programa Priorizado de
Regulacion Ambiental 2016-2017, que determiné como prioridad

programatica la revision de los citados D.S. 90/2000%, D.S. 46/2002% y

96
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Cabe sefalar que el articulo 39 de dicho reglamento establece que la revisién de las normas debera
sujetarse a criterios de eficacia de la norma en cuestién y de eficiencia en su aplicacion, si se ponderan
los siguientes criterios:

a) Los antecedentes para la determinacion de la norma respectiva;

b) El nivel de cumplimiento informado por la SMA y vigencia actual de los objetivos tenidos en cuenta
al momento de su dictacion;

c) Los cambios en las condiciones ambientales consideradas al momento de dictarse la norma;

d) Los resultados de las investigaciones cientificas que aporten antecedentes nuevos sobre efectos
adversos a las personas o a los recursos naturales o sobre nuevas metodologias de medicién.

Segun se indica en la citada tabla publica, el citado D.S. 90/2010 se encuentra en estado de
elaboracion de proyecto definitivo, sin embargo, segun consta en dicha tabla, el ultimo acto
administrativo respecto del proceso de revision del D.S. 90/2000 es el Acuerdo 1 del Consejo de
Ministros para la Sustentabilidad, de fecha 20 de febrero de 2017, que derogd el acuerdo del Consejo
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D.S. 609/2002. No obstante, segun consta en la tabla publica del MMA
«Estado de Avance de los Procesos de Dictacion y Revision de Normas
de Calidad Ambiental y de Emision»®, las referidas normas de emision
todavia estan en proceso de revision desde 2006, 2008 y 2011,

respectivamente.

b) Normas de calidad ambiental

En cuanto a las normas de calidad, éstas se clasifican en primarias
y secundarias, segun sea la finalidad de la misma. La diferencia
fundamental radica en el objeto de proteccion, puesto que mientras las
normas primarias'® buscan proteger la vida o la salud de las personas,

las normas secundarias'™' tienen por finalidad la proteccion'®? o la

98
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para la Sustentabilidad 13, de fecha 03 de octubre de 2013, que se pronuncié favorablemente sobre el
proyecto definitivo para la regulacién de contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos
a aguas marinas y continentales superficiales.

A su vez, se consta en la citada tabla publica, el citado D.S. 46/2010 se encuentra en estado “retirado
de la Contraloria” desde el 08 de abril de 2014.

La Tabla Publica «Estado de avance de los procesos de dictaciéon y revisidon de normas de calidad
ambiental y de emisién», de fecha 31 de marzo de 2017, se realiza en funciéon de las prioridades
definidas en la Res. Ex. 177/2016 del MMA.

La Ley 19.300, en su articulo 2, letra n), define las normas primarias de calidad ambiental en los
siguientes términos: «aquélla que establece los valores de las concentraciones y periodos, maximos o
minimos permisibles de elementos, compuestos, sustancias, derivados quimicos o bioldgicos,
energias, radiaciones, vibraciones, ruidos o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en el
ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o la salud de la poblacién».

Las normas secundarias de calidad ambiental se definen en el articulo 2, letra fi), de la misma ley de la
siguiente manera: «aquélla que establece los valores de las concentraciones y periodos, maximos o
minimos permisibles de sustancias, elementos, energia o combinaciéon de ellos, cuya presencia o
carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la proteccién o la conservacién del medio
ambiente, o la preservacion de la naturaleza.
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conservacion'® del medio ambiente o la preservacion'® de la naturaleza.
Por otra parte, se distinguen las normas primarias de las secundarias,
debido que el ambito de aplicacién de las primeras se extiende a todo el
territorio nacional (siempre y cuando existan asentamientos humanos),
mientras que las segundas, pueden tener un ambito de aplicacion mas

restringido'%.

Como es posible observar, con la entrada en vigencia de la Ley
19.300, la prohibicion de arrojar, introducir, verter o descargar sustancias
que produjesen contaminacién a las aguas, y contenida en diversos
textos legales y reglamentarios vigentes, cobré un sentido distinto, si
consideramos que la prohibicién de “contaminar” significa que los niveles
de contaminantes deben mantenerse dentro de los parametros exigidos
por la respectiva norma de calidad, y no que el nivel de contaminacion

debe ser equivalente a cero. Lo mismo sucede con la obligacién de

102
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Segun el articulo 2, letra q), de la Ley 19.300, se entiende por proteccion del medio ambiente «el
conjunto de politicas, planes, programas, normas y acciones destinados a mejorar el medio ambiente
y a prevenir y controlar su deterioro».

Segun el articulo 2, letra b), de la Ley 19.300, se entiende por conservacién del patrimonio ambiental
«el uso y aprovechamiento racionales o la reparacién, en su caso, de los componentes del medio
ambiente especialmente aquellos propios del pais que sean unicos, escasos o representativos, con el
objeto de asegurar su permanencia y su capacidad de regeneracion».

Segun el articulo 2, letra p), de la Ley 19.300, se entiende por preservacion de la naturaleza «el
conjunto de politicas, planes, programas, normas y acciones, destinadas a asegurar la mantencion
de las condiciones que hacen posible la evoluciéon y el desarrollo de las especies y de los
ecosistemas del pais».

Esto no obsta a que se pueda dictar una norma de calidad secundaria de aplicacién nacional.
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depurar o tratar satisfactoriamente los residuos liquidos o sélidos antes
de verterlos a cursos de agua o alcantarillado, sistemas de tratamiento
que deben adecuarse a los niveles de emision y calidad impuestos por la

normativa vigente'6.

Resulta notorio que, en esta segunda etapa regulatoria, la
normativa empieza a complejizarse, dado que los objetivos de calidad
ambiental contenidos en las normas de calidad no responden
unicamente a parametros técnicos, pues se requiere ponderarlos,
también, segun variables politicas, econdmicas, ético-morales vy

sociales07.

Esta complejidad se manifiesta en el largo tiempo transcurrido en
el proceso de elaboracion de las normas de calidad, desde la entrada en
vigencia de la Ley 19.300 (1994) y el D.S. 93/1995 del MINSEGPRES
(primer Reglamento para la Dictacion de Normas de Calidad Ambiental y
de Emision), hasta la dictaciéon de las primeras normas de calidad
ambiental. Recién en el afio 2009, tras 15 afos desde la entrada en

vigencia de las referidas normas, se empezaron a dictar las normas de
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CONAMA. 1996. Aguas: Propuesta de Estrategia Normativa para el Control de la Contaminacion
Acuatica, Estudios de Legislacion Ambiental. Chile, Documento 15, Serie Juridica, pagina 27.
URRUTIA, I. 2006. Gestion publica de recursos hidricos: normas de calidad de agua. Actas de las
Terceras Jornadas de Derecho Ambiental, Centro de Derecho Ambiental, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, paginas 236 y 237.
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calidad primarias y normas secundarias de calidad para las aguas
terrestres superficiales, segun se ordenan cronolégicamente a

continuacion:

Cuadro 2: Normas de calidad primaria y secundarias para las aguas

NORMAS DE CALIDAD PRIMARIAS Y SECUNDARIAS PARA LAS AGUAS

Norma Ministerio Materia
D.S. MINSEGPRES | Norma de calidad primaria para las aguas continentales
143/2009 superficiales aptas para actividades de recreacién con
contacto directo.
D.S. MINSEGPRES | Norma de calidad primaria para las aguas marinas y
144/2009 estuarinas'® aptas para actividades de recreacion con

contacto directo.
D.S. 75/2009 | MINSEGPRES | Norma secundaria de calidad para la proteccion de las
aguas continentales de la cuenca del rio Serrano.

D.S. MINSEGPRES | Norma secundaria de calidad para la protecciéon de las

122/2009 aguas continentales de la cuenca del lago Llanquihue.

D.S. 19/2013 | MMA Normas secundarias de calidad ambiental para Ia
proteccién de las aguas continentales superficiales del lago
Villarrica.

D.S. 53/2013 | MMA Normas secundarias de calidad para la proteccion de las
aguas continentales de la cuenca del rio Maipo.

D.S.9/2015 | MMA Norma secundaria de calidad para la proteccion de las

aguas continentales de la cuenca del rio Biobio.

Cabe hacer presente que se excluyo el D.S. 1/2015 del MMA que
establecia las «Normas Secundarias de Calidad Ambiental para la
proteccion de las aguas continentales superficiales de la cuenca del rio

Valdivia», pues fue derogado por sentencia del Tercer Tribunal

08 Si bien, la presente tesis se aboca al estudio sistema regulatorio aplicable a la calidad de las aguas
terrestres, se ha decidido incluir esta norma, dado que, las aguas estuarinas estan conformadas por
una mezcla entre las aguas marina (salada) y agua terrestre (dulce), lo cual se produce en la
desembocadura en el mar de un rio amplio y profundo, debido a las mareas.
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Ambiental'®®, al ser ésta confirmada recientemente por la Corte

Suprema’°,

A modo de sintesis, el Tribunal Ambiental con asiento en Valdivia
decidi6 acoger las reclamaciones de ilegalidad interpuestas, «como
resultado de las diversas deficiencias sustantivas y adjetivas del Analisis
General de Impacto Econdmico y Social, AGIES», por lo que la sentencia
resolvid anular el citado D.S. 1/2015, asi como la Res. Ex. 472/2012 del

MMA que aprobd el anteproyecto de Normas Secundarias de Calidad
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Sentencia de fecha 29 de septiembre de 2016, en causa Rol R-25-2016. En lo medular, el fallo en
comento concluyd que, tras el analisis y razonamiento de los estudios técnicos y argumentos
juridicos presentados en los recursos de reclamacion por ilegalidad (interpuestos separadamente por
la Corporacion Codeproval, Empresas Celulosa Arauco y Forestal Calle Calle, en virtud de los
articulos 50 de la Ley 19.300 y 17 N°1 de la Ley 20.600), el procedimiento de dictacion de normas es
un proceso reglado de alcance general, encaminado a que la decision de la administracién conduzca
de manera razonable a que la comunidad debe estar informada de todos los efectos econémicos y
sociales, respecto del nivel de exposicion que se considera aceptable para un contaminante en
particular, por lo cual ante una evidente falta de fundamentacion de los costos y beneficios que se
reflejan en el AGIES, existe una falta de fundamentacién del acto administrativo recurrido (D.S.
1/2015 del MMA).

El fallo de fecha 26 de julio de 2017 de la Corte Suprema en causa Rol 83.344-2016, rechazo el
recurso de casacion en el fondo interpuesto por el MMA, por manifiesta falta de fundamento, que
resolvio: «Es efectivo, conforme quedd asentado, que los estudios técnicos y econdmicos,
imperativos en el procedimiento de la norma impugnada, deben realizarse en el plazo del
anteproyecto, lo que no ocurrié en la especie. Esto para que los actores puedan tenerlos disponibles
en el marco de la participacion ciudadana, en consonancia con el articulo 39 de la Ley 19.880 y la
Ley 20.500. También quedd claro que los analisis de costos realizados no permiten contrastarlos, por
falta de detalles y que se omitid explicar como se llegaba a las cifras expuestas, sin referencia a
hechos fundamentales. No se refleja claridad acerca de los cambios de costos en relacién a la
implementacion de un eventual PPDA. No existe en los AGIES una determinacion del costo social del
anteproyecto, lo que desencadena en la falta de motivacion. Estos hechos asentados en la instancia,
determinaron que el Tribunal anulara el Decreto reclamado por falta de fundamentacién. Lo que se
impugna es que se habria establecido un estandar mas alto, disponible para las normas primarias,
pero es facil advertir que el defecto por falta de motivacion que se le imputa al Decreto coincide con
un estandar mas o menos mediano que resulta aplicable a normas secundarias. Desde ya cabe tener
en cuenta que no procede calificar la exigencia de realizar los estudios en tiempo y forma acerca del
impacto social de la norma secundaria como algo estricto o extravagante. Aceptar la posicion del
recurrente llevaria en la practica a un procedimiento de normas secundarias a discrecionalidad de la
Administracion, no sélo en cuanto a los tiempos, incorporacién de la informacion y el fundamento a
través de motivos mas o menos fundados y en la especie incluso aparentemente errados»
(considerando 4). (SIC)
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Ambiental para la proteccidon de las aguas de la cuenca del rio Valdivia, y
todos los actos administrativos y tramites dictados a partir de esta ultima.
Al mismo tiempo, el citado fallo ordené al MMA «reanudar, en el mas
breve plazo posible, el procedimiento administrativo, a partir de la
elaboracion de un analisis general del impacto econdmico y social de las
normas contenidas en el anteproyecto que el Ministerio de Medio
Ambiente oficialice, dando cumplimiento al Decreto Supremo 38/2012 de

Ministerio del Medio Ambiente».

Sin duda, resulta lamentable que, tras una larga tramitacion
(2004-2015), el proceso de generacion de la norma secundaria de
calidad ambiental para la proteccion de las aguas de la cuenca del rio
Valdivia se haya visto invalidado por falta de fundamentacion del decreto
respetivo, en razén de la falta de completitud del AGIES correspondiente,
no sélo por la urgencia en la proteccién de las aguas de dicha cuenca,
sino que, ademas, por el costo que implica para el Estado llevar
adelante, durante varios anos, el proceso de generacion de este tipo de

normativa ambiental.

Ahora, al aclarar cuales son las normas de calidad ambiental
primarias y secundarias, en materia de proteccibn de las aguas

terrestres, resulta necesario revelar que, en la practica, este tipo de
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instrumento de gestion ambiental no ha operado exitosamente, ya que, la
real operatividad de una norma de calidad ambiental (primaria o
secundaria) requiere de una serie de elementos que se resuelven, en
gran medida, a través de la dictacion posterior de un Programa de
Monitoreo y Control de la Calidad Ambiental del Agua (PMCCAA),
instrumento que, previo a la entrada en vigencia de la Ley 20.417, se

denominaba Programa de Vigilancia (PV).

Por cierto, respecto de las normas primarias de calidad ambiental,
es necesario indicar que los D.S. 143/2009 y D.S. 144/2009, ambos del
MINSEGPRES, establecieron que estas normas debian ser fiscalizadas
por la SEREMI de Salud competente, y que dicha autoridad debe
aprobar, en el plazo de un afo y mediante resolucién, el monitoreo
conforme al PV regional, de acuerdo a las directrices del Ministerio de

Salud (MINSAL), que puede establecer un PV para un area especifica.

No obstante, segun Osvaldo de la Fuente, abogado de Fiscalia de
la SMA: «Respecto de las normas primarias de calidad ambiental en
materia de aguas, hay una suerte de deuda histdrica, porque las dos que
se encuentran vigentes, no se encuentran operativas. Estas normas
primarias establecian que los PV tenian que ser dictados por Salud,

previa definicion de las areas donde se va a priorizar el monitoreo de la
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calidad de las aguas, a fin de proteger la salud de las personas, cuestion
que nunca ocurrié. Con la nueva institucionalidad ambiental, lo que
corresponde actualmente es que la SMA apruebe el programa que le
proponga el MMA, no obstante, previamente se requiere que se tome
una decision de politica publica sobre las areas de monitoreo de interés,

discusion que no se ha dado a la fecha» .

A estas alturas, resulta necesario transparentar también que, a la
fecha, sélo cuatro de las cinco normas secundarias de calidad ambiental
que se encuentran vigentes tienen sus respectivos PMCCAA o
programas de vigilancia: la cuenca del rio Serrano''?, lago Llanquihue™3,
lago Villarrica™* y, ultimamente, la cuenca del rio Maipo''®. Por ende,
queda en evidencia que se encuentra pendiente la dictacion del
PMCCAA asociado al D.S. 9/2015 (Norma Secundaria de Calidad para la

proteccion de las aguas continentales de la cuenca del rio Biobio) v,
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Entrevista realizada con fecha 03 de noviembre de 2017.

Res. Ex. 3307/2011 de la DGA, «Aprueba el programa de vigilancia de las normas secundarias de
calidad ambiental para la proteccion de las aguas superficiales de la cuenca del rio Serrano».

Res. Ex. 1207/2012 de la DGA, «Aprueba el programa de vigilancia de las normas secundarias de
calidad ambiental para la proteccion de las aguas del lago Llanquihue».

Res. Ex. 671/2016 de la SMA, de fecha 06 de marzo de 2018, Dicta el programa de medicion y
control de la calidad ambiental para la proteccion de las aguas continentales superficiales de la
cuenca del Lago Villarrica.

Res. Ex. 271/2018 de la SMA, de fecha 06 de marzo de 2018, Dicta el programa de mediciéon y
control de la calidad ambiental para la proteccion de las aguas continentales superficiales de la
cuenca del rio Maipo. Se hace presente que la citada Res. Ex. 271/2018 fue rectificada por la Res.
Ex. N° 354, de fecha 23 de marzo de 2018.
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adicionalmente, que los programas de vigilancia (rio Serrano y lago
Llanquihue), elaborados por la DGA, debieran ser actualizados, en
conformidad a los lineamientos de la SMA, a fin de uniformar criterios y

metodologias de monitoreo y control.

En esta materia, Dominique Hervé, fiscal de la SMA, opind que:
«La fiscalizacién de las normas de calidad ha sido un tema complejo de
entender, porque no obedece al mismo razonamiento que se utiliza
respecto de la fiscalizacion de otros instrumentos de gestion ambiental,
los que se basan en el cumplimiento una determinada obligacion, sino
que mas bien tiene por objeto levantar informacion para identificar la
situaciéon ambiental de un determinado componente ambiental». En este
sentido, explica que: «Se requiere una nueva mirada para entender que
el rol de la SMA en esta materia, en coordinacion con los demas
organismos sectoriales, es levantar informacién para que otros
organismos (MMA) tomen decisiones en torno a la situacion de calidad
de un componente. Adicionalmente, la normativa no esta pensada para
cumplir esa funcion, entonces se ha tenido que desarrollar un trabajo de
interpretacion para ajustar el rol de los érganos competentes a dicha

regulacién».1®

116 Entrevista realizada con fecha 03 de noviembre de 2017.
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Para complementar lo anterior, el abogado Osvaldo de la Fuente,
sefald que: «Para solucionar este problema que, a mi juicio, se origina
por la distancia entre los enunciados legales y, como funcionan los
organismos publicos en la practica, se trabajé en base a un instrumento
que se introdujo con la Ley 20.417, modificando el 33 de la Ley 19.300,
que consiste en los programas de medicion y control de la calidad
ambiental (aire, agua y suelo). Sin embargo, la norma es bastante
escueta y solo establece que dichos programas son administrados por el
MMA, pero no define el rol de los distintos organismos competentes en

esta materia, entre otros aspectos relevantes.

«En este punto, se trabaj6 en la dictacion del instructivo que
establece el procedimiento y contenido que deben tener los PMCCAA,
asi como el rol de los distintos organismos. En particular, la SMA tiene el
rol de ministro de fe de la representatividad de los datos que levantan los
distintos organismos sectoriales y, complementariamente, debe dictar un
informe técnico de cumplimiento con los datos validados y consolidados
para cada periodo de control. Adicionalmente, cabe senalar que con este
instructivo se pudo consensuar posiciones y ya empezar a trabajar
concretamente en la fiscalizacion de las normas secundarias en materia
de calidad de aguas, pues al principio se discutia mucho y se avanzaba

poco, en el fondo, por medio de este instrumento se ha estado
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trabajando en la fiscalizacidon de las normas secundarias en materia de
calidad de aguas y, ademas, en los procesos de elaboraciéon de nuevas
normas secundarias, ya se esta considerando la futura creacion de los

PMCCAA para su posterior fiscalizaciony.

En este punto, Osvaldo de la Fuente, aclaré que: «La falta de un
PMCCAA no constituye un requisito de validez, en términos de impedir
juridicamente el levantamiento de informacién que realizan organismos
publicos para las normas de calidad ambiental que no cuentan con dicho
instrumento, pero obliga a discutir cada vez la representatividad de los
datos levantados, por lo que habria un riesgo altisimo de que los datos
recogidos sin un PMCCAA no sean validados por la SMA, al no cumplir
con todos los criterios técnicos que se requieren para que sean
representativos, por lo que eventualmente no serian utiles para adoptar
decisiones de politica publica. En este sentido, el PMCCAA es un
importante instrumento de gestion administrativa que contribuye a hacer

un buen uso de recursos publicos de manera transparente»'7.

Por ende, es posible concluir que existe dificultad para controlar
normas de calidad secundarias de importantes cuencas (rio Serrano,

lago Llanquihue y rio Biobio), dado que mientras no se dicten los

117 Entrevista realizada con fecha 03 de noviembre de 2017.
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correspondientes PMCCAA, en la practica, los datos eventualmente
levantados probablemente sean cuestionados en torno a su
representatividad y, por lo mismo, en caso de latencia y/o superacién de
los niveles establecidos, dificilmente se podra contar con un plan de
prevencion y/o descontaminacién que permita reducir las emisiones

contaminantes y, en definitiva, proteger la calidad de las aguas.

Sin perjuicio de lo anterior, es justo reconocer que la dictacion de
la Res. Ex. 670/2016 de la SMA, que dicta instrucciones generales sobre
la elaboracién de los programas de medicion y control de la calidad
ambiental del agua, constituye un avance para la operatividad de las
normas de calidad de las aguas, ya que, establece que el procedimiento
de elaboracidn de los aludidos programas para normas primarias y
secundarias, debera contar con los antecedentes técnicos que remitira el

MMA™8  asi como los contenidos minimos de los respectivos reportes
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El articulo 3° de la citada Res. Ex. 670/2016 establece que: «El Ministerio del Medio Ambiente
remitira a la Superintendencia del Medio Ambiente, una minuta técnica con los antecedentes
necesarios para la dictacion de los programas de medicién y control de la calidad ambiental del agua,
que incluya los siguientes contenidos:

a) Descripcién de la cuenca hidrografica;

b) Areas de vigilancia;

c) Estaciones que conforman la(s) red(es) redes de monitoreo tanto para la red de control como la de
observacion;

d) Parametros que sera objeto del monitoreo, por cada estacion;

e) Criterios técnicos para determinar la representatividad de los muestreos en base a condiciones
especificas de la cuenca, area de vigilancia, o estacion de monitoreo, si corresponde;

f) Frecuencia minima del monitoreo, por estacion, parametros y profundidades de medicion en la
columna de agua, asi como la estacionalidad de las mediciones, cuando corresponda;

g) Metodologia y calculo del volumen de agua de cada area de vigilancia en el cuerpo de agua, si
corresponde;

h) Férmula del calculo de concentraciones medias de parametros controlados, por estacién de
monitoreo, si corresponde;
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técnicos de monitoreo''® e informes técnicos de cumplimiento de normas

de calidad ambiental del agua.

Al respecto, conviene recordar que, previo a la entrada en vigencia
de la Ley 20.417, los organismos competentes para la dictacion y
fiscalizacion de los PV eran diversos y no habia mayor claridad respecto
de las funciones de unos y otros (DGA, SEREMI de Salud, SAG,
DIRECTEMAR y CONAMA, lo que dependia de cada norma en
particular).120 A partir de la entrada en vigencia de la Ley 20.417, las
normas secundarias que se han dictado establecen que la SMA es el
organo competente para elaborar los PMCCAA respectivos, en
coordinacion con los organismos sectoriales competentes, segun

correspondai121.
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i) Organismos responsables del muestro y las mediciones;
k) Condiciones de cumplimiento de la norma para cada parametro»

Los PMCCAA contienen dos tipos de red de monitoreo, la red de control y la red de observacion. En
la red de control se analizan los parametros en las estaciones de la norma secundaria de calidad
ambiental, limites exigibles para evaluar el cumplimiento de la misma. La red de observacion
contiene parametros basicos, por ejemplo, la temperatura, y también parametros y estaciones
adicionales como base para incorporarlos en las siguientes revisiones de cada norma secundaria de
calidad ambiental, las que por ley deben realizarse, al menos, cada 5 afios.

En el caso del D.S. 75/2009 (cuenca del rio Serrano), las autoridades encargadas de dictar el
programa de vigilancia eran la DGA y el SAG. Respecto del D.S. 122/2009 (cuenca del lago
Llanquihue), se establece que este debia ser fiscalizado por la DGA y DIRECTEMAR. En el caso del
Programa de Vigilancia para la cuenca del rio Serrano, su elaboracién le correspondia expresamente
a la DGA y el SAG, en coordinacién con la CONAMA, y debia ser aprobado mediante resoluciéon de
la DGA. A su vez, el monitoreo de la calidad del agua del lago Llanquihue, debia efectuarse de
acuerdo a un Programa de Vigilancia, elaborado por la DGA y la DIRECTEMAR, en coordinacién con
la CONAMA y, posteriormente, aprobado mediante resolucién de la DGA.

Segun lo establecido en las respectivas normas de calidad secundarias, los PMCCAA se deberan
elaborar de la siguiente forma: D.S. 19/2013 (lago Villarrica) en coordinacién con la DGA vy la
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De este modo, la elaboraciéon de un PMCCAA debe contar con la
participacion del MMA (levantamiento de informacién) y la SMA (rectoria
técnica asociada a la estandarizacion en el proceso de levantamiento de
informacion ambiental), junto con los organismos sectoriales con
competencia en materia de calidad de las aguas que correspondan en
cada caso. A su vez, en lo administrativo, los PMCCAA deben ser
aprobados por resolucion de la SMA, previo informe favorable del MMA,
segun lo dispuesto en el articulo 48 bis de la Ley 19.300. Sobre las
funciones del MMA y la SMA, se ahondara mas adelante, en el analisis
correspondiente a la proxima etapa normativa (nueva institucionalidad

ambiental).

3. Planes de prevencion y/o descontaminacion

Sin perjuicio de que, en relacion a la calidad de las aguas
terrestres no se ha dictado ningun plan de prevencion y/o
descontaminacion'??, para los fines académicos de este trabajo y, sobre

todo, al considerar la reciente declaracidén de zona saturada de la cuenca

DIRECTEMAR; D.S. 53/2013 (cuenca del rio Maipo) y D.S. 9/2015 (cuenca rio Biobio) con la
colaboracion del MMA, la DGA y el SAG.

122 Asi consta en la Res. Ex. 177/2016 del MMA, Primer Programa de Regulacién Ambiental.



del Lago Villarica, mediante el D.S. 43/2017 del MMA'23, resulta atil una

breve explicacion.

En sintesis, en caso que se superen los niveles de una norma de
calidad ambiental, correspondera la declaracion de una zona del territorio
como saturada o latente, el cual contendra la determinacion precisa del
area geografica que abarca y tendra como fundamento las mediciones,
realizadas o certificadas por los organismos publicos competentes, en las
que conste haberse verificado la condicion que la hace procedente,
segun lo establece el articulo 43 de la Ley 19.300. Posteriormente, segun
lo dispuesto en el articulo 44 del mismo cuerpo legal y el D.S. 39/2012
del MMA, reglamento para la dictacion de planes de prevencion y de
descontaminaciéon'?, correspondera dictar los planes de prevencion y/o
de descontaminacion'?®, cuyo cumplimiento sera obligatorio en las zonas

calificadas como latentes y/o saturadas, respectivamente.
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El D.S. 43/2017 del Ministerio del Medio Ambiente, que declara zona saturada por clorofila “a”,
transparencia y fésforo disuelto a la cuenca del lago Villarrica, fue publicado en el Diario Oficial el 06
de agosto de 2018.

El D.S. 39/2012 del MMA, dej6 sin efecto el D.S. 94/1995 del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, Reglamento para la Dictaciéon de Normas de Calidad Ambiental y de Emision, que entré
en vigencia el dia 1° del mes siguiente de su publicacion en el Diario Oficial, que fue publicado el 22
de julio de 2013.

Los planes de prevencién y/o descontaminacion contendran, segun lo estipulado en el articulo 45 de
la Ley 19.300, a lo menos:

a) La relacion que exista entre los niveles de emision totales y los niveles de contaminantes a ser
regulados;

b) El plazo en que se espera alcanzar la reduccién de emisiones materia del plan;

¢) La indicacion de los responsables de su cumplimiento;

La identificacion de las autoridades a cargo de su fiscalizacion;
Los instrumentos de gestion ambiental que se usaran para cumplir sus objetivos;
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4. Contaminacion como nociény su aplicacién al ambito hidrico

El concepto de contaminacion varia en su amplitud, pues depende del

contexto y segun las distintas disciplinas que lo empleen. Por cierto, el concepto

técnico es mas amplio que el concepto legal de contaminacion.

Desde un enfoque técnico, el concepto de contaminacién significa toda

alteracion nociva en la pureza o las condiciones normales de una cosa o un

medio por agentes quimicos o fisicos'?. Por lo tanto, se puede entender que,

en base a esta interpretacion amplia, cualquier alteracion nociva en la pureza o

condiciones normales del agua constituye contaminacion hidrica'?’.
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f) La proporcién en que deberan reducir sus emisiones las actividades responsables de la emisiéon de
los contaminantes a que se refiere el plan, la que debera ser igual para todas ellas;

g) La estimacion de sus costos econdmicos y sociales;

h) La proposicién, cuando sea posible, de mecanismos de compensacion de emisiones.

En consecuencia, las actividades contaminantes ubicadas en zonas afectas a planes de prevencion o
descontaminacion, quedaran obligadas a reducir sus emisiones a niveles que permitan cumplir los
objetivos del plan en el plazo que al efecto se establezca.

Definicion segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola. [en linea]
<http://dle.rae.es/?id=AU1m1dd> [Consulta 04 noviembre 2017]

Conviene agregar que los impactos y/o efectos ambientales en los recursos naturales, no sélo
afectan el componente ambiental (agua, aire o suelo), sino que, ademas, pueden causar impactos y/o
efectos ambientales en otros recursos naturales renovables o componentes ambientales. Para estos
efectos, resulta util la Guia de Evaluacion de Impacto Ambiental: Efectos Adversos sobre los
Recursos Naturales Renovables del SEA, la que, en materia de evaluacion ambiental, reconoce
expresamente que un impacto en la cantidad o calidad del agua terrestre o un impacto en la calidad
del agua marina, pueden tener como consecuencia la modificacién de las propiedades de
poblaciones de flora y fauna. De igual manera, el impacto en la calidad del agua -terrestre o marina-,
asociado al aumento de nutrientes, puede provocar, entre otros, la modificacion de la red tréfica o
alimentaria de la biota acuatica, lo que puede generar un impacto en las comunidades y en las
relaciones de los individuos de esas comunidades. A su vez, el impacto en el agua que causa
impacto en otro componente del medio ambiente puede ocasionar una alteracién significativa de los
sistemas de vida y costumbres de grupos humanos que utilizan el recurso como sustento econémico
o cualquier otro uso tradicional, donde éste es un efecto, caracteristica o circunstancia establecida en
la letra c) del articulo 11 de la Ley 19.300. Del mismo modo, un impacto sobre la cantidad o calidad
del agua, puede producir la pérdida de los servicios ecosistémicos de un cuerpo de agua, que
ocasiona una alteracion significativa en el valor paisajistico o turistico de una zona, al ser éste un
efecto, caracteristica o circunstancia establecido en la letra e) del articulo 11 de la Ley 19.300. SEA,
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En cambio, el concepto legal es mas restringido, puesto que, conforme a
lo establecido en el articulo 2 letra c) de la LBGMA, se entiende por
contaminacién: «La presencia en el ambiente de sustancias, elementos, energia
o combinacion de ellos, en concentraciones 0 concentraciones y permanencia
superiores o inferiores, segun corresponda, a las establecidas en la legislacion

vigente».

En relacibn a lo anterior, resulta util sefalar que el vocablo
“contaminante”, esta definido en la letra d) del referido articulo 2 de la LBGMA,
como: «todo elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o bioldgico,
energia, radiacion, vibracion, ruido, o una combinacion de ellos, cuya presencia
en el ambiente, en ciertos niveles, concentraciones o periodos de tiempo,
pueda constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la
poblacion, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio

ambiental».

Por lo tanto, en base a la interpretacion de los dos preceptos recién
sefalados, en términos juridicos, la presencia de contaminantes en el medio

ambiente, no implica necesariamente que exista un nivel de calidad que permita

Guia de Evaluacion de Impacto Ambiental: Efectos Adversos sobre los Recursos Naturales
Renovables, 2015. Cabe destacar que, segun lo dispuesto en la Res. Ex. 1196 de la Direccion
Ejecutiva del SEA, de fecha 11 de septiembre de 2015, la guia en comento se encuentra vigente,
debiendo ser observado su contenido. Ambos documentos se encuentran disponibles en:
http://www.sea.gob.cl/documentacion/guias-evaluacion-impacto-ambiental/articulo-11-ley-19-300
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calificar uno 0 mas componentes ambientales como contaminado. Ahora, la
interrogante natural que surge es cuando se entiende que, en términos legales,

las aguas estan contaminadas.

A partir del concepto legal de contaminacién, una primera lectura podria
permitir sostener que juridicamente contaminacion solo sucede cuando se
superan los parametros ambientales establecidos en la normativa vigente.
Ciertamente, en caso de existir una norma de calidad ambiental, el analisis se
pondera en base a criterios objetivos, por lo que una vez superados los niveles
de saturacion, en términos juridicos, existe contaminacién. No obstante, como
se explicara en este acapite, la contaminacion del agua —y de los demas
componentes ambientales— se puede establecer, incluso, sin que exista una
norma que regule, ya sea los parametros maximos de emisidon de

contaminantes como el nivel de la calidad ambiental de las aguas.

En este sentido, una interpretacion armoénica de los conceptos
establecidos en el articulo 2 de la LBGMA, permite sostener que el concepto
juridico de contaminacion debe entenderse en sentido amplio, y puede
configurarse aun sin norma aplicable, por lo que cabe desvirtuar la literalidad de
la frase “establecidos en la legislacion vigente”, contenida en la citada letra c)

del articulo 2.
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Lo anterior, se fundamenta primeramente en que las definiciones legales
de norma de emision, norma primaria de calidad ambiental y norma de calidad
ambiental secundaria, ya expuestas en esta tesis, dan cuenta de que las
normas de emision sélo miden parametros en el punto de descarga o efluente

(ducto) y no tienen por objeto determinar el estado del componente ambiental.

En cambio, las normas de calidad ambiental disponen el control y
monitoreo de los contaminantes en el medio ambiente (agua), por lo que existe
una superacion de los parametros de calidad se configura la contaminacién. En
otras palabras, al existir una norma de calidad ambiental (primaria y/o
secundaria), la contaminacion puede establecerse de manera objetiva con la
sola superacion de los niveles de saturacién establecidos en la norma de

calidad respectiva.

En este orden de ideas, es posible concluir que, en caso de que no se
cuente con una norma de calidad primaria y/o secundaria que resulte aplicable,
se debera analizar, caso a caso, el estado de contaminantes en el componente
ambiental, en base a consideraciones de hecho. En estos casos, para efectos
de acreditar que las aguas estan contaminadas, se debera aplicar el articulo 2
letra m) de la LBGMA, el cual sefiala qué se entiende por medio ambiente libre
de contaminacion: «aquel en el que los contaminantes se encuentran en

concentraciones y periodos inferiores a aquéllos susceptibles de constituir un
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riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacion, a la

preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental».

En consecuencia, independientemente de que un contaminante se
encuentre regulado y exista una norma de emision, en caso de que se acredite
que la presencia en el ambiente de uno o mas contaminantes, constituye un
riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacién, a la
preservacion de la naturaleza y/o a la conservacion del patrimonio ambiental, se
podria sostener que, juridicamente, existe contaminacion de las aguas, incluso

cuando no existe norma de calidad ambiental, sea esta primaria o secundaria.

En esta misma linea, se ha pronunciado el TC'?8, respecto de una accién
de inconstitucionalidad en contra del D.S. 80/2006, norma de emision para
molibdeno y sulfatos de efluentes descargados desde tranque de relaves al
estero Carén, sefalando que: «De tal forma, mientras no se aprueben las
normas de calidad ambiental respectivas que determinen objetivamente los
parametros dentro de los cuales es admisible en el ambiente una sustancia o
elemento, no corresponde hablar de contaminaciéon, a menos que se acredite
inequivocamente la presencia en el ambiente de un contaminante, en términos

tales que constituya un riesgo cierto a la vida, a la salud de la poblacion, a la

128 Sentencia del TC, de fecha 26 de abril de 2007, Rol 577-06, que resolvid el requerimiento por
inconstitucionalidad en contra del D.S. 80 de 2005 del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, que establecid la Norma de Emision para Molibdeno y Sulfatos de efluentes
descargados desde tranque de relaves al estero Carén. Este fallo se encuentra disponible en la
pagina web: https://www.tribunalconstitucional.cl/.
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conservacion del ambiente o la preservacion de la naturaleza, o bien que exista
una situacion de publica e indiscutida notoriedad de la presencia gravemente

nociva en el ambiente de un contaminante».

A mayor abundamiento resulta interesante destacar el esfuerzo del TC
por establecer una interpretacion extensiva del concepto juridico de
contaminacion, lo que se evidencia en que el referido fallo va incluso mas alla
del tenor literal de la norma, al entender que hay contaminacién si se logra
acreditar que existe una «situacion de publica e indiscutida notoriedad de la

presencia gravemente nociva en el ambiente de un contaminante».

Por tanto, en caso de no existir una norma de calidad ambiental, se
puede sostener que, al menos habra que dilucidar si existe un riesgo a la salud
de las personas o a su calidad de vida, si se trata de una norma primaria o si,
en caso de una norma secundaria, se comprueba riesgo a la preservacion de la

naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental.

En este mismo sentido, el abogado de la plaza, Aldo Poblete, sostiene
que «la propia Ley 19.300 al definir contaminante y medio ambiente libre de
contaminacién, nos entrega conceptos que no estan vinculados con la
posibilidad de estar o no regulados por una norma, sino en virtud de su

potencialidad de constituir o no un riesgo para la salud de las personas, a la
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calidad de vida de la poblacidén, a la preservacion de la naturaleza o a la

conservacion del patrimonio ambiental» 2.

En igual sentido, el profesor Javier Vergara senala que con las
definiciones de la LBGMA de los conceptos de contaminante y medio ambiente
libre de contaminacion «se le quita el contenido normativo que el vocablo

contaminacion tienex» 139,

En este punto, conviene hacer notar, ademas, la importancia de que el
concepto de “contaminacion de las aguas” puede estar vinculado a la existencia
de sustancias que constituyan un riesgo cierto para la salud de las personas y/o
el medio ambiente, aunque estas sustancias no se encuentren normadas,
ventana que debe permanecer abierta, si se considera que las regulaciones

dificilmente van a poder regular la totalidad de los contaminantes y menos la

129 POBLETE, A. 2006. El medio ambiente como objetivo de proteccion constitucional. Chile, Tesis
(Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales), Universidad de Chile, Facultad de Derecho, paginas
36 y 37. Al respecto, cabe destacar que el debate que se origind en la Comisién de Medio Ambiente y
Bienes Nacionales del Senado con el proyecto de la LBGMA, ya que, en algun minuto definia medio
ambiente libre de contaminacion como «aquel en el que no se encuentran contaminantes o en el que
se encuentran presentes en concentraciones o lapsos menores a aquellas susceptibles de afectar la
salud de las personas o alterar la composicion, propiedades o comportamiento natural de los
componentes del medio ambiente. Estos criterios seran fijados a través de normas de calidad
ambiental». En consecuencia, dicho proyecto establecia que el medio ambiente se encontraria libre
de contaminacion en la medida en que no se sobrepasaran determinadas normas de calidad
ambiental. Por esta razén el Senado modifico ese criterio, se eliminé la remisién a las normas de
calidad como parametro de fijacion, de esta forma se evité un grave problema, puesto que tal como
sefialé la Comision de Medio Ambiente y Bienes Nacionales del Senado en su primer informe, esto
podria haberse interpretado en el sentido que solo se vulneraria el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion cuando se infringieran dichas normas de calidad o emision.

130 VERGARA, J. 1998. El futuro del derecho ambiental. En: CONGRESO INTERNACIONAL Derecho
del Medio Ambiente. Santiago, Editorial Juridica ConoSur Ltda. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. Pagina 538.
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aparicion de nuevas sustancias contaminantes, asi como tampoco resulta
factible que cada cuenca o cuerpo de agua tenga su propia norma de calidad

secundaria, al menos en el corto o mediano plazo.

En sentido contrario, la ex CONAMA —actual SEA— sostuvo en su
minuto que, conforme a la definicion legal, se entiende que existe
contaminacidon so6lo cuando se exceden los parametros y niveles de calidad
establecidos en la legislacion vigente, que se basan paradojicamente en el ya
referido fallo del TC que sefiala «no se puede alegar vulneraciéon alguna de
derechos sobre un parametro que no esta definido» y que «juridicamente
contaminacidén no es cualquier impacto o alteracidon ambiental sino la situacion

que supera los parametros ambientales establecidos»'3'.

Por consiguiente, queda de manifiesto que el concepto de contaminacion
varia, puesto que puede ser entendido en diversos sentidos, segun se analice
desde un enfoque técnico o legal. En cuanto a los aspectos técnicos, la
representatividad de los datos resulta crucial para determinar el real estado de
la calidad de las aguas, asimismo como los criterios para determinar la
contaminacion suelen estar sujetos a discusion cientifica. A su vez, el concepto
juridico de contaminacién y que se entiende por medio ambiente libre de

contaminacién, también se ha discutido, tanto a nivel de doctrina como

131 CONAMA (Divisién Juridica), Jurisprudencia SEIA, Planes y Normas, pagina 111.
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jurisprudencial, por lo que es posible sostener que aun no esta completamente
zanjado el asunto. En caso de querer ahondar mas en esta discusion, se puede
consultar la obra de Rodrigo Guzman Rosen, «La Regulaciéon Constitucional del

Ambiente en Chile»132,

En definitiva, es perfectamente posible que exista un menoscabo o
detrimento de la calidad de las aguas que, desde un punto de vista técnico
implique contaminacion, pero que bajo el prisma juridico no lo sea o, asimismo,
situaciones en las que resulte discutible establecer legalmente si hay o no

contaminacion.

C.Tercera etapa: Nueva institucionalidad ambiental

Con la entrada en vigencia de la Ley 20.417, el 26 de enero del 2010, se
extinguio la CONAMA vy se dio vida a nuevas instituciones con atribuciones
independientes: Ministerio del Medio Ambiente, Servicio de Evaluacion
Ambiental y Superintendencia del Medio Ambiente. A su vez, con la creacion de

los Tribunales Ambientales, a través de la Ley 20.600 del 2012, se completo el

82 GUZMAN, R. 2005. La Regulacién Constitucional del Ambiente en Chile. Chile, Editorial Lexis
Nexis, paginas 35 y siguientes.
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aparato administrativo y judicial que hoy esta encargado de velar por el derecho

constitucional de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion’33.

Este salto cuantico en la institucionalidad ambiental responde no sélo a
las recomendaciones del 2005 de la OCDE, sino que, a nivel nacional también
existia consenso transversal’* en estimar que dicha institucionalidad requeria
cambios urgentes y profundos, debido a las falencias que acarrea un sistema
de competencias creado de modo inorganico. En este sentido, el propio
mensaje presidencial de la Ley 20.417 transparenta este diagndstico: «Al
analizar la distribuciéon de funciones regulatorias, normativas y fiscalizadoras
para cada uno de los componentes ambientales, se desprende que en cada una
de éstas tienen injerencia dos 0 mas servicios publicos o ministerios sectoriales.
Adicionalmente, cada uno de éstos tiene una visidon sobre el recurso desde el
punto de vista del sector que representa, lo que en muchas ocasiones genera
conflictos entre dos o mas sectores sobre la proteccidon del recurso, lo que

termina produciendo, finalmente, competencias sobrepuestas entre distintos

133 Cabe sefialar que, a la fecha de la presente tesis, todavia se encuentra pendiente la creacion del

Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, el que supuestamente debia haber creado en el plazo
de un afio desde la entrada en vigencia de la Ley 20.417, segun lo dispone su articulo 8 transitorio.

134 El propio Mensaje Presidencial 352-356/2008 que se convirti6 en la Ley 20.417 asume que la
necesidad de reforma a nuestra institucionalidad ambiental no es algo que haya sido promovido
unicamente en los Ultimos afios, sino que se trata de un asunto que viene siendo discutido, al menos,
desde 1998, es decir, a solo cuatro afios de su creacion, cuando se encargd a la denominada
«Comision Presidencial de Modernizacién de la Institucionalidad Reguladora del Estado» (conocida
como «Comision Jadresicy), la evaluacion y propuesta de reforma a los organismos encargados,
entre otras materias, de proteger el medio ambiente. Luego de este informe, al menos tres informes
adicionales se dedicaron a realizar estudios equivalentes: uno encargado a fines de 1998 por la
propia CONAMA a diversos Centros de Estudio; otro encargado a la denominada «Comision de
reforma a la Ley 19.300» (conocida como «Comision Castillo»); y, finalmente, un informe preparado
por la Oficina Regional para América Latina y el Caribe del PNUMA, en el marco de un programa de
asistencia técnica que dicho organismo prest6 a la CONAMA en el 2000.
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sectores y disputas sobre la correcta aplicacién de las regulaciones y normas
de cada uno de estos, dando sefales equivocas a la comunidad y al sector

privado».

De este modo, la nueva distribucion de competencias ambientales,
creada a partir de la Ley 20.417, ha permitido que hoy se cuente con un
ministerio a cargo de las politicas y regulaciones (apoyado por el Consejo de
Ministros para la Sustentabilidad), un servicio de evaluacién ambiental de
caracter eminentemente técnico, una superintendencia a cargo de un sistema
de fiscalizacién que coordina y lidera a los organismos sectoriales y que,
adicionalmente, cuenta con amplias potestades para sancionar en un

procedimiento administrativo en las materias propias de su competencia.

Finalmente, se hace presente que, en el presente analisis, se excluira al
SEA y a los Tribunales Ambientales, por cuanto su estudio implicaria alejarse
demasiado de los fines del presente trabajo y no aporta mayormente a la

discusién de los temas a desarrollar a lo largo de esta tesis.

1. Ministerio del Medio Ambiente

La creacion de esta secretaria de Estado pretende corregir, en gran

medida, las falencias expuestas al analizar la primera etapa regulatoria en
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materia de calidad de las aguas. En efecto, el propio mensaje presidencial’®®
del proyecto de ley que culmind en la dictacion de la Ley 20.417 reconoce que,
con este redisefo institucional, se buscd racionalizar las competencias de
manera que sea una sola autoridad la que entregue las directrices normativas y
regulatorias con respecto a la proteccion de los recursos ambientales, a fin de
ordenar las competencias sectoriales y facilitar la coordinacion al interior del

aparato publico.

En términos generales, el MMA tiene a su cargo el disefio y aplicacion de
politicas, planes y programas en materia ambiental, asi como en la proteccién y
conservacion de la diversidad biologica y de los recursos naturales renovables e
hidricos, que promueve el desarrollo sustentable, la integridad de la politica
ambiental y su regulacion normativa, segun lo establece el articulo 69 de la Ley
19.300. En armonia con lo anterior, el articulo 70 de la Ley 19.300, en los

literales que se indican, establece las siguientes atribuciones del MMA:

f) Colaborar con los organismos competentes, en la formulacion de las
politicas ambientales para el manejo, uso y aprovechamiento sustentable
de los recursos naturales renovables e hidricos.

i) Proponer politicas y formular planes, programas y acciones que

establezcan los criterios basicos y las medidas preventivas para favorecer

135 Mensaje Presidencial 352-356 Proyecto de Ley que Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion
Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, de fecha 5 de junio de 2008.
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la recuperacién y conservacion de los recursos hidricos, genéticos, la
flora, la fauna, los habitats, los paisajes, ecosistemas y espacios naturales,
en especial los fragiles y degradados.

n) Coordinar el proceso de generacion de las normas de calidad ambiental,

de emision y de planes de prevencion y, o descontaminacion?6.

A pesar de lo anterior, segun el Primer Programa de Regulacion Ambiental
(2016-2017), establecido por la Res. Ex. 177/2016 del MMA, no hay politicas y

planes (ambientales) en materia de recursos hidricos y ecosistemas acuaticas.

A su vez, llama la atencidn que el proyecto de ley de redisefio de la
institucionalidad ambiental ya mencionado, en su texto original, se refiera
unicamente a los recursos naturales renovables. Sin embargo, durante la
tramitacion legislativa, se incorporé posteriormente la alusién expresa a los
“recursos hidricos”, lo que pone de relieve la importancia de las aguas para el
legislador. Al respecto, si bien las aguas pudieren considerarse dentro del

concepto de “recursos naturales renovables”, mas alla de la discusion acerca de

136 En este sentido, cabe agrega que el citado articulo 70, en la letra o), otorga al MMA la facultad: «o)
Interpretar administrativamente las normas de calidad ambiental y de emision, los planes de
prevencion y/o de descontaminacion El Ministerio del Medio Ambiente podra requerir a los jefes de
los servicios y organismos con competencias en materia ambiental, informes sobre los criterios
utilizados por el respectivo organismo sectorial en la aplicacién de las normas y planes sefialados en
el inciso anterior, asi como de las dudas o dificultades de interpretacién que se hubieren suscitado y
de las desviaciones o distorsiones que se hubieren detectado.

El Ministerio podra, ademas, uniformar los criterios de aplicacion y aclarara el sentido y alcance de

las normas de calidad ambiental y de emisidon, cuando observe discrepancias o errores de
interpretacion».
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si las aguas son efectivamente renovables o no, en términos concretos, la
referencia expresa al término de “recursos hidricos”, en los articulos 69 y 70 de
la Ley 19.300, dejan fuera de toda duda que la formulacién de las politicas

publicas en esta materia es competencia del MMA.

En relacion a la elaboracion de nuevas normas de calidad ambiental para
la proteccidn de las aguas terrestres, conviene indicar que la referida Res. Ex.
177/2016 del MMA (Primer Programa Priorizado de Regulacién Ambiental 2016-
2017), contempl6 priorizar la dictacion de nuevas normas secundarias de
calidad de agua para la protecciéon de aguas continentales superficiales para las
cuencas de los rios Huasco, Elqui, Aconcagua, Rapel (incluye los rios

Cachapoal y Tinguiririca, el estero Alhué y el embalse Rapel) y Mataquito.

Sin embargo, cabe sefialar que, segun la tabla publica del MMA «Estado
de avance de los procesos de dictaciéon y revision de normas de calidad
ambiental y de emision», estas normas secundarias se encuentran aun en
estado de “anteproyecto” y, a la fecha, ya llevan aproximadamente entre 11 y
13 afos en proceso de elaboracion (las normas de las cuencas de Aconcagua,
Rapel y Elqui, desde el 2004, mientras que las normas de las cuencas de

Mataquito y Huasco, desde el 2006).
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Sin duda, llama la atencién la demora de los procesos de elaboracion y
revision de las normas de emision y de calidad ambiental de las aguas, por lo
que resulta interesante indagar acerca de los verdaderos motivos de los

procesos de dichas normas.

En relacién a lo anterior, Rodrigo Weisner —ex director de la DGA—
explica algunas razones por las que, en su opinidn, estos procesos no han
salido adelante: «ejecutar un estudio sobre una cuenca conlleva presupuesto,
pero los organismos pubicos no tienen recursos para eso. No se protege la
calidad de las aguas». Ademas, a su juicio, la discusion se puede entrampar,
pues «cualquier cambio normativo acarrea un costo economico para las
empresas». Adicionalmente y o que es mas preocupante aun, Weisner sostiene
que: «hay 200 rios importantes que deberian tener proteccion en Chile, pero

sélo 8 la tienen» 137,

Sobre el particular, resulta evidente que existe una brecha enorme entre
la cantidad de cuencas que cuentan con normas de calidad secundaria y el
universo requerido. Dicho proceso requiere necesariamente una fase previa de
recopilacion y actualizacion de informacion sobre las aguas a nivel de cuenca,
en términos de niveles de calidad ambiental, usos de las aguas, indicadores de

biodiversidad, entre otros aspectos. En esta tarea es necesario asumir que

137 Diario La Tercera, 16 de abril de 2017.
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existe alto grado de complejidad técnica en el ambito de la gestion ambiental de
los recursos hidricos, debido a la gran cantidad de elementos que se deben
ponderar a nivel de cada cuenca hidrografica o cuerpo de agua para poder
establecer una regulacion que se adapte a las particularidades de la misma v,

por lo mismo, sea idénea para los fines ambientales que se persiguen.

Al respecto, el propio MMA reconoce la importancia de contar con el
monitoreo y control de las normas de calidad, pues la medicién de estos
parametros permite identificar y caracterizar cambios o tendencias en la calidad
a través del tiempo, identificar problemas de calidad de aguas especificos
existentes o emergentes, reunir informacién para disefiar programas de
prevencion o remediacion ambiental y evaluar el cumplimiento de normativas o

de medidas de control de la contaminacion (DGA, 2016) '3,

A su vez, es necesario apuntar que los procesos de elaboracion de
nuevas normas de calidad secundarias, asi como los procesos de revision de
normas de emisién y de calidad, se han visto dilatados y obstaculizados, en
gran medida, por presiones basadas en intereses meramente econémicos. A
modo de ejemplo, la invalidacion de la norma de calidad secundaria de la
cuenca del rio Valdivia por orden del Tribunal Ambiental de Valdivia y la Corte

Suprema es una clara muestra de que cualquier procedimiento administrativo

138 Informe del Estado del Medio Ambiente (2016), op. cit., pagina 468.
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de elaboracion o revision de norma ambiental corre el riesgo de ser impugnado
por los futuros destinatarios de la norma en cuestion, por intereses netamente

econdmicos.

En particular, en relacidn a los tiempos asociados a los procedimientos
administrativos de revision de las normas, el Segundo Tribunal Ambiental ha
sefialado: «Que la actualizacion sea necesaria ‘a lo menos” cada cinco afos,
tiene un sentido. En primer lugar, los cambios tecnoldgicos, mejoramientos de
informacion disponible y el avance cientifico son fendmenos extremadamente
rapidos, y se hace imperioso adecuar la normativa a la realidad, a riesgo de que

ésta quede rapidamente desactualizada» 3.

En esta linea, la Politica Nacional de los Recursos Hidricos (2015),
declara que «para garantizar la calidad de los recursos hidricos, se revisaran
las normas de calidad de los mismos para ser actualizadas de acuerdo a los
parametros de los organismos internacionales de los cuales Chile forma
parte» 140, Sin embargo, como se expuso previamente, los procesos de revision
de normas de calidad y de emisién en materia de calidad de las aguas se han

extendido largamente en el tiempo, sin resultados efectivos a la fecha.

139 Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, de fecha 16 de diciembre de 2014, en Rol R-22 -2014
(acumulada Rol R-25, 28, 29 y 31, todas de 2014).

140 Politica Nacional para los Recursos Hidricos, op. cit., pagina 61.
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En este contexto, es preciso hacer presente que existen compromisos
internacionales que exigen que el Estado de Chile tome mayor accion. En
efecto, en el ultimo Informe sobre la Evaluacion de Estado del Medio Ambiente
(2016), la OCDE recomienda a Chile «seguir expandiendo la cobertura de las
normas sobre calidad del agua y acelerar la implementacion de la plataforma
prevista de informacion sobre calidad del agua e informacién ecolégica, con el
proposito de recopilar y publicar sistematicamente informacién sobre la calidad

del aguay.

Con todo, si bien se ha avanzado poco en el ambito de las normas de
calidad de las aguas, la normativa actual entrega otras herramientas a los
organos del Estado competentes, como son los nuevos sistemas de informacion
y registro de contaminantes, los que constituyen un buen punto de partida para
la elaboracion de futuras regulaciones, tal como podrian ser los tributos

ambientales.

Al respecto, el articulo 70 en su letra p), le entrega al MMA la
administracion de un Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes

(RETC)'*', en el que se registrara y sistematizara, por fuente o agrupaciéon de

41 Cabe sefialar que, la SISS y DIRECTEMAR, segln sus competencias, poseen los cuerpos legales
adecuados para obtener informacion de emisiones para descargas a aguas marinas, continentales,
superficiales y subterrdneas (D.S.90/2000 del MINSEGRES, D.S. 46/2002 del MINSEGPRES,
D.S. 80/2005 del MINSEGPRES y D.S.609/1998 del MOP), cuyos resultados permiten la
incorporacion al RETC de inventarios de residuos liquidos a nivel nacional.
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fuentes de un mismo establecimiento, la naturaleza, caudal y concentracion de
emisiones de contaminantes que sean objeto de una norma de emision.'#?
Junto con lo anterior, segun lo dispone el articulo 33 de la Ley 19.300, el MMA
administrara la informacion de los PMCCAA. A su vez, el articulo 70, en su letra
u), establece que corresponde al MMA administrar la informacion de los
programas de monitoreo de calidad del aire, agua y suelo, que ha sido

proporcionada por los organismos competentes.

Ademas, cabe hacer presente que, ademas del RETC, actualmente se
encuentran funcionando nuevos “sistemas de informacién” (SINIA: Sistema
Nacional de Informacién Ambiental; SNIFA: Sistema Nacional de Informacién de
Fiscalizacion Ambiental, entre otros) que, eventualmente, podrian permitir
contar con un sistema interconectado de informacion actualizada que incluya
informacion relevante relativa a las descargas de sustancias contaminantes
(identificacion de los titulares, tipo de contaminantes, cantidad de descarga,
frecuencia de descarga, puntos de descarga, puntos de monitoreo, frecuencia
de monitoreo, etcétera) y, a su vez, se cuente con un real conocimiento del

estado de las aguas como su medio receptor (niveles de calidad de las aguas

42 Resulta interesante sefialar, ademas, que la disposicion en comento permite que, el registro
sistematice y estime el tipo, caudal y concentracion total y por tipo de fuente, de las emisiones que no
sean materia de una norma de emision vigente. Luego se agrego que, para tal efecto, el Ministerio
requerira de los servicios y organismos estatales que corresponda, informacion general sobre
actividades productivas, materias primas, procesos productivos, tecnologia, volimenes de
produccioén y cualquiera otra disponible y util. en los casos y forma que establezca el reglamento, el
que fue aprobado mediante el D.S. 1/2013 del MMA.
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receptoras, disponibilidad del recurso hidrico, habitats acuaticos asociados,

usos de las aguas, entre otros).

Lo anterior, constituye una valiosa herramienta, no solo a la hora de
fiscalizar y sancionar los eventuales incumplimientos, sino que, ademas, al
momento de planificar y disefar nuevas regulaciones, como seria un tributo
ambiental por uso del servicio ambiental del agua como receptor de

contaminantes.

Mirando a futuro, ademas de lo ya expuesto respecto de las normas de
calidad ambiental, otra gran contribucion a la gestion ambiental del pais, seria el
poder contar, adicionalmente, con un sistema integrado de lineas de base que
permitiera integrar la informacion que ha sido presentada por los titulares y
validada por los érganos con competencia ambiental en el marco del SEIA, lo
que seria muy relevante para efectos de determinar el estado de las aguas en
fuentes que no forman parte de la red de monitoreo de los organismos

competentes.

En relacion al analisis de las competencias del MMA, cabe agregar que

el ministro del Medio Ambiente preside el Consejo de Ministros para la
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Sustentabilidad#3, 6érgano colegiado que, segun el articulo 71 de la Ley 19.300

tiene, entre otras, las siguientes funciones y atribuciones:

a)

b)

f)

Proponer al Presidente de la Republica las politicas para el manejo, uso y
aprovechamiento sustentables de los recursos naturales renovables.
Proponer al Presidente de la Republica los criterios de sustentabilidad que
deben ser incorporados en la elaboracion de las politicas y procesos de
planificacion de los ministerios, asi como en la de sus servicios
dependientes y relacionados.

Pronunciarse sobre los proyectos de ley y actos administrativos que se
propongan al Presidente de la Republica, cualquiera sea el ministerio de
origen, que contenga normas de caracter ambiental sefialadas en el

articulo 70.

Respecto de las atribuciones indicadas en las letras a) y b), referidas

basicamente a la proposicion de politicas ambientales de recursos naturales y

criterios de sustentabilidad para politicas y procesos de planificacion, llama la

atencion de que no existan acuerdos del referido Consejo en aras de establecer

143

El articulo 71 de la Ley 19.300 crea el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, el que es
presidido por el ministro del Medio Ambiente e integrado por los Ministros de Agricultura; de
Hacienda; de Salud; de Economia, Fomento y Reconstruccion; de Energia; de Obras Publicas; de
Vivienda y Urbanismo; de Transportes y Telecomunicaciones; de Mineria, y de Planificacién.
Conforme lo dispone el articulo 72 del mismo cuerpo legal, los acuerdos de dicho Consejo seran
obligatorios para los organismos de la Administracion del Estado al cual estén dirigidos, que incurren
en responsabilidad administrativa los funcionarios que no den cumplimiento a los mismos.
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politicas y/o criterios de sustentabilidad en relacion a los recursos hidricos del

pais.

En cuanto a lo establecido en la letra f), esto es, pronunciarse sobre los
proyectos de ley y actos administrativos que contengan normas de caracter
ambiental, como se indicoé previamente, el Acuerdo 1 del Consejo de Ministros
para la Sustentabilidad, de fecha 20 de febrero de 2017, revoco el acuerdo del
Consejo para la Sustentabilidad 13, de fecha 03 de octubre de 2013, el que se
pronuncié favorablemente sobre el proyecto definitivo del proceso de revision
del D.S. 90/2000 para la regulacion de contaminantes asociados a las
descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales superficiales.
Al entrar en una mayor indagacion, llama la atencién que el fundamento del
Acuerdo 1/2017 para revocar el Acuerdo 1/2013 haya sido la falta de firma de
los ministerios con competencia en la materia, cuando el propio MMA solicité la

revocacion.44

2. Superintendencia del Medio Ambiente

Actualmente, la SMA es el 6rgano competente para ejecutar, organizar y
coordinar la fiscalizacién de las normas, condiciones y medidas establecidas en

las resoluciones de calificacion ambiental, de las medidas de los planes de

144 El Acuerdo 1/2017 el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad se encuentra disponible en:
http://portal. mma.gob.cl/wp-content/uploads/2017/03/Acuerdo-N-1-Revoca-D.S.-N-90.pdf
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prevencion y, o de descontaminacion ambiental, del contenido de las normas de
calidad ambiental y normas de emision, cuando corresponda, y de los demas
instrumentos de gestidon ambiental que establezca la ley, asi como imponer
sanciones en caso de que se constaten infracciones de su competencia,
conforme lo establece los articulos 2, 3 y 35 de la Ley Organica de la SMA

(LOSMA), contenida en el articulo segundo de la Ley 20.417.

Como se sefald anteriormente, previo a la entrada en vigencia de la Ley
20.417, la distribuciéon de las funciones fiscalizadoras y sancionadoras en
materia de calidad de las aguas terrestres, recaia en varios organos publicos,
que generan competencias sobrepuestas entre distintos organismos vy

diferencias sobre la aplicacion de la normativa por cada uno de estos.

En consecuencia, con la entrada en plenas funciones de la SMA, a partir
del funcionamiento del Segundo Tribunal Ambiental'*S, se resolvié en gran
medida las falencias generadas por la falta de delimitacion de las competencias
en materia de fiscalizacion y sancion en relacion a las normas, condiciones y
exigencias ambientales asociadas a la calidad de aguas terrestres, en los casos
que éstas emanen de los instrumentos de gestién ambiental establecidos por

ley, basicamente, resoluciones de calificacién ambiental, normas de emision,

145 Conforme lo dispuso el articulo 9° transitorio de la Ley 20.417.
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normas de calidad (primarias y secundarias), planes de prevencién y/o

descontaminacion.

Si bien, segun lo dispone el inciso 2 del articulo 2 de la LOSMA, los
organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizacion ambiental,
conservaran sus competencias y potestades de fiscalizacién, en todas aquellas
materias e instrumentos que no sean de competencia de la Superintendencia,
éstos deberan adoptar y respetar todos los criterios que la SMA establezca en
relacion a la forma de ejecutar las actuaciones de fiscalizacién, que pueden
incluso solicitar a ésta que se pronuncie al respecto. Junto con lo anterior, el
articulo 3, letra i), de la LOSMA establece que le corresponde a la SMA impartir
las directrices técnicas de caracter general y obligatorio, para definir los
protocolos, procedimientos y métodos de analisis que los organismos
fiscalizadores, las entidades acreditadas y los sujetos de fiscalizacion, deberan
aplicar para el examen, control y medicion para el cumplimiento de las normas

de calidad ambiental y de emision.

En virtud de lo anterior, es posible apreciar que, con la plena entrada en
vigencia de la Ley 20.417, se pasé de un modelo de competencias
fragmentadas a un modelo de fiscalizacion ambiental “centralizado”, el que se
estructura en base a programas y subprogramas de fiscalizacion ambiental,

fijados por una o mas resoluciones de la SMA, los que definen las prioridades y
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criterios de seleccion de sujetos fiscalizados para un afno calendario, que
formalizan de este modo la encomendacion de actividades de fiscalizacion que

autoriza el articulo 22 de la LOSMA.

En esta misma linea, existe ahora un unico procedimiento sancionador
en materia ambiental, por cuanto ningun organismo sectorial con competencia
ambiental podra, por los mismos hechos, iniciar un procedimiento administrativo
sancionatorio de competencias propias o denunciarlos a la justicia civil, a
menos que la SMA se declare incompetente, en conformidad a lo establecido
en el articulo 59 de la LOSMA. En efecto, segun dicha disposicion legal, los
organismos sectoriales con competencia ambiental que, en el ejercicio de sus
funciones, tomen conocimiento de estas infracciones estaran obligados a
denunciarlos a la SMA. En caso de que alguno de estos organismos sectoriales
iniciare un procedimiento sancionador, respecto de materias que son
competencia de la SMA, ésta, de oficio o a peticion de interesado, podra
solicitarle que se declare incompetente y se remitan todos los antecedentes
para iniciar el procedimiento respectivo. De igual manera, la SMA debe
propender a uniformar los criterios de fiscalizacion ambiental, lo cual se ha

materializado a través de una serie de resoluciones’#.

46 Para efectos de este trabajo, conviene mencionar las siguientes: Res. Ex. 1175/2016, Aprueba
Procedimiento Técnico para la Aplicacion del D.S. 90/2000 MINSGPRES; Res. Ex. 670/2016, Dicta
Instrucciones Generales sobre la Elaboracién de los Programas de Medicién y Control de la Calidad
Ambiental del Agua; Res. Ex. 644/2016, Aprueba Instruccion de Caracter General que Establece
Requisitos para la Autorizacion de Inspectores Ambientales, en el Componente Agua;
Res. Ex. 649/2016, Aprueba actualizacion de Instruccién General que Establece Requisitos para la
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En consecuencia, la LOSMA le otorga competencias de fiscalizacion y
sancion a la SMA, respecto de los instrumentos de gestién ambiental, sin alterar
las competencias de los organismos sectoriales en aquellas materias reguladas
exclusivamente por normativa sectorial. En particular, respecto de Ilos
intrumentos de gestién ambiental, la SMA puede dictar directrices técnicas de
caracter general y obligatorio, definiendo los protocolos, procedimientos y
meétodos de analisis para el examen, control y medicion para el cumplimiento de
las normas de calidad ambiental y de emisién. Unicamente en el caso particular
de normas de emisién, es necesario hilar mas fino para dilucidar entre las
competencias de la SMA y de la SISS, en caso de empresas sanitarias que se
encuentran sujetas a normas de emisién y/o a una resolucién de calificacion

ambiental'’.

Autorizacion de Entidades Técnicas de Fiscalizacion Ambiental, Bajo Régimen Normal, Deja sin
Efecto Resoluciéon que Indica (Res. Ex. 201/2016); Res. Ex. 1235/2015, Aprueba Protocolo para la
Ejecucién de Actividades de Fiscalizacion Ambiental de Normas de Emisién de Residuos Industriales
Liquidos; Res. Ex. 1051/2015, Dicta Instrucciones de Caracter General para las Entidades Técnicas
de Certificacion Ambiental y Evaluadoras de Conformidad Ambiental, en el Componte
Agua/Hidrésfera; y, Res. Ex. 117/2013, Dicta e Instruye Normas de Caracter General sobre
Procedimiento de Caracterizacion, Medicion y Control de Residuos Industriales Liquidos.

147 En este sentido, cabe sefialar que el articulo 61 de la Ley Organica de la Superintendencia establece
una reserva de competencia a favor de la SISS, en los siguientes términos: «La presente ley no
afectara las facultades y competencias que la Ley 18.902 entrega a la Superintendencia de Servicios
Sanitarios en materia de supervigilancia, control, fiscalizacion y sancién del cumplimiento de las
normas relativas a la prestacion de los servicios de agua potable y alcantarillado que realicen las
concesionarias de servicios sanitarios». En forma complementaria, la Ley 20.417 modificé la
Ley 18.902 y el articulo 2 quedo en los siguientes términos: «Correspondera a la Superintendencia
de Servicios Sanitarios la fiscalizacion de los prestadores de servicios sanitarios, del cumplimiento de
las normas relativas a servicios sanitarios y el control de los residuos liquidos industriales que se
encuentren vinculados a las prestaciones de servicios de la empresas sanitarias, que puedan al
efecto, de oficio o a peticién de cualquier interesado, inspeccionar las obras de infraestructura
sanitaria que se efectuen por las prestadoras, y tomen conocimiento de los estudios que le sirven de
base». A fin de delimitar competencias, a través de la Res. Ex. 436/2015 de la SMA, se aprobd un
Protocolo entre la SMA y SISS el que, primeramente, reconoce que, de acuerdo a las disposiciones
legales recién citadas, es posible vislumbrar la concurrencia de competencias de ambos organismos
fiscalizadores, en caso de empresas sanitarias que se encuentran sujetas a normas de emision y/o a
una Resolucién de Calificacion Ambiental. Ambos organismos coinciden en que, de acuerdo a la
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Por otra parte, resulta necesario agregar que, segun se indica en la Res.
Ex. 1198/2016 de la SMA, que fija programa de fiscalizacion ambiental de
normas de calidad ambiental para el 2017, sélo se establece la fiscalizaciéon
ambiental de los D.S. 75/2009 (norma secundaria de calidad ambiental cuenca
rio Serrano), D.S. 122/2009 (norma secundaria de calidad ambiental lago
Llanquihue) y D.S. 19/2013 (norma secundaria de calidad ambiental lago

Villarrica).

Sin embargo, respecto de los D.S. 53/2014 (norma secundaria de calidad
ambiental cuenca rio Maipo), D.S. 1/2015 (norma secundaria de calidad
ambiental cuenca rio Valdivia) y D.S. 9/2015 (norma secundaria de calidad
ambiental cuenca rio Biobio), en la resolucion en comento, se sefiala que se
podran ejecutar actividades de fiscalizacion ambiental, en la medida que se
dicten los PMCCAA respetivos, y que los organismos encargados de levantar la
informacion cuenten con presupuesto para efectuar campanas de monitoreo

durante el 2017.

En este sentido, el Superintendente del Medio Ambiente, explica como

ha operado la fiscalizacién de las normas de calidad ambiental en materia de

jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica (Dictamenes 25.248/2012 y 298/2014), en
casos de normas de emision de proyectos con no cuentan con Resolucion de Calificacion Ambiental
no existe concurrencia de competencias, donde resulta competente exclusivamente la SISS.
Respecto de empresas sanitarias que cuentan con Resolucién de Calificacion Ambiental, aquellos
aspectos vinculados con prestaciones o servicios de concesionarias sanitarias (calidad de servicio)
son de competencia de la SISS, mientras que la SMA es competente en lo referente a medidas de
mitigacion, reparacion o compensacion y seguimiento ambiental, a excepcion derivados de aspectos
propios del ciclo-giro sanitario y la presencia de olores molestos.
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aguas: «En primer lugar, si uno pone en contexto las normas de calidad
ambiental, su cantidad es marginal, en relacion al universo de instrumentos de
gestion ambiental, vigentes a la fecha, que tiene que fiscalizar la SMA (RCAs,
normas de emision y planes de prevencion y/o descontaminacion). Lo anterior,
no significa que el tema sea menos importante, evidentemente la calidad de los
componentes ambientales, finalmente, deberia ser el objetivo que buscan todos
los demas instrumentos. En segundo lugar, hemos priorizado los instrumentos
de gestion ambiental, como las RCA, las normas de emisién y los planes de
prevencion y/o descontaminacion, ya que, en caso de detectarse un
incumplimiento, la SMA puede ejercer su potestad sancionatoria
inmediatamente y sin la necesidad de la intervencion de un tercero, como

podria ser el MMA.

En cambio, respecto de las normas de calidad, en caso de detectarse la
superacion o latencia de parametros, la SMA no puede corregir la situacion,
pues solo puede reportar al MMA para que, a partir de ese dato de calidad
ambiental, pueda revisar ese estandar o decretar zona latente o saturada y, por
esta via, dar inicio a un proceso de elaboracién de un plan de prevencion y/o
descontaminacion, por lo que no entra en el ambito sancionatorio de la SMA. Al
respecto, la LOSMA no consagra nitidamente el rol de la SMA para analizar la
calidad ambiental del pais y reportarla publicamente. Por estos motivos, en

estos primeros 5 afos de funcionamiento, las normas de calidad no han sido
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prioridad para la SMA. Sin embargo, esto no significa que no se ha hecho nada
en esta materia. De hecho, en los programas y subprogramas de fiscalizacion
se han incluido alrededor de 2 6 3 normas de calidad ambiental cada ano y los
informes existen y, en la medida que se ha detectado la superacién o latencia
de parametros, se reporta al MMA para que determinen que hacer, desde el

punto de vista de la politica publica».48

148 Entrevista realizada con fecha 03 de noviembre de 2017.
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RECAPITULACION I

En términos generales, el sistema regulatorio para la proteccién de
calidad de las aguas en Chile esta compuesto, hoy en dia, por prohibiciones
(descargas de vertidos sin previo tratamiento), permisos (sectoriales vy
ambientales sectoriales), junto con normas de emision y normas de calidad

ambiental (primarias y secundarias).

Sin duda, se observa una evolucion normativa, si partimos de la base de
que, en la primera etapa regulatoria, se da cuenta de que el universo normativo
en materia de control de la calidad de las aguas estuvo compuesto
historicamente por un conjunto de normas de distinta jerarquia, con duplicidad
de disposiciones con el mismo contenido, fiscalizados por distintos érganos

publicos y con superposicion de competencias49.

En primer término, desde la entrada en vigencia de la Ley 19.300, se

observa un importante avance, por cuanto la segunda etapa regulatoria empez6

149 Diagnostico realizado por CONAMA en «Programa de Armonizacion y Sistematizacion de la
Normativa Ambiental Chilena: 12 etapa», Capitulo IV sobre «Diagnéstico y Propuestas en el Ambito
de la Contaminacién de las Aguas», Santiago, 2001, paginas 95 a 119. Si bien, en la actualidad, la
normativa aplicable en materia de contaminacién de las aguas ha sufrido algunos cambios, segun el
estudio realizado por Nancy Matus en 2002, el conjunto de normas relativas a la contaminacion (que
incluye aguas maritimas) estaba compuesto de 61 textos juridicos dispersos: desde convenios
internacionales y leyes, hasta decretos supremos y resoluciones. MATUS Nancy, 2002. La
privatizacién y mercantilizacion de las aguas: normas y regulaciones que rigen el sector sanitario.
Dificultades y desafios. En: El Derecho al Agua en el Sur de las Américas (Consulta taller realizada el
18 y 19 de noviembre de 2002). Obra colectiva editada por Paul Walder, en colaboraciéon con Coral
Pey y Dante Donoso, Editorial Alianza Chilena por un Comercio Justo, Etico y Responsable, Chile.



a consolidar un sistema de prohibiciones y permisos, tanto sectoriales como
ambientales, que con el correr de los afnos y producto de la experiencia ganada
por los distintos actores en el SEIA (6rganos con competencia ambiental,
titulares de proyectos y actividades econdmicas, comunidades locales,
comunidades indigenas, ONG, consultores ambientales, entre otros), fue
afinando la delimitacién de competencias de cada uno de los organismos con
competencia en materia ambiental, que incluye a los competentes en la
proteccion de la calidad de las aguas (DGA, SEREMI de Salud, SAG,
DIRECTEMAR, SERNAPESCA, etc.), tanto en el ambito del otorgamiento de
los permisos sectoriales, como en la evaluacion ambiental de proyectos

sometidos al SEIA.

En segundo término, la Ley 19.300 establecid un nuevo “sistema
regulatorio” conformado por una serie de instrumentos de gestion ambiental, en
particular, las normas de calidad (primarias y secundarias) y normas de
emisién, junto con las declaraciones de latencia y saturacion, y los
subsecuentes planes de prevencion y descontaminacion, mediante el cual se
busca definir los niveles de calidad que la sociedad desea para los

componentes ambientales en un determinado momento'°.

150 URRUTIA, I. op. cit., pagina 236.
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Sin embargo, en mi opinion, los antecedentes vertidos en este trabajo
dan cuenta de que el sistema regulatorio para la proteccion de la calidad de las
aguas en Chile no ha funcionado como se pretendia y existen razones de peso

para esperar que, en el corto plazo, eso no vaya a cambiar mayormente.

Por cierto, si bien se reconoce un avance en la dictaciéon de algunas
normas de calidad ambiental, primarias y secundarias, en materia de aguas,
todavia queda una gran tarea pendiente en cuanto a hacerlas realmente
operativas. Por una parte, como se ha podido constatar en la presente
investigacion, las dos normas primarias de calidad ambiental, en la realidad no
son controladas ni monitoreadas, por cuanto ni siquiera se han definido las
areas de monitoreo, en funcién de su objeto de proteccion y, ademas, carecen

de los respectivos programas de monitoreo y control.

Por otra parte, las pocas normas secundarias de calidad ambiental que
se encuentran vigentes no cuentan con una efectiva fiscalizacion, en gran parte
porque los organismos competentes no cuentan con los recursos
presupuestarios suficientes, tanto para levantar la informacién que servira de
base a los PMCCAA, como para el monitoreo y control de los parametros, entre
otros aspectos. Asimismo, no todas las normas de calidad secundarias cuentan
con los respectivos PMCCAA, lo que hace practicamente imposible su

aplicaciéon efectiva. Por lo mismo, se concluye que a la fecha, su
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implementacion no ha sido del todo efectiva, aunque se reconoce que se ha
avanzado en la materia, especialmente en cuanto a determinar los roles de los
organismos competentes y estandarizar el contenido y procedimiento de los

PMCCAA.

En este sentido, resulta importante dictar el PMCCAA de la cuenca del
rio Bio Bio que se encuentra pendiente y actualizar aquellos programas
elaborados previamente por la DGA (rio Serrano y lago Llanquihue), de modo
que las normas de calidad vigentes no se transformen en “letra muerta” y
verdaderamente se pueda hacer efectivo su control por parte de la SMA y
demas organismos sectoriales, y asi se permita contar con los antecedentes
suficientes, debidamente validados, para poder decretar zonas de latencia y/o
saturacibn y, a su vez, los respectivos planes de prevencion y/o

descontaminacién, en caso que corresponda.

Asimismo, es necesario hacer especial hincapié en que la cantidad de
cuencas y cuerpos de agua que cuentan con norma secundaria de calidad
ambiental es minima en comparacion con el total requerido, por lo que existe un
gran desafio en regular de forma priorizada la proteccién de las demas cuencas

de nuestro pais.

124



En este orden de ideas, cabe reflexionar acerca de los tiempos que se
requeriran para que la calidad de las aguas en Chile pueda estar debidamente
protegida. Como se ha visto, el tiempo que se requiere para que opere el
modelo instaurado por la Ley 19.300, integrando la bateria completa de
instrumentos de gestion que se requieren (PMCCAA, declaraciones de latencia
y/o saturacion, dictacion de planes de prevencion y/o descontaminacion)
probablemente signifique un costo de oportunidad demasiado alto. En otras
palabras, si esperamos a que esté plenamente operativo el sistema de
proteccion de la calidad de las aguas instaurado por la Ley 19.300, quizas sea
muy tarde para hacerse cargo de los efectos ambientales de la contaminacién

acuatica.

En teoria, el modelo regulatorio aplicado en Chile podria eventualmente
funcionar, pero el problema de la contaminacién de las aguas pareciera avanzar
mas rapido de lo previsto, lo que no va en concordancia con la demora en los
procesos de elaboracién de nuevas normas secundarias de calidad ambiental,
asi como en los procesos de revision de las normas de emision y de calidad
existentes, sin olvidar la demora en la dictacion de los respectivos PMCCAA
que, en la practica, permiten hacer operativo el sistema regulatorio en su
conjunto. Todo lo anterior se complica mayormente cuando se evidencia la baja
asignacion de presupuesto a los organismos competentes, o que impide

ejecutar debidamente estas labores por razones obvias.
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A propdsito, recientemente se ventild en los medios de comunicacién que
la SMA, a pesar de sus amplias atribuciones y gran cantidad de regulados, es la
tercera superintendencia mas pobre de las 11 existentes. «En 2019, la entidad
liderada por Cristian Franz espera tener un presupuesto de $10.889 millones,
para fiscalizar a 13.694 empresas o industrias fabriles, vinculadas a 15.871
permisos ambientales (Resoluciones de Calificacion Ambiental). En resumen:

tiene casi $800 mil por cada regulado.

La Superintendencia de Bancos, la mas rica en presupuesto de $71.489
millones, debe regular a 125 instituciones, entre ellas 14 bancos. O sea, $572

millones por cada entidad regulada.»®

Por otra parte, en lo que se refiere a las normas de emision (D.S.
609/1998, D.S. 90/2000, D.S. 46/2002 y D.S. 80/2006), se pueden sacar
conclusiones mas favorables, pues actualmente es posible contar con
competencias bien definidas entre los distintos érganos, contando con
mecanismos de control que entregan informacion suficiente para su
fiscalizacion y sancién, en caso de incumplimiento. Lo anterior, como se vera,
constituye un activo importante para la implementacion de un futuro tributo

ambiental en materia de proteccién de la calidad de las aguas.

151 Diario La Segunda, Economia, Chile, 11 de octubre de 2018, pagina 15.
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En este punto, es fundamental tener presente que, aunque las descargas
de contaminantes cumplan con los parametros de emision que correspondan,
las aguas tienen una capacidad de limitada autodepuracion. En otras palabras,
por mucho que todos los titulares de fuentes contaminantes cumplan con las
respectivas normas de emision, inevitablemente en algun momento el
ecosistema acuatico no sera capaz de soportar mayores cargas contaminantes,
lo que llevara a un proceso progresivo de degradacion, que agravara la
situacion de menor disponibilidad del recurso a causa del cambio climatico y las

presiones constantes al agua, segun ya se expuso en el Capitulo I.

En definitiva, mientras no se hagan operativas las normas primarias de
calidad de las aguas y, al mismo tiempo, se cuente con normas de calidad
secundaria ambiental para, al menos, los cursos y cuerpos de agua prioritarios
del pais, junto con un control efectivo de las mismas, no resulta posible
asegurar debidamente la proteccion de la calidad de las aguas y, por ende, el
derecho constitucional de todas las personas a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién. Por cierto, resulta evidente que el sistema regulatorio basado
en el modelo de normas de calidad, declaraciones de saturacion y latencia, y
planes de prevencién y/o descontaminacién, esta disefiado para operar de
manera integrada y de ninguna manera podra operar de manera efectiva, si se

descansa en la mera aplicacion de las normas de emision.
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Por otra parte, tal como se ha expuesto, el concepto de contaminacion de
las aguas puede ser objeto de infructuosas discusiones, ya que al menos a nivel
legal, el concepto de contaminacion no esta necesariamente vinculado con la
posibilidad de ser regulado por una norma, sino mas bien en la existencia de
riesgo y/o afectacion a la salud de las personas, la calidad de vida de la
poblacion, la preservacion de la naturaleza o la conservacion del patrimonio

ambiental.

Por consiguiente, a fin de evitar tiempo y energia en discusiones
conceptuales y técnicas en torno al concepto de contaminacion de las aguas, se
sugiere que un eventual tributo que tenga por objetivo la protecciéon de la
calidad de las aguas, debiera enfocarse en la valoracion del uso del servicio
ambiental del agua como receptor de descargas contaminantes, lo que, como
se vera, esta en concordancia con los nuevos conceptos y criterios ambientales
que se utilizan en Chile y a nivel mundial, dentro de los cuales destaca la

valorizaciéon de los servicios ecosistémicos.
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CAPITULO lll: LOS TRIBUTOS AMBIENTALES PARA LA PROTECCION DE
LA CALIDAD DE LAS AGUAS: NOCIONES BASICAS, FUNDAMENTOS Y

CONSIDERACIONES ESENCIALES PARA SU APLICACION

Previo a analizar los aspectos basicos de los tributos ambientales, es
conveniente senalar que los tributos ambientales forman parte de lo que se
conoce como instrumentos econdmicos, lo que constituye una forma de
regulacion que opera en la misma logica del sistema de libre mercado. Como se
expuso en el Capitulo Il, en Chile no existen instrumentos econdmicos que
formen parte del sistema regulatorio para la proteccion de la calidad de las
aguas, dado que lo integran, unica y exclusivamente, normas de regulacion

directa (normas de comando y control).

En términos generales, las normas de comando y control intentan lograr
su cometido mediante la fijacion de restricciones y autorizaciones de tipo
regulatorio a las distintas actividades, en tanto que los instrumentos econémicos
buscan el logro de su objetivo a partir de la incorporacién de los costos sociales
y ambientales en los precios de los bienes y servicios. La diferencia sustancial

entre ambos consiste en que los instrumentos regulatorios, contrariamente a los
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economicos, no consideran los costos que asume la sociedad para obtener la

reduccion del dafio o impacto ambiental provocado por la actividad'?.

A su vez, a diferencia de la regulacion directa, los tributos ambientales y
demas instrumentos econémicos dejan en libertad a los agentes econémicos
para realizar las acciones que consideren mas apropiadas'3. En efecto, una
caracteristica fundamental de los instrumentos econémicos es que permiten
que los agentes tengan la libertad de escoger entre varias opciones la
alternativa mas ventajosa para ellos, por o que no se establecen obligaciones
directas sobre tecnologias a adoptar, la eleccion de insumos o las cantidades a

producir®4,

En definitiva, como se vera a continuacion, el uso de instrumentos
econdmicos, como los tributos ambientales, tiene por objeto alterar los costos y
beneficios para la toma de decisiones, que influyen en el comportamiento de

productores y consumidores.

152 BRUNILDA, M. 2000. El agua como valor ambiental, social y econéomico en: Ambiente, derecho y
sustentabilidad. Argentina, Editorial La Ley, pagina 244.

53 O'RYAN, R. y ULLOA A. 1996. Instrumentos de Regulacién Ambiental en Chile. En: O. Sunkel
(editor). Chile, Sustentabilidad Ambiental del Crecimiento Econémico Chileno, pagina 287 y 288.

154 BARDE, J. P. 2002. Reformas fiscales ambientales: Una revision de la experiencia en paises de la
OCDE. En: Impuestos ambientales, lecciones en paises de la OCDE y experiencias en México.
2002. México, Instituto Nacional de Ecologia, pagina 14.
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A. Nociones basicas de los tributos ambientales

En general, a nivel doctrinal se sostiene que los tributos consisten en
«una prestacion obligatoria, comunmente en dinero, exigida por el Estado en
virtud de su poder de imperio y que da lugar a relaciones juridicas de derecho

publico»15°,

Ahora bien, la definicién especifica de tributo ambiental no es un aspecto
pacifico en la doctrina. Por cierto, diversos autores sefialan que este aspecto es
uno de los problemas fundamentales a la hora de discutir sobre los requisitos y
contenido de este tipo de instrumentos.’™® Al efecto, puede distinguirse un
concepto amplio y uno restringido de tributos ambientales, en este caso se
optara por el concepto amplio que define los tributos ambientales como:
«aquellos instrumentos de politica econdmica ambiental consistentes en el pago
de caracter obligatorio que deben realizar al sector publico los agentes que
emitan sustancias contaminantes o desarrollen actividades con impacto en el
medio ambiente»'”. El concepto restringido implica necesariamente que,
ademas de ser establecidos con una finalidad de proteccion del medio

ambiente, los recursos obtenidos a través de la recaudacion de los mismos, sea

155 GIULIANI, C. 1962. Derecho Financiero, Tomo |, Argentina, pagina 255.

156 \/éase MARTIN Federico. Desarrollo Sostenible y Huella Ecolégica, Netbiblio, 2004. [En linea]
http://books.google.cl/books?id=tILGIJMcI60C&lpg=PP1&pg=PP1#v=onepage&q&f=false [fecha de
consulta: 1 de abril de 2010] péaginas 205 y 206; y VILLAR M. 2003. Desarrollo sostenible y tributos
ambientales, 107, paginas 123-137. [En linea] http://idea.uch.ceu.es/Portals/8/Articulos/05-villar.pdf

57 MARTIN, F. op. cit., paginas 205 y 206.
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destinado a este fin, lo cual, segun se expondra, por regla general, resultaria
imposible debido al principio de no afectacion de los tributos que rige en nuestro

pais.

Una de las caracteristicas esenciales de los tributos ambientales es su
caracter de extrafiscalidad, esto es, tributos que no sélo tienen un fin
recaudatorio, que en ultimo término parecen inseparables de todo tributo, sino

que tienen un fin extrafiscal’®®, en este caso, la proteccién del medio ambiente.

En consecuencia, los tributos ambientales tienen como objetivo principal
direccionar la conducta de los administrados para desincentivar la realizacion
de actividades perniciosas para el medio ambiente, pero sin despojarse de su
finalidad recaudatoria'®. Por consiguiente, a pesar de su caracter ambiental
estos instrumentos son verdaderos gravamenes, aunque su finalidad primordial

ya no es recaudatoria, sino mas bien extrafiscal’®°.

158 YAGUE, I. 1999. Impuestos verdes autonémicos vs principios tributarios del ordenamiento espafiol.
En: Observatorio Ambiental, 2. Madrid, Universidad Compltense de Madrid, pagina 333.

159 SALAZAR, R. 2013. La finalidad extrafiscal de los tributos: Algunas notas sobre los tributos
ambientales, pagina 186. En: SALAZAR, R. 2016. Tributos ambientales: La aplicaciéon coordinada
de los principios Quien contamina, paga y de capacidad contributiva. Revista Chilena de Derecho,
Vol. 43 (3), pagina 1005.

160 FULLERTON, D. 1996. Why have separate environmental taxes? Tax Policy and the Economy, Vol.

10. En: SALAZAR, R. 2016. Tributos Ambientales: LA Aplicacién Coordinada de los Principios Quien
Contamina Paga y de Capacidad Contributiva. Revista Chilena de Derecho, Vol. 43 (3), pagina 1006.
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Los tributos permiten diversas clasificaciones, las que se aplican también
a los tributos ambientales. La mas comun de ellas es la que distingue entre
impuestos, tasas y contribuciones. Si bien todos corresponden a una prestacion
exigida a favor del Estado, se diferencian entre ellas en que el impuesto'®! no
implica una contraprestacion especifica, a diferencia de la tasa,'®? en tanto que
las contribuciones corresponden a beneficios derivados de la realizacion de una
obra publica. Como sefiala Tulio Rosenbuj: «a veces la diferencia entre
impuesto y tasa o canon esta en el destino de los ingresos: el impuesto es un
ingreso presupuestario sin afectacion particular. En el caso del canon o tasa, los

ingresos se afectan a fines especificos»'3.

Para efectos de esta investigacion, resulta util recordar la clasificacion de
los impuestos entre fijos y variables. El impuesto fijo, corresponde a una suma
concreta, en tanto que el variable se difiere en atencion a diversos factores, que

pueden ser la base imponible en caso que el impuesto sea variable

161 Conforme a Gaston Jesé los impuestos corresponden a: «una prestacion pecuniaria exigida por via
de autoridad, a titulo definitivo y sin contrapartida, con el objeto de financiar el gasto publico». Citado
en MEZA Barbara y IBACETA David, El Principio Constitucional de Legalidad en Materia Tributaria,
Editorial Lexis Nexis, Chile, 2007, pagina 78.

162 MEZA, B. y IBACETA, D. definen la tasa como una: «prestacién pecuniaria exigida por via de
autoridad, a titulo definitivo, con una contraprestacion directa, graficada en el servicio que el Estado
debe prestar, y que puede consistir en la utilizacién privativa o el aprovechamiento del dominio
publico; la produccion de un servicio publico o la realizacién de una actividad administrativa; por el
cual se ha gravado con la tasa y que interesa personalmente al obligado, servicio que puede ser
efectivo o potencial». Op. cit., paginas 87 y 88.

163 ROSENBUJ, T. 1995. Los tributos y la proteccidon al medio ambiente. Espafa, Marcia Pons
Ediciones Juridicas S.A., pagina 91.
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proporcional, o la tasa, que se incrementara positiva o negativamente en

funcién de la base imponible, caso en el cual el impuesto sera progresivo'64,

Una ultima distinciéon importante, para efectos de este trabajo, se refiere a
los tributos ambientales directos e indirectos. Los primeros son la forma mas
‘pura”, desde el punto de vista econémico y son aquellos que mejor (mas
eficientemente) eliminarian los agentes contaminantes, porque gravan
precisamente a las emisiones contaminantes; mientras que los segundos, se
utilizan cuando hay un nivel adecuado de asociacion entre el producto al que se
aplica el tributo y las emisiones que se desea reducir (por ejemplo, los

fertilizantes y pesticidas) 5.

B. Fundamentos para la aplicacion de tributos ambientales en
materia de calidad de las aguas

Tal como se expuso en el Capitulo I, el estado actual de la calidad de las
aguas en Chile se ha visto deteriorado por las descargas de contaminantes, lo
que se ve agravado progresivamente dado el contexto de menor disponibilidad
de los recursos hidricos, debido principalmente a la situacion actual de sequia

prolongada, la sobreexplotacion de las aguas y los efectos del cambio climatico.

164 MEZA, B. y IBACETA, D. op. cit., pagina 82.

185 KAUFMANN, J. 1997. Politicas fiscales ecoldgicas en paises industrializados. Revista Ambiente y
Desarrollo, Vol. XIll (3) pagina 22.
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En este escenario, segun se expuso en el Capitulo Il, es evidente que el
sistema regulatorio existente ha sido incapaz de proteger efectivamente la
calidad —y cantidad— de aguas en Chile, especialmente en las zonas norte y
centro, en las que existe menor disponibilidad del recurso, por las razones ya
explicadas. A su vez, en caso de que se pretenda seguir con la misma
regulacion existente, se prevé que la situacidon de la calidad de las aguas
seguira afectandose, mientras que los agentes contaminantes siguen sin

hacerse cargo de las externalidades negativas.

Como se expondra ahora, las ciencias econdmicas identifican esta
situacion como una “falla de mercado” que requiere de una intervencion del
Estado, en orden a su correccion. En este orden de ideas, se fundamentara
juridicamente la implementacion de tributos ambientales en la aplicacion del
principio “el que contamina, paga” y en el rol del Estado frente a la tutela de las
aguas como bien nacional de uso publico, asi como en el deber constitucional
de velar por el derecho de las personas a vivir en un medio ambiente libre de

contaminacion.

1. Fundamentos técnicos (cientificos)
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En consideracion a que estos antecedentes técnicos ya fueron expuestos
al inicio de esta investigacion, y por razones de extension y redundancia, no se
ahondara en los mismos, pues se estiman suficientes para concluir que existe
evidencia cientifica que justifica la necesidad y conveniencia de que el Estado
intervenga, a través de instrumentos econdmicos, como los tributos
ambientales, a fin de que quienes descargan sustancias contaminantes a las
aguas, asi como los que usan productos que generan contaminacion difusa, se
hagan cargo de internalizar las externalidades'®® que generan, segun se

expondra en los siguientes acapites.

2. Fundamentos econémicos

En las ciencias econdémicas, se denominan externalidades negativas
aquellos efectos colaterales generados por la produccion de bienes y servicios
cuyos procesos degradan el medioambiente, y que generan una pérdida del
bienestar general y la imposicion de costos sociales'®’. Estas alteraciones no

so6lo son de orden econdmico, pues involucran costos sociales de diversos

166 E| concepto de externalidades, se refiere a los efectos externos que sufren una o varias personas por
acciones u omisiones de otras, sin que el generador de la externalidad reciba compensacion en el
caso de los beneficios (externalidad positiva) ni pague resarcimiento en el caso de los dafios
(externalidad negativa). Pablo Ruiz-Tagle V., define que: «una externalidad es un costo que se
impone a otros, que no debe pagarse, o un beneficio conferido sobre otros, cuya recompensa no
puede obtenerse». En su obra: Los Contratos Relativos a Nuevas Tecnologias. Trabajo incluido en
las paginas 108 a 134 del libro miscelaneo, Contratos, Coordinacion Enrique Barros, Editorial Juridica
de Chile. Extraido de nota al pie de Santa Maria, Jorge. Los Contratos Parte general, Tomo 1,
Editorial Juridica de Chile, 1991, pagina 20.

167 MATELUNA, R. 2005. Derecho tributario y medio ambiente: Posibilidad constitucional de establecer
tributos ambientales en Chile. Chile, Lexis Nexis, pagina 10.
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tipos, dado que, el costo del menoscabo ambiental no lo asume el agente
econodmico causante, sino que, terceros que no participan del proceso
productivo, pero que resultan involuntarios y forzosos receptores de estas

alteraciones ambientales®8.

Ciertamente, las externalidades son un problema recurrente en los
mercados, maxime si de lo que estamos hablando es de bienes ambientalmente
relevantes como el agua'®®. En el caso de los vertidos de contaminantes,
Azqueta sefala que el sistema de mercado no proporciona ninguna indicacion
con respecto al valor de los mismos, lo que conlleva a que sean considerados
gratuitos, a que su uso y consumo no tenga ningun coste, y a que se produzca

la sobreexplotacion correspondiente 7°.

Lo anterior, se debe a que la perspectiva econdmica (clasica) no
considerd la degradacion del medioambiente como resultado de una accién

“antisocial”’, merecedora de reproche moral, sino que, mas bien, la ve como la

168 RETAMAL, J. 2008. Incentivos tributarios ambientales en Chile. En: Desarrollo sustentable:
Gobernanza y derecho, Actas de las Cuartas Jornadas de Derecho Ambiental, Centro de Derecho
Ambiental, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, pagina 320.

69 MONROY, D. 2003. El Mercado de Aguas: La libre transmisibilidad de los derechos de agua en
Chile y su propuesta regulatoria a las demas legislaciones. Tesis de grado para optar al titulo de
Magister en Derecho, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Chile, pagina 60.

170 AZQUETA, D. La valorizacion del medio ambiente, pagina 7.
<http://www.ci.esapl.pt/jcms/materiais/Econ%20Ambiental/Cap1_ValoracionEconomica_Azqueta.pdf>
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respuesta natural de individuos “racionales” que buscan el interés propio'”!. En
otras palabras, los resultados de la ecuacion beneficio-perjuicio se mantienen
favorables a quienes se sirven de estos bienes ambientales, mas alla de su
capacidad natural de autodepuracion y autoregeneracion, puesto que las
consecuencias negativas se asumen entre todos, en tanto que el provecho sélo

va en utilidad de quienes los someten a un uso desmedido’"2.

Este problema se explica en el hecho de que en «el mercado de la
sociedad industrial, en el cual la competencia se plantea en funcién de los
precios, naturalmente incididos por los costos, quien los disminuye al no recurrir
a los medios necesarios para evitar la contaminacion distorsiona la
competencia, por lo menos en dos aspectos: ofrece sus productos a menor
precio, al no asumir los gastos para impedirla, e impone un dafio ambiental a
terceros, como un costo que éstos se ven precisados a tomar a su cargo, sin

compensacion» 173,

Al respecto, se sostiene que «los productores privados tienden a tomar

en cuenta exclusivamente los costes privados y no los sociales. Finalmente,

7 REVESZ, R. 1997. Foundations of Environmental Law and Policy, E.E.U.U., Foundation Press,
pagina 3.

72 VALENZUELA Rafael, op. cit., pagina 23.

73 ALTERINI, A. y LOPEZ CABANA, R. 1995. op. cit. Citado por BUSTAMANTE, J. Derecho Ambiental:
Fundamentacién y Normativa, Argentina, Editorial Abeldo Penot, pagina 165.
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cualquier recurso que pueda utilizarse sin necesidad de realizar ningun pago
tendera a ser usado en exceso. De ello se deduce que el funcionamiento
normal de una economia pura de mercado tendera a sobreutilizar este recurso,
sin tener en cuenta sus limitaciones naturales, creando, en consecuencia,
problemas de deterioro ambiental»'’*. Por otra parte, se ha concluido que
«desatender los problemas derivados de la contaminacion, significa una
patologia de la economia de mercado, que desvirtia su sentido al afectar
gravemente los mecanismos de oferta y demanda para la asignacion de

recursos»17°,

Garrett Hardin, economista, ha denominado esta situacion como The
tragedy of the commons (La tragedia de los bienes comunes), la que explica
que para el hombre “racional”, el costo de descargar sus desechos en bienes
comunes, como las aguas, es menor al costo de purificar sus residuos previa

descarga'’®.

174 CASTILLO, J. M. 1999. La Reforma Fiscal Ecoldgica, Editorial Comares, pagina 29. Cita extraida
de Rodrigo Mateluna Pérez, op. cit., paginas 10y 11.

75 DE TRASEGNIES, F. 1998. La responsabilidad extracontracrual. Tomo Il, Peru, pagina 329. Citado
por ALTERINI, A. y LOPEZ CABANA, R. 1992. Los Darios al Medio Ambiente en el Marco de la
Realidad Econdmica, L.L., Seccion Doctrina, pagina 1025. Citado, a su vez, por BUSTAMANTE, J.
1995. Derecho Ambiental: Fundamentacion y Normativa, Editorial Abeldo Penot, Argentina, pagina
165.

176 HARDIN, Garrett, op. cit.
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En esta misma linea, Ramén Martin Mateo sefaldé que, precisamente
todas las disfunciones ambientales que se han venido produciendo, en la
utilizacion de bienes ambientales, se han imputado al abuso y apropiacidn
individual de bienes por esencia comunes, con animo de abaratar los
productos’”’. Segun Rafael Valenzuela, desde el momento en que el uso de un
bien comun provoca su deterioro o degradacidén, lo que representa una
economia para quienes se sirven gratuitamente de ellos, deviene en un “costo
externo” para quienes resultan afectados por su condicion desmejorada, que se
convierten en “costos sociales”, debido a que es el conglomerado social en su

conjunto, el que debe soportarlos y asumirlos'’8.

En consecuencia, la causa del deterioro ambiental, en este caso la
degradacion de la calidad de las aguas, se explica en la gratuidad de su uso —
como receptor de contaminantes—, mas que en su condicion de bienes

comunes, por lo que, si aun al mantener dicha condicion se les hubiera

77 MARTIN MATEO, R. 2003. La revolucién ambiental pendiente. Biblioteca Virtual universal, sin
pagina, disponible en: http://www.biblioteca.org.ar/libros/89505.pdf.

178 VALENZUELA, R. 1993. Nociones acerca del principio El que contamina, paga, Memorias del
Seminario Nacional de Derecho Ambiental. Santiago, CEPAL. editado por Eduardo Astorga y
Gonzalo Cubillos, paginas 24 y 25. Agrega el autor que: «En otras palabras, cuando los costos
internos de los usuarios o explotadores de los elementos ambientales inapropiables no son reales, se
produce una transferencia general e indiscriminada de la diferencia insoluta a la colectividad social,
bajo la forma de costos ocultos, lo que significa que el provecho de unos pocos se consigue a
expensas de un subsidio social indirecto».
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asignado un precio de utilizacion, se habria desalentado y puesto freno a su

sobreutilizacion desaprensiva'’®.

Por tanto, aparece de manifiesto que los tedricos de la llamada
‘economia clasica” no advirtieron el fendbmeno de las externalidades y la
ineficiencia —y distorsion— que implica para el mismo mercado que ciertos
agentes economicos no consideren los costos que imponen gratuitamente a
terceros. Recién con la denominada escuela de “economia de bienestar”, que
elaboré la teoria de las “fallas del mercado”, se propuso la intervencion del
Estado como forma complementaria para corregir el funcionamiento del

mercado 89,

En particular, el pionero en plantear la idea de los tributos ambientales
fue Arthur Pigou, ya en los afos 20, quien justificd la intervencién del Estado
mediante esta via, al basarse en que la existencia de externalidades
imposibilitaba alcanzar el 6ptimo paretiano, es decir, no es posible mejorar el
bienestar de una persona sin empeorar el de alguna otra. Segun su
planteamiento, debiera existir intervencion estatal mediante la aplicacion de

impuestos sobre quienes impongan costes externos y subvenciones a quienes

178 VALENZUELA, R. op. cit., pagina 24.

180 BUSTAMANTE, J. 1995. Derecho Ambiental: Fundamentacién y normativa, Editorial Abeldo Penot,
Argentina, pagina 165.
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aporten beneficios'®'. Pigou reparé en la potencialidad del impuesto como
instrumento para internalizar en el precio de cada bien contaminante, el costo
del dafio marginal que implica su produccion y consumo, por parte de quienes
estan involucrados en la produccion e intercambio del bien contaminante, lo que

implica que, en definitiva, deja de ser una externalidad'®.

En el ambito productivo, puede preverse que quienes vean
incrementados sus costos internos de produccion con los costos externos que
deberan incorporar a ellos, buscaran la manera de trasladar estos mayores
costos a los compradores de sus productos o a los usuarios de sus servicios,
los que, en definitiva, cargaran con su peso.'8 Es por ello que se critica que la
regulacion ambiental tenga mayor impacto sobre los grupos de ingresos mas
bajos, sobre todo cuando pueden hacer subir los precios de bienes de primera
necesidad (alimentos, ropas, agua, etcétera). Sin embargo, cuando el
instrumento permite generar recursos, como es el caso de los tributos, el uso de
estos recursos permite generar efectos distributivos importantes.'® Por otra

parte, puede preverse que llegara un punto mas alla del cual esta transferencia

181 ALMODOVAR, R. 1995. Empresa y Medio Ambiente en el Contexto de la Economia de Mercado. En:
Ruesga, Santos y Duran, Gema (editores), Empresa y Medio Ambiente. Espafa, Editorial Piramide,
pagina 54. Citado por Mateluna Pérez, Rodrigo, op. cit., pagina 15.

82 MATELUNA, R. op. cit., pagina 16.

183 VALENZUELA, R, op. cit., pagina 25.

84 O'RYAN, R. y ULLOA, A. 1996. Instrumentos de Regulacion Ambiental en Chile. En: O. Sunkel
(editor), Sustentabilidad Ambiental del Crecimiento Econédmico Chileno, pagina 296.
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de costos, por razones de competitividad, no podra continuar, lo que significara
que quienes abusen de estos bienes deberan comenzar a asumir estos costos
con cargo a sus utilidades, a riesgo de no poder seguir colocando en el

mercado sus productos o servicios'8.

Por ende, independientemente de quien termina pagando el tributo, si se
obtiene un cambio en los precios relativos, se consigue un patrén diferente de
consumo Yy produccidn que puede llegar a tener un impacto positivo sobre el
medioambiente.'® En el productor, la conducta se dirige hacia la busqueda de
tecnologias limpias que sean capaces de reducir la descarga de sustancias
contaminantes y, por tanto, no lleven aparejado el pago del tributo. En el
consumidor, se busca que frente a un producto contaminante mas caro (ya que
el tributo al fin y al cabo se traslada a un mayor costo del producto final), éste

opte por el mas barato que resulta al mismo tiempo menos perjudicial.'®’

Como se analizara mas adelante, la vision de Pigou —innovadora en su
tiempo— ha tomado fuerza en las ultimas cuatro décadas, especialmente en los

paises miembros de la OCDE, respecto de los cuales Chile se encuentra en un

85 VALENZUELA, Rafael, op. cit., pagina 25 y 26.

86 PETERS, I. 1997. Politicas fiscales ecoldgicas en paises industrializados. Revista Ambiente y
Desarrollo, Vol. XIll (3) pagina 21.

87 YAGUE, I. op. cit., pagina 353.
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evidente retraso, si consideramos que la mayoria ya cuenta con algun tipo de
tributo para la proteccion de la calidad de las aguas. A su vez, es posible
apreciar los tributos ambientales, como es natural, han ido evolucionando para
considerar ahora disefios mas sofisticados y nuevos criterios de valoracion

economica como el uso de los “servicios ambientales” del agua.

En este sentido, resulta fundamental destacar que para que el tributo
ambiental sea capaz de internalizar la externalidad negativa, se debe identificar
a cuanto dista la brecha entre el costo social y el costo privado, es decir, se
requiere valorizar la externalidad.'® En este punto, se debe tener presente que
como la misma carga contaminante puede tener impactos muy distintos que
dependen de muchos factores, tales como el lugar donde se efectiua la
descarga, las condiciones de descarga y el estado del cuerpo de agua receptor,
la respuesta de las fuentes contaminantes a los estimulos generados por
instrumentos econdmicos puede aumentar la contaminacion por sustancias en
algunos sitios y disminuir la contaminacion por otras sustancias en otros, razén
por la cual se debe regular la aplicacién de instrumentos, tarea compleja y que

requiere de una capacidad institucional sofisticada’®.

188 KAUFMANN, J. 1997. Politica tributaria e impuestos ecoldgicos en Chile. Chile, Revista Ambiente y
Desarrollo, Vol. XIlI (3), pagina 16.

89 DOUROJEANNI, A. y JOURAVLEV, A. 2001. Instrumentos Econdémicos para el Control de la
Contaminacién del Agua: Condiciones y Casos de Aplicacion. Peru, Revista Debate Agrario, 33,
pagina 161.
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En relacidn a los bienes privados, el punto complejo es que su valor o
precio, se determina a través de informacion de mercado, donde los
consumidores revelan sus preferencias por los bienes y servicios, y muestran
su disposicion a pagar. En cambio, algunos de los bienes ambientales poseen
un mercado (como, por ejemplo, las aguas o los bosques), mientras que con los
servicios ambientales (saneamiento del aire, captura de carbono o asimilacion
de residuos) no sucede lo mismo. El problema se acentua mas cuando se
busca valorarlos'®. Ciertamente, «en muchos casos nos encontramos con que
existen imperfecciones en los mercados o son incompletos o directamente, hay
bienes o servicios que carecen de mercado. Son, entre otros, los casos de
externalidades, bienes publicos puros o bienes comunes de libre acceso, que
aparecen en cuanto entramos a analizar los bienes y servicios ambientales.
Para indicar docentemente que la dificultad para su valoracién aumenta ya que
no hay informacion explicita de mercado y se deben aplicar otro tipo de

metodologias mas complejas»'9'.

En este ambito, hace ya bastantes afios, David Pearce (1976) sefial6é que

el medioambiente cumple, al menos, cuatro funciones que son valoradas

190 MORILLO, A. y CAFFERATTA, N. 2004. Vision procesal de cuestiones ambientales. Argentina,
Editorial Rubinzal-Culzoni, pagina 255 y siguientes.

91 Palabras de Carlos J. De Miguel, oficial de Asuntos Economicos de la Secretaria Ejecutiva de la
CEPAL, en: Valoracion Econémica de la Degradacion Ambiental, pagina 27, en obra colectiva:
«Simposio de Jueces y Fiscales de América Latina. Aplicacién y Cumplimiento de la Normativa
ambiental», Fundacion Ambiente y Recursos Naturales FARN, PNUMA, Instituto de Derecho por un
Planeta Verde, Instituto del Banco Mundial, 23 y 24 de septiembre de 2003, Buenos Aires, Argentina.
Citado por MORILLO, Augusto y CAFFERATTA, Néstor, op. cit., pagina 1.
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positivamente por la sociedad: (i) forma parte de la produccién de gran cantidad
de bienes econdémicos (por ejemplo, procesos productivos que utilizan agua); (ii)
como receptor de residuos y desechos, producto de la actividad productiva
como consuntiva de la sociedad; (iii) proporciona bienes naturales (paisajes,
parques, entornos naturales, etc.); (iv) constituye un sistema integrado que
proporciona los medios para sostener toda clase de vida. Aceptado, pues, que
el medio ambiente, que incluye ciertamente a las aguas, tiene valor desde una
perspectiva incluso estrictamente econdmica, dado que cumple una serie de
funciones que afectan positivamente al bienestar de las personas que

componen la sociedad, el siguiente paso es intentar descubrirlo’2.

Al respecto, resulta interesante sefialar que, hoy en dia, la economia
ambiental identifica un valor de uso indirecto’®® derivado de la capacidad de

dilucion de las aguas y sus sistemas bioldgicos, que beneficia econdmicamente

92 AZQUETA, D. Valorizacion Econémica del Medio Ambiente, paginas 8 y 13.

193 | os valores de uso indirectos estan asociados con diversas funciones ecoldgicas y reguladoras de
los sistemas naturales de las cuales se derivan los “servicios ambientales” de los ecosistemas. Estos
valores se derivan del sustento o proteccién que proporcionan esas funciones a actividades
econdmicas Yy otras actividades humanas con valores directamente mensurables, como resultado del
mantenimiento de los procesos ecolégicos que estan en la base de toda forma de vida. El valor de
uso indirecto de una funcion ambiental se relaciona con la variacion del valor de la produccion o el
consumo de la actividad o los bienes que sustenta o protege. Sin embargo, como esta contribucion
no se comercializa ni remunera y sélo se relaciona indirectamente con actividades econdémicas, estos
valores de uso indirectos son dificiles de cuantificar, por lo que no suelen tenerse en cuenta en las
decisiones concernientes al manejo de los recursos naturales. En el fondo, se trata de funciones y
procesos ecoldgicos referidos, por ejemplo, a la diluciéon de contaminantes a la recarga de acuiferos,
regulacién ciclo hidroldgico, permitir la existencia de plancton que alimenta a los peces, estabilizacion
de microclimas, y otras que condicionan y benefician indirectamente a diferentes actividades
productivas (Barbier et al, 1997). LOPEZ Ralil, Informe de Avance de Consultoria: Estudio econémico
para la definicion de canones para el uso y aprovechamiento del recurso hidrico para Nicaragua,
Documento de Trabajo No.2: «Conceptos, enfoques metodolégicos y estimaciones del valor
economico del agua en diversos usos directos en Nicaragua», Global Water Partnership Central
America, paginas 20 y 21.
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a quienes hacen uso de dichos servicios ambientales, cuestion que ya ha sido
recogida en algunos paises, segun se expondra en el capitulo de Experiencia

Comparada.

Los servicios ambientales o ecosistémicos son definidos como «las
funciones del ecosistema que brinda a la gente el agua en cantidad y calidad
apropiadas, y que estan estrechamente ligadas al ciclo hidrolégico y a las
caracteristicas de los ecosistemas» %419 al entender que «los ecosistemas son
vistos como un conjunto de elementos bidticos que interaccionan en un tiempo-
espacio, y transforman la materia y energia disponibles en el ambiente
mediante procesos funcionales, en los que el agua juega un rol determinante»,
a lo que se debe anadir otros valores como son los sociales y los culturales, que

habitualmente no son considerados y que poseen la misma relevancia’®.

194 CENTER FOR INTERNATIONAL FORESTRY RESEARCH (CIFOR). 2011. ;Qué son los servicios
ecosistémicos? En: MINAVERRY, C. 2016. La valoracién ambiental de los servicios ecosistémicos
que brinda el agua en el marco normativa de América del Sur. Tarragona, Revista Catalina de Dret
Ambiental, Vol. VIII (1), pagina 3.

195 Una definicion mas economica: «Los servicios ambientales, son aquel conjunto de funciones y
externalidades que los sistemas bioldgicos proporcionan y que contribuyen al funcionamiento total de
nuestro medio ambiente, pero que generalmente no se consideran susceptibles de apropiacion
individual, sino que corresponden a bienes de dominio publico». FERREIRO Antonio. «Valoracion
Econdmica del Agua» en: Analisis Econdmico y Gestion de Recursos Naturales, editado por Diego
Azqueta y Antonio Ferreiro, Editorial Alianza, Espafa, 1994. Citado por ASTORGA Eduardo. La
Valoracion Ambiental del Territorio: Uno de los Servicios Ambientales del Agua, Revista de Derecho
Ambiental, Tomo I, CDA, 2006, pagina 111.

1% Citado en MINAVERRY, C. 2016. La valoracion ambiental de los servicios ecosistémicos que brinda
el agua en el marco normativa de América del Sur. Tarragona, Revista Catalana de Dret Ambiental,
Vol. VIII (1), paginas 3, 4 y 5.
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Sobre los valores sociales y culturales, por ejemplo, en el norte de Chile
«los impactos de las actividades extractivas de agua en dichos territorios
generan externalidades negativas que afectan a los pueblos indigenas y sus
comunidades, entre las que destacan las siguientes: a) desecamiento de
fuentes naturales de agua para consumo humano; b) pérdida de derechos de
agua de uso ancestral de las comunidades indigenas, que han constituido la
base de sus actividades productivas (agricultura, ganaderia, silvopastoreo,
caza, pesca, recoleccion y turismo); c) degradacién del habitat y los
ecosistemas indigenas; d) contaminacién de las fuentes y cursos de aguas por
el vertimiento de desechos industriales, minerales y quimicos; e€)
desplazamiento de la poblacion y migracion; f) Alteracion de usos y costumbres

(ritos, ceremonias y cultos)'?.

Por ende, resulta fundamental comprender que, mientras en Chile no
exista un reconocimiento del valor econémico total de las aguas'®, continuara
existiendo una infravalorizacion del recurso y una baja percepcion de las
funciones ambientales, sociales y culturales del agua, cuestion que no sélo

afecta los usos de los particulares, sino también las politicas publicas en torno a

197 YANEZ, N. y MOLINA, R. (compliladores). 2011. Las aguas indigenas en Chile. Santiago, LOM
Ediciones, Primera Edicion, pagina 10.

198 Los trabajos de D.W. Pearce y R.K. Turner (1990) y D.W. Turner (1993), introdujeron a comienzos de
la década de los 90, el concepto de Valor Econémico Total, que estd compuesto por la suma de los
“valores de uso” y los “valores de no-uso”. A su vez, los conceptos de valor de uso y no uso de las
aguas fueron desarrollados a partir del trabajo de diversos economistas, tales como: Pearce (1993),
Freeman (1993), Pearce y Turner (1995), Dixon y Pagiola (1998); Dosi (2001), entre otros.
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la materia, puesto que, al no tener las autoridades un verdadero conocimiento

de los valores involucrados, las decisiones dificilmente podran ser acertadas'®®.

Asi las cosas, «la importancia de la valoracion es indiscutible pues al ser

un instrumento util para la gestion de los recursos naturales permite, si es

adecuadamente utilizado, dar criterios cuantitativos para dar prioridad a las

actividades de la sociedad»?°. «Esto, hace imprescindible buscar metodologias

que permitan valorar los recursos naturales a fin de generar parte de la

informacion necesaria para tomar decisiones y asignar recursos de la mejor

forma, ademas de disefiar e implementar politicas ambientales que permitan

asegurar su uso sustentable»?°7,

199

200

201

En este sentido, el pago de la patente por no utilizacién de las aguas recientemente instaurado, en
cierta medida reconoce implicitamente un valor econémico en las aguas, pero este valor se enfoca
desde un punto de vista negativo: la no utilizacion. Esto necesariamente implica que mientras no se
reconozca el valor de la utilizacion, se estara infravalorizando el recurso hidrico en su real dimensién.
Por otra parte, y lo que es mas preocupante aun, es que la patente por no utilizacién conlleva efectos
altamente nocivos, puesto que, alienta el consumo innecesario de las aguas de las que se dispone
con tal de eludir el pago de la patente y, a la vez, desconoce aquellos valores no transados en el
mercado, como los usos recreativos y turisticos, asi como el valor de las funciones ambientales del
recurso, entre ellas la capacidad de diluir contaminantes. Si bien el pago de la patente por no
utilizacion subsané muchas de las imperfecciones del mercado (especialmente la especulacién y el
acaparamiento), éste sigue siendo imperfecto (aunque menos que antes), por no lograr permitir la
conservacion privada de los recursos hidricos, no hacerse cargo de las externalidades y excluir usos
legitimos. Saavedra, José Ignacio, op. cit., pagina 262

SARMIENTO, M. Economia y Valor del Ambiente, Catedra de Economia y Administracion Forestal,
Facultad de Ciencias Forestales, Universidad Nacional de Santiago del Estero. Citado por
CAFFERATTA, Néstor y MORILLO, Augusto, op. cit., pagina 6.

CANCINO, J. [s.a.]. Informe Valoracion econémica de los recursos naturales y su aplicacion al area
silvestre protegida. Chile, Departamento de Economia Agraria, Universidad Catélica de Chile, pagina
1. [En linea] http://www.puc.cl/agronomia/c_extension/Revista/Ediciones/12/informe1.pdf [Consulta 11
de mayo de 2010]
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Segun algunos expertos, la principal desventaja de la aplicacién de
instrumentos econdmicos radica en que son menos predecibles que los
instrumentos de regulacién directa, ya que son los agentes econdmicos los que
eligen cuanto reducir o cuantos contaminantes emiten. Si se fija el tributo en un
nivel muy bajo, no se lograra la meta buscada,?%? lo que incluso puede generar
el incentivo perverso de preferir pagar el tributo antes de implementar cambios

en los procesos productivos.

A su vez, no se debe caer en el otro extremo, pues se debe comprender
que no solo se trata de alcanzar determinados objetivos de calidad ambiental,
sino de lograrlos en condiciones aceptables, es decir, sin hacer pagar a la
sociedad un precio excesivo por ello??3. Al respecto, es conveniente adelantar
que el valor del tributo tiene como limite el principio constitucional de

proporcionalidad (no confiscatoriedad), tema que se expondra mas adelante.

Por lo anterior, es fundamental asegurar el delicado equilibrio entre los
necesarios requerimientos de eficiencia econdmica, equidad social y
sostenibilidad ambiental. Esta premisa ha de presidir y matizar la aplicacion de

la consideracién del agua como bien econdmico bajo un riguroso enfoque

202 O'RYAN, R. y ULLOA, A. 1996. Instrumentos de regulacion ambiental en Chile. En: O. Sunkel
(editor), Sustentabilidad Ambiental del Crecimiento Econémico Chileno, pagina 294.

203 AZQUETA, Diego, op. cit., pagina 236.
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estratégico, caracterizado por la combinacion de una politica firme y consistente
de avance hacia la eficiencia econdmica-ambiental en la gestion del agua, con
una estrategia de implementacion regida por la gradualidad de los cambios en

las politicas,??* instituciones e instrumentos de gestion?%.

Aunque es necesario reconocer que la tarea de valorizar el uso de las
aguas es compleja, al mismo tiempo, se debe asumir como un desafio
ineludible, materia en la que en otros paises han avanzado considerablemente,
con la ventaja de que el estudio de la experiencia comparada permitiria
considerar anticipadamente de los “errores” y “éxitos” ajenos. Con todo, es
preciso senalar que el anadlisis especifico de las metodologias para
determinacion del valor de los usos de los recursos naturales, asi como la
valorizacién de impactos, efectos y/o dafio ambiental?®®, por motivos de

extension y especialidad, no seran abordadas en este trabajo.

204 Es conveniente destacar que el tan ansiado equilibrio no es una tarea que deba recaer solamente en

los legisladores, pues este desafio también recae en la administracién publica al elaborar las distintas
politicas de gestion de los recursos hidricos.

205 | OPEZ, Ralil, op. cit., paginas 21y 22.

206 Un estudio completo sobre este tema se encuentra en: PEARCE David y TURNER Kerry, Economics
of Natural Resources and the Environment, traducido al espafiol «Economia de los Recursos
Naturales y del Medio Ambiente», 1995, Celeste Ediciones, Espafia. También véase AZQUETA
Diego, en obra ya citada.
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Finalmente, por las razones expuestas, es posible concluir que la
implementacion de tributos que establezcan el pago por el uso de los servicios
ambientales del agua como receptor de contaminantes, implicaria la
internalizacion de las externalidades negativas asociadas a las descargas de
contaminantes a las aguas vy, al mismo tiempo, permitiria un reconocimiento al
valor econémico total de las aguas. Como sefala Peters, «un caso interesante
de impuesto ecoldgico potencial, son los cargos por efluentes al agua o el pago
por acceso al agua». Agregando que: «lo realmente importante es la necesidad
de apuntar a que el precio del agua refleje los costos totales, que incluye los

ambientales»2°7,

3. Fundamentos juridicos

a) Aplicacion del principio “El que contamina, paga”

El principio “el que contamina, paga, también conocido como “quien
contamina, paga” o “contaminador-pagador”, es uno de lo mas conocidos entre
los principios que inspiran el Derecho Ambiental y se refleja no sbélo en la

legislacion internacional, sino también en la legislacion ambiental nacional®®®.

207 PETERS, I. 1997. Politicas fiscales ecolégicas en paises industrializados. Bogota, Revista
Ambiente y Desarrollo, Vol. XIlI (3), pagina 21.

208 Para un acabado estudio del principio “quien contamina, paga” y de los demas principios del Derecho
Ambiental, consultar: JAQUENOD, Silvia. El Derecho Ambiental y sus Principios Rectores, Editorial
Dikinson, Tercera Edicién, Espaia, 1991.

209 MUNOZ, M. 2004. EI Principio Quien contamina, Paga: A la luz de la legislacion medioambiental
chilena. Chile, Revista de Derecho-Consejo de Defensa del Estado, 12, pagina 159.
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Segun Rafael Valenzuela, el principio “quien contamina, paga” se «inscribe de
lleno en el objetivo de tender a la internalizacion de las externalidades

ambientales negativas»?10.

La implementacién de los instrumentos econdmicos fue propiciada, en el
Principio 162" de la Declaracion de Rio, celebrada durante la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en Rio de Janeiro
en 1992, instrumento que fue ratificado por Chile. En particular, respecto de las
aguas, la Agenda 21 (Plan de Accion acordado por los 179 paises que
ratificaron la Declaracion de Rio), dispone que el principio “contaminador-
pagador” debe ser adoptado de conformidad a la nocion del agua como bien
econodmico en lo referente a la financiacidén y evaluacion de los costos que

genera el control de la contaminacion de los rios?'2.

A nivel nacional, el mensaje presidencial de la Ley 19.300 contempla
expresamente el principio «el que contamina paga» como inspirador de la

legislacién ambiental chilena. A su vez, el articulo 47 letra c) del mismo cuerpo

210 VALENZUELA, R. op. cit., pagina 26.

211 El principio 16 de la Declaracion de Rio de Janeiro dispone que: «lLas autoridades nacionales
deberian procurar fomentar la internalizacién de los costos ambientales y el uso de instrumentos
econdmicos, si se tiene en cuenta el criterio de que el que contamina debe, en principio, cargar con
los costos de la contaminacidn, y al tener debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar
el comercio ni las inversiones internacionales».

212 BRUNILDA, M. 2000. El agua como valor ambiental, social y econdmico en: Ambiente, derecho y
sustentabilidad. Argentina, Editorial La Ley, pagina 237.
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legal, en relacion a los planes de prevencion y descontaminacion, constituye la
unica disposicion que recoge de modo expreso la posibilidad de utilizar
«impuestos y tarifas a los usuarios». Sin embargo, como se expuso, en materia
de aguas, dicha disposicion hasta el momento no se ha aplicado nunca, por
cuanto, ni siquiera existen planes de prevencion y/o descontaminacion, por los

motivos ya indicados.

Si bien en Chile se ha avanzado en la proteccién de calidad de las
aguas, principalmente mediante la dictacion de normas de emision y normas de
calidad analizadas precedentemente en este trabajo, el modelo que propone el
sistema regulatorio actual deja fuera la aplicacion integra del principio “el que
contamina, paga”, puesto que los agentes contaminantes siguen sin internalizar
las externalidades negativas que se generan. Es decir, en la practica, los
titulares de descargas de contaminantes a las aguas, mientras cumplan con los
parametros establecidos en las normas de emision, asumen un costo cero por
su conducta contaminante, carga que debe ser “aceptada” por todos los
chilenos, que incluye a las generaciones futuras, quienes se veran todavia mas

afectadas por los efectos acumulativos.

Una de las principales criticas que hago a este sistema regulatorio radica

en que no se generan incentivos para que los particulares optimicen al maximo
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sus procesos productivos, sino que, en el escenario actual, basta con que los
vertidos no sobrepasen los limites establecidos en las normas de emisién, lo
que de ninguna manera puede resultar aceptable, no so6lo por razones
ambientales, sino que, en base a la propia logica de una economia de libre
mercado como la imperante, constituye una verdadera patologia que deber ser

“saneada/sanada’.

En sintesis, se observa que el sistema regulatorio actual no logra
promover la internalizacién de las externalidades negativas por descargas de
contaminantes a las aguas, asi como tampoco respecto del uso de productos
qgue generan contaminacion difusa, lo que implica a fin de cuentas que no se dé
cumplimiento integro al principio “el que contamina, paga”. Hasta el momento,
el costo de depurar las aguas lo asume quien desea tenerla limpia y no quien la
ensucia, en abierta contravencion al principio “quien contamina, paga”, que

inspira al Derecho Ambiental®'3.

En definitiva, los tributos ambientales destinados a proteger la calidad de
las aguas se alzan como un instrumento idoneo, puesto que no soélo se

condicen con dicho principio inspirador de la legislacion ambiental chilena, sino

213 Para un acabado estudio del principio “quien contamina, paga” y de los demas principios del Derecho
Ambiental, consultar: JAQUENOD DE ZSOGON Silvia. 1991. El derecho ambiental y sus principios
rectores. Espafia, Editorial Dikinson, Tercera Edicion.
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que, ademas, su aplicacion se hace necesaria en orden a que el Estado pueda

dar cumplimiento a sus compromisos internacionales.

b) Deber del Estado de proteger el medioambiente y dominio

publico de las aguas
«Al Constituyente no le basté con reconocer el derecho, como tampoco
con permitir la interposicion de una accion de proteccion para el caso, en el que
se encontrase en algun grado amagado. Junto a tales garantias, el deber a que
se hacer referencia viene a reforzar la facultad constitucionalmente reconocida,
encomendandole nada menos que al propio Estado la obligacion de velar por la

no afectacion del derecho consagrado en el articulo 19 N° 8 de la CP».2'4

En consecuencia, el deber del Estado de proteger el medioambiente,
consagrado a nivel constitucional en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion
Politica, constituye el titulo que legitima la intervencidn estatal en materia

ambiental.

214 BERMUDEZ SOTO, al hacer una lectura en el contexto de la accion de proteccién, que no sea
afectado este derecho significa que no sea privado o perturbado, lo cual encuentra su légica en que
dicha accion constitucional no se encuentra prevista para las amenazas sobre aquel «Roles del
Consejo de Defensa del Estado en la Protecciéon del Medio Ambiente: Accion ambiental y recurso de
proteccion en materia ambiental» (RDUCV, Vol. 22, 1999, pagina 244), Citado por GUZMAN,
Rodrigo. La Regulacion Constitucional del Medio Ambiente, Lexis Nexis, Chile, 2005, pagina 100.
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Por ende, al ser las aguas un componente ambiental o recurso natural
esencial del medioambiente, la intervencion del Estado comprende
necesariamente la proteccion de las aguas. A la vez, respecto de las aguas, el
deber de intervencion administrativa se encuentra reforzado en su propia
naturaleza juridica, ya que, éstas al constituir bienes nacionales de uso
publico?'®, forman parte del dominio publico, lo que implica que el Estado debe

velar por su debida proteccion y utilizacidn sustentable.

En esta linea, Santiago Montt sostiene que: «ElI dominio publico es una
técnica de intervencion mediante la cual se afectan a una finalidad publica
determinada prevista en la ley —ya sea el uso o el servicio publico, el fomento
de la riqueza nacional o la proteccion y garantia de la explotacion racional de
recursos naturales— ciertos bienes de titularidad publica igualmente previstos
por la Constitucion o las leyes, dotandolos de un régimen juridico de proteccion

y utilizacion de Derecho Administrativo»2'6.

215 E| articulo 595 del Cddigo Civil dispone que: «Todas las aguas son bienes nacionales de uso

publico». A su vez, el Cddigo de Aguas en su articulo 5 reafirma dicho caracter al establecer que:
«Las aguas son bienes nacionales de uso publico, y se otorga a los particulares el derecho de
aprovechamiento de ellas, en conformidad a las disposiciones del presente Codigo».
216 La definicion finalista de dominio publico elaborada por Miguel Sanchez complementada por Santiago
Montt Oyarzan. MONTT, Santiago. EI Dominio Publico: Estudio de su Régimen Especial de
Proteccion y Utilizacion, Editorial Lexis Nexis, 2002, pagina 135.
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Por cierto, hoy en dia, «la justificacion que encuentra la doctrina, aun
legislaciones muy liberales, al dominio publico de las aguas es su caracter de
recurso ambiental. Se trata de un auténtico replanteamiento de los antiguos
conceptos de la disciplina. Luego de una prolongada evolucion se formé el
solido concepto de dominio publico de las aguas, basado en la concepcion del
agua como bien estratégico y basico para la subsistencia del hombre. Hoy, sin
embargo, se considera basico para la subsistencia del medioambiente en el que
el hombre se desenvuelve y tiene, por cierto, deber de conservar»?'” Incluso,
algunos autores, como el jurista espanol Andrés Betancor, estiman que el
dominio publico constituye una herramienta de proteccion ambiental, necesaria

para conservar recursos naturales esenciales o necesarios?'8.

Se concluye, entonces, que la relacion juridica que se establece entre el
bien publico —en este caso, las aguas—, la funcion o finalidades publicas, y el
deber de la administracién de establecer y mantener dicha funcién, requiere de

la atribucion de las potestades permanentes necesarias para tal cometido.?"

217 SEGURA, F. 2006. Derecho de Aguas, Coleccion de Manuales. Chile, Editorial Lexis Nexis,
Tercera Edicion, paginas 33 y 34.

218 BETANCOUR, Andrés. Instituciones de Derecho Ambiental, Editorial La Ley, Esparia, 2001, pagina
609 y siguientes. En relaciéon a la proteccion juridica del agua como bien ambiental, Gladys Camacho
sostiene que «las actuales, pero sobre todo futuras circunstancias demograficas, econdémicas y
ecolégicas afiaden importantes motivos de preocupacion a la problematica del agua y su
reglamentacion». Se agrega que «todo ello presiona hacia una mejor y mas racional utilizacion de los
recursos hidricos de forma de no comprometer nuestras posibilidades futuras». CAMACHO Gladys.
La proteccion juridica del agua como bien ambiental, Revista Gaceta Juridica 219, Chile, 1998,
pagina 22.

219 BETANCOUR, A., op. cit., pagina 614.
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Estas potestades son un soporte juridico de intervencidn que lo que permite es
que el titular “Estado-Administracion” esté en posicion juridica habil para
disciplinar las conductas de quienes utilicen las cosas calificadas como

publicas, ordenandolas de acuerdo con los intereses generales??°.

En este sentido, el articulo 19, numeral 8, de la Constitucidon establece
expresamente que se asegura a todas las personas: «EIl derecho a vivir en un
medioambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar para que este
derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza». Se agrega
en el inciso segundo que: «La ley podra establecer restricciones especificas al
gjercicio de determinados derechos o libertades para proteger el
medioambiente». Por lo tanto, la Constitucion al consagrar el deber del Estado
de tutelar a las personas el derecho a vivir en un medioambiente libre de
contaminacion, le entrega al legislador la potestad permanente de establecer,
ley mediante, restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o
libertades, como el derecho a desarrollar actividades econdmicas licitas y el

derecho de propiedad.

Por lo tanto, «el fundamento ambiental de la tributacion ecolégica en

Chile se construye sobre la base de que nuestro ordenamiento constitucional

220 VERGARA, A. 1999. Naturaleza juridica de los bienes nacionales de uso publico. Chile, Revista lus
Publicum (3), Universidad Santo Tomas, pagina 81.
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contempla la proteccion del medioambiente como un deber del Estado, deber
que se traduce en la posibilidad de establecer diversas medidas, donde puede
el legislador optar por diversos instrumentos juridicos validos para cumplirlo,
entre los cuales se encuentran, por cierto, los tributos»??!. Explicado desde otro
enfoque, la potestad regulatoria del Estado incluye la potestad tributaria, puesto
que, nuestro ordenamiento juridico no excluye la posibilidad de establecer
tributos con el objeto de proteger el medioambiente, siempre y cuando se
respeten los limites establecidos en el articulo 19, numeral 20, de Ia

Constitucion, punto sobre el cual nos extenderemos a continuacion.

Consultado el Superintendente del Medio Ambiente, Cristian Franz???,
respecto de la utilidad de proteger la calidad de las aguas mediante un tributo
ambiental, su opinibn es que: «Los instrumentos econdmicos son las
herramientas que se vienen promoviendo hace muchos afios por la OCDE. Sin
ir mas lejos, el llamado “impuesto verde”, recientemente creado en materia de
emisiones al aire provenientes de fuentes fijas (Ley 20.780), es resultado de
dichas recomendaciones. Este tipo de instrumentos son aplicables a cualquier
tipo de emisién o descarga contaminante, y son complementarios de las normas

de emisién. Por lo tanto, es perfectamente posible y, a mi juicio, incluso

221 VARGAS, I. 2008. Posibilidades y limites para la creacion de tributos ambientales como instrumento
de proteccion de la atmosfera en el derecho chileno: Una propuesta regional. En: Desarrollo
Sustentable: Gobernanza y Derecho. Actas de las Cuartas Jornadas de Derecho Ambiental. Chile,
Legal Publishing, paginas 339 y 340.

222 Entrevista realizada con fecha 03 de noviembre de 2017.
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deseable, que las normas de emision estén acompanadas del pago de tributos
asociados a las descargas contaminantes, en orden a establecer los
desincentivos para que, al final de cuentas, sea mas rentable invertir en la
solucion definitiva y, por esa via, no soélo ahorrarse el impuesto, sino que
eventualmente las sanciones de la SMA. Cabe destacar que esta herramienta
ha estado discutiéndose desde la década de los 90, en el contexto de dictacion
de la Ley 19.300, pero desafortunadamente se ha explorado muy poco en Chile

y, en los tiempos que corren, definitivamente, se deben tomar muy en serio».

C. Consideraciones esenciales para la aplicacién de tributos
ambientales

Hoy en dia, no vale la pena ahondar mayormente en la factibilidad
juridica de implementar tributos ambientales en Chile, por cuanto su aplicacion
ya es una realidad, a partir de la reforma tributaria promulgada en el 2014, a
través de la Ley 20.780. A partir de dicha reforma tributaria, sin duda, la
posibilidad de introducir nuevos instrumentos es cierta, ya que se aprobd la
aplicaciéon de dos impuestos con objetivos explicitamente ambientales, un
impuesto a las emisiones de contaminantes locales y globales (di6xido de
azufre, 6xidos de nitrégeno, material particulado y las de diéxido de carbono) a

las fuentes fijas que cuentan con calderas o turbinas y, ademas, un impuesto a
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la primera compra de automoéviles en base a la emision de Oxidos de

nitrégeno.??3

Por lo anterior, el presente analisis se centrara en identificar algunos de
los requisitos y limites constitucionales que debe cumplir un tributo ambiental.
Asimismo, en este acapite se desarrollaran brevemente algunos presupuestos

que permitirian materializar la propuesta de la presente tesis.

a) Principales limites establecidos en los principios y garantias
constitucionales

El analisis de la constitucionalidad de un tributo se debe hacer cargo de
dos facetas principales, primero el aspecto formal, estrechamente vinculado al
principio de legalidad de los tributos consagrado expresamente en el articulo
19, numeral 20, de nuestra Constitucion Politica, para revisar luego aspectos
materiales o limites de fondo a la potestad tributaria, al relacionar la garantia
sefalada con las demas garantias protegidas por la Carta Fundamental que

establecen limitaciones a la facultad de establecer tributos.

223 MMA. 2016. Informe del Estado del Medio Ambiente, pagina 77.
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Sin embargo, antes de entrar en el analisis enunciado, se debe hacer
presente la dificultad que se presenta en el estudio de los aspectos
constitucionales vinculados a la tributacion, a causa de las carencias que
presenta en este punto la doctrina nacional.??* Estas carencias se relacionan
tanto con la falta de un consenso basico, en cuanto a cuales serian las
garantias que debe analizarse, asi como con la ausencia de un analisis que
comprenda a la Constitucién en su conjunto. De esta forma, la enunciacion
efectuada responde a aquellos principios de caracter basico y representan,
ademas, los aspectos que han sido analizados por el TC y la CGR, al
pronunciarse sobre la correspondencia de un determinado precepto legal

tributario con el texto constitucional.

A fin de hacernos cargo de lo sefalado, se intentara hacer un
acercamiento mas alla del aspecto formal, supliéndose la falta de texto
especifico por supuestos de aplicacion del tributo en comento, supuestos que,
naturalmente, se enuncian unicamente a modo de ejemplo, que constituyen

solo la base para una discusion posterior.

224 MASBERNAT, P. 2002. Garantias constitucionales del contribuyente: Critica al Enfoque de la
Doctrina Nacional. Chile, Revista de Derecho de la Universidad de Talca, lus et Praxis, volumen 8, 2,
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122002000200010&Ing=es&nrm=iso> [consulta: 04 noviembre 2017].
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b) Principio de legalidad??®

Histéricamente se ha senalado que el principio de legalidad en materia
tributaria tiene su fundamento en la auto imposicién, que se basa en que los
contribuyentes sélo se obligan a aquellos tributos en los cuales han consentido,

y en el control a los poderes de la Administracion.

Asimismo, en su concepcion historica, este principio protege el derecho
de propiedad puesto que el tributo se concebia como una limitacion al dominio,
concepto que hoy en dia ha sido morigerado, y el tributo deja de ser visto
unicamente como un elemento que merma el patrimonio del contribuyente, y
pasa a ser ademas un instrumento de redistribucion del ingreso??8, (til para la

obtencioén de otras finalidades extra fiscales.

Al seguir al tratadista argentino Dino Jarach??’, se indican a continuacién

las consecuencias juridicas del citado principio:

225 En este sentido, es Gtil mencionar la distincion que al efecto efectian Barbara Meza y David Ibaceta,

en su obra ya citada. Los referidos autores precisan que el principio de legalidad en materia tributaria
es aplicable a todo acto proveniente de la administracion, en tanto que la reserva legal se refiere a la
necesidad de una norma de rango legal en el establecimiento de la obligacion tributaria, op. cit.,
pagina 184.

226 MEZA, B. e IBACETA, D. Ob cit., paginas 185 a 188.

227 JARACH, D. 1996. Finanzas Publicas y Derecho Tributario, Tercera Edicion. Argentina, Abeledo-
Perrot, paginas 297 a 299.
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a) Se requiere de una ley, esto es, discusiéon parlamentaria, como

presupuesto necesario de la existencia de un tributo.

b) No es admisible la delegacién de facultades del poder legislativo al
ejecutivo con la finalidad de crear tributos o establecer exenciones, con la
salvedad que en algunos paises si se admite la delegacion, aunque con

restricciones.
c) La ley debe definir todos los elementos de la obligacion tributaria.

d) Se prohibe el establecimiento de tributos y exenciones por la via de la

interpretacion analogica.

De la simple lectura de los presupuestos anteriores es facil concluir que,

desde el punto de vista del principio legalidad, seria perfectamente posible el

establecimiento de un tributo por concepto de uso del servicio ambiental del

agua como receptor de sustancias contaminantes, en tanto su establecimiento

se efectue por ley. Conforme con ello, el Estado esta autorizado a establecer

tributos con la finalidad de proteger el medioambiente, puesto que tiene como

horizonte este principio constitucional la finalidad que se asocie al

establecimiento del tributo no es una limitante para el legislador??2.

228

Cabe tener presente ademas que conforme se indica en el articulo 65 de la Constitucion, las leyes
que versen sobre materia tributaria s6lo pueden tener su origen en la Camara de Diputados y son de
iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica limite que se complementa ademas con lo
establecido por el articulo 63, numerales 2 'y 14.
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En otras palabras, tributos fiscales y extra fiscales son perfectamente
posibles, puesto que el texto constitucional no exige una finalidad fiscal, esto es,
meramente recaudatoria, en el establecimiento del tributo. Lo anterior, es la
l6gica consecuencia de la concepcion de la formulacion del principio de
legalidad?®® (en materia tributaria) en nuestra Constitucion, concepcion
meramente formal, al no haberse establecido por el constituyente una finalidad

especifica que necesariamente justifique la imposiciéon de un tributo.

La literatura nacional ha tratado previamente este punto, inclinandose por
la factibilidad constitucional de establecer tributos sobre “hechos
contaminantes”, donde deben, en todo caso, observarse el principio de

legalidad de los tributos establecido en nuestro texto constitucional®°.

En este sentido, Rodrigo Mateluna Pérez?*', luego de una revision de la

doctrina nacional®*? y de jurisprudencia del TC233, ha concluido que el caracter

229 Este principio se encuentra recogido en el articulo 19, numeral 20, de nuestra Carta Fundamental,
que indica que se garantiza a todas las personas: «La igual reparticion de los tributos en proporcién a
las rentas o en la progresién o forma que fije la ley, y la igual reparticion de las demas cargas
publicas».

230 Vvéase MATELUNA, R., op. Cit., paginas 96 a 98. La conclusion expuesta por el autor se desprende
del analisis de las disposiciones constitucionales que constituyen los principios de la tributacion.

281 MATELUNA, Rodrigo, op. cit., paginas 88 y siguientes.
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extra fiscal es una finalidad que puede atribuirse a la tributacion, puesto que el
ejercicio de la potestad tributaria no esta restringida a la recaudacion fiscal.
Sobre este punto concluye que: «tanto en la historia fidedigna del
establecimiento de la potestad tributaria en nuestra Constitucién, como en el
concepto de nuestra Corte Suprema y del Tribunal Constitucional, el tributo es
uno de los elementos del Estado para dirigir la economia y contribuir a crear las

condiciones necesarias para el bien comin»234,

Esta conclusion es coincidente con el analisis que se ha realizado en la
doctrina sobre el alcance del principio de legalidad, la que ha establecido qué

elementos de la obligacion tributaria deben ser los comprendidos expresamente

282 E| autor distingue tres corrientes de opinion al respecto, y recoge para ello el andlisis de la potestad

tributaria, de manera de determinar si ésta tiene un limite de caracter material o soélo esta circunscrita
a limites formales. Conforme a la primera postura, sostenida por los profesores Pedro Massone
Parodi y Juan Eduardo Figueroa Valdés, la potestad tributaria consiste en la facultad del Estado de
establecer tributos, sin que exista referencia a cudles deben ser las finalidades en dicho
establecimiento. Una segunda corriente de opinion es la que postulan los profesores Enrique Evans
de la Cuadra y Eugenio Evans Espifieira, para quienes la potestad tributaria consiste en los medios
con que cuenta el Estado para el cumplimiento de sus fines, entre los cuales se encuentra el bien
comun. Finalmente, la tercera corriente a que hace referencia el autor en su obra es la postulada por
la profesora Angela Radovic Schoepen, quien acepta el ejercicio de la potestad tributaria con fines
extra fiscales, que hace mencion a los fines “econdmico sociales” de la tributacion.

233 El fallo del TC en que funda su conclusién el autor, es la sentencia emitida con fecha 20 de octubre

de 1998, bajo el Rol 280-98, la que se encuentra disponible en la pagina web del TC:

https://www.tribunalconstitucional.cl/.

234 MATELUNA, R., op. cit., pagina 88.
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en la ley, sin extenderse a revisar en esta parte, cual es el fundamento que

debe inspirar el establecimiento de un tributo?3°,

En este sentido, el TC se ha pronunciado mediante sentencia de 26 de
noviembre de 2007, indicando en su considerando vigésimo octavo: «Que,
como se ha indicado, el articulo 19 N° 20 de la Constitucion Politica de la
Republica se refiere a “establecer” tributos y este término importa, segun su
sentido natural y obvio, “fundar, instruir’” u “ordenar, mandar, decretar’. De modo
tal que el establecimiento de un tributo supone la determinacién clara y precisa
de los elementos esenciales de la obligacion tributaria, esto es, el sujeto pasivo
obligado, el hecho imponible, la base, la tasa y las exenciones, en su caso; todo
lo cual debe encontrarse suficientemente precisado en la ley, donde pueden

regularse solo aspectos de detalle por la potestad reglamentaria de ejecucion».

De esta forma, tanto desde el punto de vista de los limites a la potestad
tributaria como del analisis del principio de legalidad es posible concluir que el
establecimiento de tributos con la finalidad de proteger el medioambiente y, en
particular, las aguas, es perfectamente factible, pero es necesario que su

establecimiento se efectue por ley.

285 Victor Manuel Avilés, en su obra «Legalidad Tributaria», Editorial Juridica de Chile, 2005, hace un
extenso analisis de esta garantia, el cual se centra en determinar la exactitud con la cual deben
indicarse en la ley los elementos que constituyen la obligacion tributaria.
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Sin perjuicio de lo anterior, el principio de legalidad podria tener
relevancia para descartar derechamente la delegacion de facultades en la
administracidén para determinar alguno de los elementos constitutivos del hecho
gravado en un tributo de estas caracteristicas, puesto que la mayoria de la
doctrina nacional se inclina por darle una extensiéon amplia, aunque no escrita,
al principio de legalidad?3¢. De esta forma, la administracidn sélo podria operar
en la determinacion del tributo, el que tratandose de las descargas o vertidos de
sustancias contaminantes sobre las aguas debiera centrarse en aspectos

técnicos.

c) Principio de Igualdad

En el marco del presente trabajo, sin duda, es el analisis del principio de
igualdad uno de los mas trascendentes a la hora de establecer la factibilidad
constitucional de wun tributo de caracter ambiental. Al efecto, surge
inmediatamente como interrogante el determinar cual seria la justificacion para

la imposicion en el desarrollo de ciertas actividades econdmicas y no de otras.

Para contextualizar el analisis sefalaremos primeramente que, en su

vertiente tributaria, este principio se origina como parte de la filosofia liberal que

2% En este sentido, EVANS DE LA CUADRA, Enrique y EVANS ESPINEIRA, Los Tributos ante la
Constitucion, Editorial Juridica de Chile, Primera Edicién, Chile, 1997, paginas 70 y siguientes. En
igual sentido, MEZA, Barbara e IBACETA, David, ob. cit., pagina 317. Asimismo, AVILES Victor, op.
cit., paginas 98 y siguientes.
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concebia los tributos con fines esencialmente fiscales (mantenimiento del
orden, defensa, seguridad, moral y buenas costumbres), razén por la cual se
relacionaba al hecho gravado con las riquezas de cada ciudadano, al vincularse
con el enunciado que postulaba, de modo general, que «a iguales riquezas
correspondian iguales tributos»?%’, estableciéndose el concepto de capacidad

contributiva como un postulado que no admitia excepciones.

Posteriormente, la forma de concebir este principio se fue modificando de
tal manera de dar paso también a otras finalidades del Estado y no solamente la
provision de recursos. Es asi como Dino Jarach?3® indica que actualmente, la
capacidad contributiva «no es una medida objetiva de la riqueza de los
contribuyentes, sino una valoracién politica de la misma (...) puesto que ésta
contempla todos los valores relevantes para la actividad del Estado». Es decir,
el establecimiento de la imposicion puede discriminar al tener como soporte una
finalidad politica previa en que se determine una diferencia, que en el caso que

nos atafe, seria relativa a la proteccion y preservacion del medioambiente.

237 \er EVANS DE LA CUADRA, E. y EVANS ESPINEIRA E., ob. cit., pagina 52.

238 JARACH, D., Finanzas Publicas y Derecho Tributario, ob. cit., pagina 301.
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En el mismo sentido, Evans de la Cuadra y Evans Espifieira?®, postulan
que en la actualidad la capacidad contributiva deja de ser un concepto objetivo
que reposa en los recursos economicos del contribuyente, para dar paso a la
subjetividad estatal en la prosecucion de sus fines. Sobre este punto concluyen:
«Lo relevante de la igualdad tributaria —y que la distingue del principio general
de igualdad ante la ley— radica en la necesaria consideracioén de la capacidad
contributiva mas que de las personas. Por ello, no puede radicarse
exclusivamente en una consideracion numérica, que debe, para cumplir el
principio, asegurar el mismo tratamiento para quienes se encuentran en
analogas situaciones, que permite la formacion de distingos o categorias,
siempre que éstas descansen en criterios de razonabilidad, y se excluye toda
discriminacion arbitraria, injusta u hostil contra determinadas personas o contra

determinada categoria de personas».

En este sentido, se ha sostenido que el principio de igualdad tiene dos
sentidos, el positivo, que exigiria tratar igual a los que se encuentran en las

mismas circunstancias y diferente a los que se encuentran en diversas

239 EVANS DE LA CUADRA E. y EVANS ESPINEIRA E., op. cit., pagina 53.
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circunstancias, mientras que el sentido negativo implicaria como supresion de

cualquier discriminacion arbitraria?4°,

De esta forma, el establecimiento de un tributo ambiental debe vincularse
necesariamente un criterio objetivo basado en una valoracién econémica del
medioambiente, en particular, en relaciéon al uso y proteccion de los recursos
naturales, de manera tal de justificar y concebir como razonable, su
establecimiento. Lo anterior, por cuanto solo desde este punto de vista se
percibe la disimilitud entre las situaciones en que se encuentran los agentes
que utilizan las aguas como cuerpos receptores de sustancias contaminantes y
parece razonable exigir una contraprestacion por el uso del recurso hidrico que

permita, promueva y garantice su uso racional y sustentable.

En este contexto, cabe preguntarse: ¢resulta justo y equitativo que
quienes desarrollan actividades que no degradan las aguas y, por ende, no
usan —ni menoscaban— bienes publicos, paguen tributos en una cantidad
equivalente a quienes si lo hacen? ;No seria consecuente con la proteccion a
los bienes comunes la necesidad de retribuir, a lo menos indirectamente, por la

via de la tributaciéon?

240 MASBERNAT, P. 2013. Reglas y principios de justicia tributaria: Aportes del derecho espariol al
derecho comparado. Coquimbo, Revista de Derecho, Universidad Catodlica del Norte, Afo 20,
nuamero 1, pagina 166.
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Al continuar el analisis de este principio, cabe remitirse a un aspecto
particular dentro de la igualdad; es decir, si se vislumbra como posible efectuar
distinciones entre quienes se encuentren, hipotéticamente, ya afectos al tributo.
Sobre este aspecto, cabe sefialar que el principio de igualdad se vincula
ademas con el principio de generalidad, en el entendido que los tributos deben

aplicarse entre quienes incurran en la conducta gravada.

De acuerdo a lo expuesto por Patricio Masbernat, indicaremos que la
generalidad en la imposicion implica que «verificados los supuestos que prevé
la ley para que una persona se constituya en deudora frente al Fisco, queda
constituida en esa calidad sin que pueda liberarse de su obligacion. Pero todas
las personas dentro de esa categoria quedan obligadas, y no pueden
establecerse tributos a personas individuales». Este autor reconoce como
excepcion a este principio las exenciones, las que son «adoptadas en razon de
circunstancias de caracter econdmico, politico y social apreciadas ellas por el

legislador?*'».

De esta forma, si bien en principio no pueden efectuarse diferencias

entre quienes estén afectos al tributo ambiental, son aplicables las exenciones

241 MASBERNAT, P. 2002, ob. cit.
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en tanto se respeten exigencias de razonabilidad justificantes del trato
diferenciado, las que pueden consistir, por ejemplo, en el uso inocuo de las
mismas si tenemos en vista que el objetivo de la imposicién es, en un sentido
amplio, la proteccidén del medioambiente. Por otra parte, es importante destacar
que igualdad no quiere decir una misma carga tributaria pareja y, por lo tanto,
un tributo puede aplicarse, por ejemplo, con tasas diferenciadas de manera
progresiva, por cuanto lo que exige la Constitucion es la «igual reparticion de
los tributos, en proporcion a las rentas o en la progresiéon o forma que determine

la ley».

Para estos efectos, adquiere plena validez lo ya sefialado en cuanto a las
distinciones que pueden establecerse entre grupos de sujetos para efectos de
determinar su aptitud para ser sujetos pasivos del tributo o no, y se entiende
este caso como una diferencia de carga tributaria entre grupos de
contribuyentes. Tales diferencias, claro esta, deben fundarse también en
criterios de razonabilidad, como podria ser, por ejemplo, una progresion en
tasas y tramos diferenciados de tributacion en base a parametros como el grado
de toxicidad del vertimiento de sustancias contaminantes, el caudal de
descarga, las caracteristicas particulares de la cuenca hidrografica de que se
trate, los niveles de saturacion de la misma, entre otros, todos elementos de

caracter objetivo que tiendan a determinar una cierta medida de valoracion del
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uso del recurso hidrico en funcibn a sus posibilidades de recarga y

autodepuracion.

d) Principio de proporcionalidad (no confiscatoriedad)

Nuestra Constitucion prohibe el establecimiento de «tributos
manifiestamente desproporcionados o injustos»?4?, que recoge en su texto el
principio sefialado. En la doctrina nacional, la proporcionalidad ha sido
entendida como la necesidad de establecer una carga tributaria adecuada y
razonable, que debe «guardar segun la naturaleza de la riqueza y
caracteristicas del tributo, una cierta medida que, para ser justa, no debe

exceder lo que aconseje una razonable prudencia»?43.

La proporcionalidad se vincula, entonces, a la razonabilidad en funcién al
tipo de tributo y la riqueza, al ser necesario en todo caso darle contenido al
primero de estos conceptos. Conforme indica Ricardo Haro, la razonabilidad se
vincula con justicia y equidad, y debe considerar todos los elementos
informantes del ordenamiento juridico para desentrafiar que debe entenderse
por tales, consideradas en base a la misma Constitucion y al contexto social, y

en palabras del autor a: «las condiciones de persona, tiempo, modo y lugar y en

242 Articulo 19, numeral 20, inciso 2°, de la Constitucion.

243 MASBERAT, P. 2002. ob. cit.
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funcién de todos los valores que, en un orden jerarquico, integran el plexo
axiolégico del orden juridico (libertad, igualdad, solidaridad, paz, seguridad,

orden, bienestar, etcétera) »%44.

El TC, que interpreta el contenido de esta garantia, ha sefalado que la
desproporcionalidad o injusticia del tributo y, en particular, de la tasa, debe ser
apreciada y considerar factores como la capacidad de pago del contribuyente,
la calificaciéon del bien que se trate conforme a su uso (suntuario, de consumo
habitual, prescindible u otros)?*® y si con su aplicacion impide el desarrollo de

una actividad econémica?46.

Asimismo, ha indicado este tribunal que debe entenderse por
«manifiestamente desproporcionado», esto es, una desproporciéon o injusticia
manifiesta, clara y patente en la disposicion legal que se trate, y que «traspasen
todos los limites de lo razonable y prudente». Finalmente concluye que éste es
un concepto que debe ser analizado caso a caso: «al no encontrarse

contemplado por la propia Constitucién o la ley un concepto de lo que se

244 HARO, R. 2001. La Razonabilidad y las Funciones de Control. En: lus et Praxis Afio 7, 2: 179-186.
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122001000200008&Ing=es&nrm=iso> [consulta: 04 noviembre 2010]

245 Se aprecia entonces que el razonamiento del TC recoge aspectos extra fiscales en la calificacion del
tributo que analiza.

246 Sentencia del TC, en causa Rol 219-95, de fecha 29 de julio de 1995, la que se encuentra disponible
en: https://www.tribunalconstitucional.cl/.
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entiende por manifiestamente desproporcionado o injusto, tal determinacion
debe quedar entregada a lo que la justicia constitucional decida, caso a caso,

en materia de proyectos de ley o de leyes®*"».

De lo senalado, se desprende que el establecimiento de tributos de
caracter ambiental no pugna con la no confiscatoriedad de los tributos, en tanto
su monto no sea desproporcionado o desmedido de manera que implique por

esa via una afectacion indebida del derecho de propiedad.

Asimismo, puede ser visto como una herramienta de distribucién social
de los costos de las actividades contaminantes, al cumplirse de esta forma con
el deber del Estado de proteger el medio ambiente dado que no existen
instrumentos juridicos que obliguen a los particulares a internalizar sus

externalidades negativas.

Por otra parte, el principio de proporcionalidad estaria resguardado, toda
vez que, tal como sucede en la experiencia comparada y segun se expondra en
la propuesta que se hace en este trabajo, el monto de la tasa sea proporcional a

la cantidad de descargas contaminantes que el contribuyente o agente

247 Sentencia del TC, de fecha 20 de octubre de 1998, en causa Rol 280-98, la cual se encuentra
disponible en la pagina web: https://www.tribunalconstitucional.cl/.
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contaminador realice, y aumente dicha proporcion, por ejemplo, en funcién de
las cargas contaminantes (expresadas en volumenes), la concentracion y
peligrosidad de la sustancia contaminante, el caudal de descarga y el tiempo de
vertido, lo que asimismo ayuda a racionalizar la forma de reparticiéon de los
tributos entre los sujetos que incurran en el hecho gravado, que sirve ademas al

cumplimiento de los parametros del principio de igualdad.

De esta forma, la mera aseveracion que este tipo de impuestos generaria
una carga tributaria excesiva, no es un argumento que pueda limitar a priori la
discusién, pues es necesario analizar el quantum del tributo, en funcion a los
criterios expuestos tanto por la doctrina como por el TC; esto es,
contextualizacion del tributo con el resto del ordenamiento juridico para

determinar su corresponden a principios de razonabilidad y equidad.

Por otra parte, debera analizarse ademas el monto y proporcién de la
carga tributaria que deba soportar el contribuyente, sin que ello implique una
prohibicién per se a la tributacidn ambiental, que constituye unicamente una

limitacion al monto del tributo?48.

248 | o que si puede discutirse en este ambito, conforme al Texto Constitucional, es si el principio “quien
contamina, paga” puede extenderse a la prohibicion de desarrollar una actividad econdmica en tanto
la imposicion al internalizar el costo ambiental sea tan alta que impida finalmente su ejecucion. Si
bien no se ha analizado este punto, creemos que en principio seria admisible un tributo ambiental
confiscatorio en cuanto con la emision de contaminantes se afecte la vida de las personas.
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e) Principio de No Afectacidon de los Tributos

La no afectacion de los tributos?® se relaciona con un principio juridico de
politica fiscal, que postula no vincular gastos con determinados ingresos de
manera permanente, o que se traduce en la prohibicion de ligar juridicamente
un tributo con una finalidad determinada. Por medio de esta prohibicion se
intenta «condicionar un gasto a una recaudacion tributaria especifica, directa y
juridicamente afectada a un destino vinculado a ese gasto?*°». De esta forma, el
establecimiento de un tributo de caracter ambiental en si mismo, no implica una
afectacion especifica, en tanto los recursos no se destinen de manera

especifica al financiamiento de ciertos gastos.

Por tanto, «los recursos derivados de los impuestos ambientales pueden
utilizarse para reducir otros impuestos, tales como el impuesto sobre la renta,
sobre el trabajo (hipotesis del doble dividendo) o sobre otros bienes. Por otro

lado, pueden emplearse para reducir el déficit de la cuenta publica y también

249 Este principio no debe confundirse con lo establecido en el articulo 67 inciso 4° que sefiala: «No
podra el Congreso aprobar ninglin nuevo gasto con cargo a los fondos de la Nacién sin que se
indiquen, al mismo tiempo, las fuentes de recursos necesarios para atender dicho gasto». Esta
mencion se relaciona con la ley de presupuestos y es, por tanto, de caracter temporal, a diferencia de
lo que ocurriria con una afectacion de un tributo a un fin determinado, la que permaneceria hasta la
derogacion de la ley.

250 EVANS DE LA CUADRA y EVANS ESPINEIRA, ob. cit., pagina 101.

179



pueden utilizarse como inversidon en la conservacion o restauracion de los

recursos naturales»2°?,

No obstante, cabe destacar que conforme establece el mismo texto
constitucional®®?, este principio admite excepciones, y tiene trascendencia para
nuestros fines, la relativa a los tributos de afectacién que gravan actividades o
bienes que tienen una clara identificacion regional o local, estos ultimos podran
ser aplicados por las autoridades regionales o comunales para el financiamiento

de obras de desarrollo.

De esta forma, se debe determinar que se entiende por actividades o
bienes que tienen una clara identificacion regional o local, a fin de establecer si
un tributo sobre la descarga de contaminantes a las aguas cumpliria o no con
este requisito, y establece, entonces, si debiera responder a la naturaleza de

una tasa o de un impuesto.

251 BARDE, J. P. 2002. Reformas Fiscales Ambientales: Una revision de la experiencia en paises de la
OCDE. En: Impuestos ambientales, lecciones en paises de la OCDE y experiencias en México.
México, Instituto Nacional de Ecologia, México, pagina 14.

252 La primera de ellas corresponde a los tributos cuya afectacion se encontraba consagrada con
anterioridad a la vigencia de la Constitucion y no sean derogados mediante un texto legal expreso.
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Sobre este punto, existen varios pronunciamientos del TC?%3-2%4 sin

embargo, éstos no otorgan mayor contenido a las expresiones contenidas en la

garantia, pero otorgan criterios para su determinacion, especialmente en orden

a establecer que constituye una excepcion, situacion que se da unicamente

cuando los recursos recaudados se destinan al financiamiento de obras

regionales o comunales.

254

En efecto, en fallo de fecha 14 de octubre de 1996, Rol 247-96, con motivo del requerimiento sobre la
constitucionalidad del proyecto de ley que pretendia la modernizacion del Servicio Nacional, el pago
de un tributo por ciertos servicios (procesamiento de declaraciones de importacion, control aduanero
tarifado por pasajero, nacional e internacional, y control a los vehiculos que transporten pasajeros
que estén sujetos a despacho aduanero), que se destinaba al referido organismo, el TC concluyé que
tal precepto adolecia de inconstitucionalidad por vulnerar el Principio de No Afectacion, que
descalifica su denominacién de “tarifa” puesto que no existiria una efectiva prestacion «por cuanto,
por una parte, sefiala que los recursos provenientes de su aplicacidon seran ingresos propios del
Servicio Nacional de Aduanas, y por otra, no se da en este caso las situaciones de excepcioén que
considera al respecto la Carta Fundamental (...)» (considerando décimo sexto). La sentencia citada
expone, en su considerando noveno, los aspectos esenciales del tributo que analiza, que indican que
consiste en: «una tarifa aplicada al procesamiento de cada declaracién de importacion o de
importacion de pago simultdneo, afectas ambas al cobro de gravamenes e impuestos, y de
exportacion, o documentos que la reemplacen, asi como también una tarifa por cada pasajero de
vuelo nacional e internacional sujeto a control aduanero y a los vehiculos automotores de transito
internacional, privados o publicos que transporten pasajeros que estén sujetos a recepcion o
despacho aduanero, que fija un monto maximo para estas tarifas y agregandose que el valor
especifico de cada una de ellas sera fijado por decreto supremo del Ministerio de Hacienda y que los
recursos provenientes de estos cobros constituiran ingresos propios del Servicio Nacional de
Aduanas y se incorporaran a su presupuesto. Se dispone, asimismo, que el reglamento establecera
las condiciones, plazos, tramos y demas modalidades para el pago de estas tarifas y que el Servicio
estara obligado a devolver lo pagado si se acredita que los servicios prestados no han correspondido
a los niveles de eficiencia, calidad y oportunidad que se fijen anualmente para estos efectos,
agregandose que las discrepancias sobre el particular seran resueltas por la Junta General de
Aduanas en unica instancia y sin forma de juicio. Finalmente, se establece que los trabajos
extraordinarios realizados por los funcionarios y que excedan la jornada diaria, asi como los gastos
en que incurran con ocasién de cometidos funcionarios o comisiones de servicio seran solventados
por el Servicio». La sentencia de la causa Rol 247-96 se encuentra disponible en la pagina web del
TC: https://www.tribunalconstitucional.cl/.

Por otra parte, en sentencia pronunciada con fecha 5 de mayo de 1995, Rol 212-95, con motivo del
proyecto de ley modificatorio del D.L. 3.063 sobre Rentas Municipales y la Ley 17.235 sobre
Impuesto Territorial, el TC indicé que el precepto en analisis vulneraba el Principio de No Afectacion
puesto que «la norma otorga una atribuciébn que excede el claro sentido de la normativa
constitucional, porque permite el establecimiento de tributos que se destinen a financiar cualquier tipo
de gasto, en circunstancias que, como estd dicho, por mandato del Constituyente, sélo pueden
aplicarse a obras de desarrollo comunal». En este fallo, se precis6 entonces que los destinos de los
tributos de afectacion debian dirigirse necesariamente a financiar obras de desarrollo comunal y dado
que ello no se establecia en la ley, el precepto fue declarado inconstitucional sin pronunciarse sobre
el contenido de este concepto. La sentencia en causa Rol 212-95 se encuentra disponible en la
pagina web del TC: https://www.tribunalconstitucional.cl/.

181



Un analisis de lo que debe entenderse por obras de desarrollo comunal,
es el efectuado por Iris Vargas?®®, quien tomé como base lo dictaminado por la
CGR, a propoésito de las “obras de desarrollo local”, mediante dictamen 42.608
de 19942%  Esta autora indica que los pronunciamientos de la Contraloria
establecen, ademas, que se entienden comprendidas en el referido concepto,
tanto las obras de caracter material, como «los servicios y acciones de los
municipios dentro del ambito de su competencia, a favor de la comunidad».
Asimismo, utiliza los pronunciamientos de la CGR, que definen los términos de
lo que debe entenderse por “desarrollar’, sefialando que consiste en progresar,
crecer economica, social, cultural o politicamente las comunidades humanas,
para concluir que: «Por todo ello, las obras de desarrollo local deben cumplir
alguno de esos objetivos a favor de los habitantes de la comuna»?®’. De esta
forma, al tomar como base los pronunciamientos de la CGR y las funciones
vinculadas al medioambiente de los gobiernos regionales, establecidas por la
Ley Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracion Regional®®, Iris
Vargas sefala que por la expresidon obras de desarrollo regional debe

entenderse: «la construccion u otra obra de ingenieria destinada a la proteccién

255 VARGAS, I. op. cit.

2%  E| citado dictamen dispone que la expresion incluye «la construccion u otra obra de ingenieria, la
creacion o extension de un servicio municipal que satisfaga de manera directa e inmediata las
necesidades de la poblacion y la adquisicion de vehiculos y demas elementos indispensables para la
prestacién del servicio referido».

257 VARGAS, . op. cit., pagina 345.
258 La autora cita los articulos 17 letra c); 18 letra b) y 19 letra c), del Decreto con Fuerza de

Ley 1/19.175, de 2005, que fij6 el texto refundido, coordinado y actualizado de la Ley 19.175,
Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracion Regional.
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del medioambiente, la creacion o extension de un servicio regional de caracter
ambiental que satisfaga de manera directa e inmediata las necesidades de la
poblacion, y la adquisicion de elementos indispensables para la prestacién del

servicio regional ambiental que se cree»?®,

Este concepto esta en la linea de lo que se propone en el presente
trabajo, por cuanto si bien es admisible el establecimiento de un tributo
ambiental con caracteres generales, es claro que, para cumplir con la finalidad
de mantener las posibilidades de uso futuro de los recursos hidricos, el tributo
que se imponga idealmente debiera destinarse, por ejemplo, a financiar obras
de purificacion de las aguas correspondientes a la cuenca hidrolégica afectada.
De esta forma, se logra una debida proporcion entre el uso del recurso hidrico y
la contribucion a su mantenimiento, manteniéndose un equilibrio entre lo que se
paga y el porcentaje del costo que deberia asumirse por el uso de un bien

publico.

f) Base regulatoriay capacidad administrativa

La implementacion de tributos ambientales, al igual que otros instrumentos
econdmicos, requiere que previamente exista un régimen legal solido que sirva

de sustento para su creaciéon. En otras palabras, es necesario contar de

259 VARGAS, |. op. cit., pagina 346.
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antemano con un sistema consolidado de control de la contaminacion del agua

basado en instrumentos tradicionales (regulacién directa: comando y control).

A nivel comparado, un rasgo comun consiste en que la regulacion basica
(directa) y los sistemas de permisos constituyen la “columna vertebral” de la
proteccion ambiental, por lo que los instrumentos econdmicos son construidos
no como alternativas, sino como complemento de los instrumentos

tradicionales?%,

En el caso de los tributos por descarga de contaminantes, es preciso
saber con anterioridad quién descarga contaminantes y que caracteristicas
(volumen, concentracién, composicion, etc.) tienen dichos vertidos. Esto supone
contar con un sistema de otorgamiento y seguimiento de permisos vy
autorizaciones administrativas y tener un catastro de descargas de
contaminantes completo y actualizado. Asimismo, es preciso dictar, aplicar y

fiscalizar normas de emision y normas de calidad ambiental, puesto que, la

260 STERNER, T. y KOHLIN, G. 2003. Environmental Taxes in Europe. Gotemburgo, Suecia.
(Revista). Public Finance and Management, Department of Economics, Géteborg University, pagina
118. <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=461537> [Consulta 28 de octubre de
2018] Es preciso sefialar que la interaccion de instrumentos es especialmente relevante si la
determinacién del valor del tributo es demasiado baja, ya que, en este caso se puede generar el
incentivo perverso de preferir pagar el tributo, antes que implementar tecnologias limpias, lo que
seria altamente riesgoso si no existiesen limites maximos de emisiéon de residuos liquidos y/o
niveles de calidad ambiental de las aguas, previamente establecidos por una norma.
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aplicacion de instrumentos econdmicos se basa necesariamente en el uso de

instrumentos tradicionales?®'.

Por cierto, uno de los principales factores que facilitaria la
implementacion de un tributo para la proteccion de las aguas en Chile, se basa
en ya existe un sistema regulatorio y una institucionalidad que permite
identificar, fiscalizar y sancionar a los emisores de descargas contaminantes
reguladas por los D.S. 609/1998, D.S. 90/2000, D.S. 80/2006 y D.S. 46/2002.
Lo anterior, en parte, se ve facilitado por los muestreos de autocontrol que son
generados por la propia empresa y remitidos a la autoridad competente, segun

sea el caso.

A mayor abundamiento, como se sefald previamente, los 6rganos del
Estado con competencia en materia de normas de emision y de calidad de las
aguas (MMA, SMA, DGA, SISS y DIRECTEMAR) ya cuentan con sistemas de
informacion que constituyen un excelente punto de partida para la
implementacion de un eventual tributo por uso de servicio ambiental del agua

como receptor de contaminantes.

261 DOUROJEANNI, A. y JOURAVLEV, A. 2001. Instrumentos Econdémicos para el Control de la
Contaminacioén del Agua: Condiciones y Casos de Aplicacion. Peru, Revista Debate Agrario, nimero
33, pagina 161.

185



En especial resulta de gran utilidad el RETC?%2, a cargo del MMA, que
registra y sistematiza, por fuente o agrupacion de fuentes de un mismo
establecimiento, la naturaleza, caudal y concentracion de emisiones de
contaminantes que sean objeto de una norma de emision. Este registro permite
identificar a los titulares de las descargas contaminantes, ductos por fuente,
sustancias contaminantes descargadas, cantidad de descarga, frecuencia de
descarga, puntos de descarga (ductos por fuente), puntos de monitoreo,

frecuencia de monitoreo, etc.

Junto con lo anterior, cabe recordar que el MMA administra la
informacion de los PMCCAA, sin dejar de mencionar que también se
encuentran funcionando el SINIA, SNIFA23  entre otras redes informaticas de la

DGA, SISS y DIRECTEMAR.

Logicamente, seria ideal contar, ademas, con un conocimiento mas
profundo y completo de la calidad de las aguas por cuenca hidrografica, pero
dado que, por ahora, esta situacion esta lejos de ser una realidad en nuestro

pais, la propuesta del presente trabajo plantea distinguir macrozonas hidricas,

262 Cabe sefalar que, la SISS y DIRECTEMAR, segun sus competencias, poseen los cuerpos legales
adecuados para obtener informaciéon de emisiones para descargas a aguas marinas, continentales,
superficiales y subterraneas (D.S.90/2000 del MINSEGRES, D.S. 46/2002 del MINSEGPRES,
D.S. 80/2005 del MINSEGPRES y D.S. 609/1998 del MOP), cuyos resultados han permiten la
incorporacion al RETC de inventarios de residuos liquidos a nivel nacional.

263 | os Informes Técnicos de Cumplimiento para las normas de calidad de aguas para el rio Serrano, el
Lago Llanquihue y el Lago Villarrica, elaborados por la SMA (2014, 2015, 2016 y 2017), se
encuentran publicados en: <http://snifa.sma.gob.cl/v2/Fiscalizacion>
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tal como las identifica la DGA: norte, centro, sur y austral. Esta distincion, sin
duda, mas gruesa y tosca, permitiria implementar esta propuesta en el corto
plazo, con los beneficios ambientales que ello conlleva, por cuanto ya se

dispone de gran parte de la informacidn necesaria para su elaboracion.

En consecuencia, aunque falta bastante camino por recorrer en relacion
a la elaboracién, revision y control de las normas de calidad ambiental, se
puede concluir que, en Chile, ya existe un sistema regulatorio suficientemente
consolidado, compuesto por instrumentos tradicionales aplicables al control de
la calidad de las aguas, que sirve de base estructural para implementar los

tributos ambientales que aca se proponen.

En cuanto a la capacidad administrativa, es indispensable dotar de
suficiente presupuesto a los organismos publicos competentes, tanto para
elaborar (MMA) como para fiscalizar (SMA, DGA y DIRECTEMAR) y sancionar

(SMA) un futuro tributo ambiental para la proteccion de la calidad de las aguas.

Al respecto, senala Kaufmann que, en ciertos casos los costos
administrativos de los tributos ambientales (directos) pueden llegar a niveles

altisimos, como en el caso de fuentes fijas numerosas y dispersas, debido
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principalmente a los costos de monitoreo?®*. Sin embargo, los costos
administrativos en materia de tributos por uso de las aguas como receptor de
contaminantes, los costos administrativos se verian disminuidos en funcién del
sistema de autocontrol asociado a las normas de emision, a través del cual los
titulares informan sus descargas a los organismos fiscalizadores. «Al disefar
cualquier tipo de impuesto es muy importante considerar los costos
administrativos relacionados con su creacion y aplicacion. Los costos estan en
funcién del numero de impuestos existentes, del tamano y de la complejidad de
la base del impuesto, del tamafio y de la complejidad de las exenciones, del
numero de contribuyentes potenciales, del costo y las técnicas de monitoreo y

de la posibilidad de generar recursos fiscales»26°.

Finalmente, cabe agregar que se ha sefalado también que uno de los
aspectos mas importantes es la presencia de una base soélida de capacidades
institucionales que incluyan, entre otras cosas, un buen sistema de informacién
y las estructuras adecuadas, pues los instrumentos econémicos trabajan bien

s6lo cuando son parte de un sistema completo de manejo del recurso y cuando

264 KAUFMANN, J. 1997. Politicas fiscales ecoldgicas en paises industrializados. Chile, Revista
Ambiente y Desarrollo, Vol. Xlll (3) pagina 15. En igual sentido, O'Ryan y Ulloa sefialan que «la
existencia en los paises en desarrollo de una gran cantidad de pequefios agentes contaminadores y
explotadores artesanales de recursos crea grandes problemas de fiscalizaciéon y monitoreo. Esto es
especialmente valido si se quiere utilizar un sistema de permisos transables o impuestos». O’'RYAN,
R.y ULLOA, A. 1996. Instrumentos de Regulacion Ambiental en Chile. En: O. Sunkel (editor). Chile,
Sustentabilidad Ambiental del Crecimiento Econdmico Chileno, pagina 304.

265 |bid., pagina 15.
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existe coordinacion de la gestion de los recursos naturales entre las distintas

entidades del Estado que permita un abordaje sistematico?®.

g) Voluntad politicay aceptacion social

Probablemente, la necesidad de contar con voluntad politica para la
creacion de los tributos ambientales juega un rol mas importante que todos los
presupuestos senalados precedentemente, puesto que, por regla general, se

alza como la piedra de tope para su materializacion?%’.

En efecto, segun se indicara brevemente, frente a este tipo de
regulaciones, suelen surgir opiniones en contra, las que deben ser abordadas
de manera estratégica, en caso de que se decida implementar un tributo de

esta naturaleza.

En general, la aplicacion de nuevos tributos no es vista con buenos ojos

por los sectores productivos, debido a la posible pérdida de competitividad en

266 ORTEGA, L. 2006. Los Instrumentos econémicos en la gestion del agua. El caso de Costa Rica.
México, CEPAL. Unidad de Energia y Recursos Naturales, pagina 12.

267 Concuerdo con la opinién de O'Ryan y Ulloa, en el sentido de que éste es uno de los aspectos mas
dificiles de lograr y es especialmente desventajoso para los instrumentos econémicos. O'RYAN Raul
y ULLOA Andrés. Instrumentos de Regulacion Ambiental en Chile. En: O. Sunkel (editor),
Sustentabilidad Ambiental del Crecimiento Econémico Chileno, 1996, pagina 297.
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los mercados internacionales?%®, Resulta obvio que el incremento excesivo de
los costos de produccion probablemente redunde en la pérdida de
competitividad a nivel internacional, en el despido masivo de trabajadores e
incluso en el cierre de las empresas menos competitivas. Por lo mismo, es
l6gico que, si no se realiza una adecuada valoracion econdémica, exista el riesgo

de que tributos ambientales puedan terminar “ahogando” el sistema econdémico.

De todas formas, cabe destacar que, en la literatura comparada, no hay
evidencia contundente de un impacto significativo en la competitividad. Sin
embargo, esta ausencia se debe a numerosas medidas de mitigacion, tales
como reducciones en las tasas de impuestos, exenciones sobre actividades

especificas e incentivos tributarios.

En la actualidad, segun Jean Phillipe Barde, existen estudios y datos
disponibles que muestran que no hay impactos significativos producidos por los
tributos ambientales en el comercio internacional, esto no significa que la
competitividad no sea un tema, por el contrario, el insignificante impacto en la
competitividad internacional es el resultado de una serie de medidas de

mitigacion disefadas especificamente para prevenir dichos impactos, tales

268 BARDE, J. P. 2004. Green Tax Reforms in OECD Countries: An Overview, Il Taller Regional de
Politica Fiscal y Medio Ambiente en América Latina y el Caribe. Chile, pagina 11.
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como reduccién de tributos, exenciones fiscales para sectores especificos,

reembolsos tributarios y la devolucion de impuestos a los sectores gravados?®.

Al respecto, cabe senalar que, en la base de datos de la OCDE se tienen
registradas mas de mil exenciones, aunque no todas tienen el propdsito de
favorecer la competitividad, directa o indirectamente, disminuyen el impacto
negativo sobre los sectores productivos. Otras medidas de mitigacion
recurrentes en paises de la OCDE son el reembolso de impuestos a la industria,
el reciclaje de las captaciones de impuestos (por ejemplo, subsidios para el
ahorro de energia), modificacion de impuestos (el doble dividendo), la
implementacion gradual del impuesto y la condicionalidad, como en el caso de

los impuestos por acuerdo voluntario®°.

269 BARDE, J. P., op. cit., pagina 11. En esta misma linea, Peters agrega que «el mercado y la
competitividad son tal vez los temas politicamente mas importantes, especialmente por la poderosa
presion de algunos grupos de la economia que argumentaran contra todo tipo de reformas. En la
mayoria de los casos, los efectos sobre el mercado y la competitividad tienden a exagerarse. En
primer lugar, en general los impuestos ambientales son de envergadura menor y, en segundo lugar,
si se compensan estos impuestos con una reduccion de otros impuestos, los impactos son minimos».
PETERS, I. 1997. Politicas fiscales ecoldgicas en paises industrializados. Bogotd, Revista
Ambiente y Desarrollo, Vol. Xl (3) pagina 22.

270 BARDE, J. P. 2002. Reformas fiscales ambientales: Una revision de la experiencia en paises de la
OCDE. En: Impuestos ambientales, lecciones en paises de la OCDE y experiencias en México.
2002. México, Instituto Nacional de Ecologia, pagina 29. Las reformas fiscales verdes consisten,
basicamente, en una reforma fiscal por la cual nuevos tributos ambientales financian reducciones en
otros tributos tipicamente sobre las rentas del capital o del trabajo. El objetivo es mejorar la calidad
ambiental y la eficiencia del sistema fiscal, que mantiene el presupuesto publico inalterado. Miguel.
Reforma Fiscal Verde y Doble Dividendo. Una revision de la evidencia empirica. 2001.
<http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/papeles_trabajo/2002_27.pdf> [consulta: 04
noviembre 2017].
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En este orden de ideas, se sostiene que «el aumento de la presion fiscal,
via impuestos ambientales, debe ir acompafada de una reducciéon en otros
impuestos. Es decir, el uso de instrumentos fiscales como ayuda a la mejora del
medioambiente, debe entenderse dentro de una politica global a favor del
medioambiente que puede plasmarse en una reforma mas general del sistema

fiscal»?™!,

Como bien advierte Barde, «los impuestos verdes son mas “visibles” que
otro tipo de impuestos porque implican un pago directo, por lo que la queja de
algunas empresas y sectores ante estos instrumentos puede ser un factor
politico de cuidado. Sin embargo, a nivel nacional, los impuestos son una
transferencia de recursos entre diferentes sectores por lo que al gravar mas a
sectores que contaminan, puede disminuirse la carga sobre sectores mas
limpios. Una recomendacién digna de considerarse es que se procure que al
aumentar impuestos por razones ambientales se disminuyan otros de tal
manera que, en suma, se minimicen los costos totales y aumente el nivel de la

competitividad a nivel pais»?72.

211 YAGUE, I. op. cit. pagina 368.

212 BARDE, J. P. 2002. Reformas Fiscales Ambientales: Una Revisién De La Experiencia en Paises de
la OCDE. En: Impuestos ambientales, lecciones en paises de la OCDE y experiencias en México.
México, Instituto Nacional de Ecologia, pagina 28.
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Por lo sefalado, lo ideal seria que la implementacion de tributos
ambientales en materia de calidad de las aguas se enmarcara en una “reforma
fiscal verde”. En este sentido, la experiencia de otros paises demuestra que la
posible pérdida de competitividad internacional ha sido la clave para que
paises, especialmente de la OECD, hayan implementado reformas fiscales

verdes?’3,

A su vez, otro motivo por el cual los sectores productivos suelen
oponerse a la aplicacion de tributos ambientales, se refiere al hecho de que la
normativa legal directa normalmente es mas indulgente en el caso de una
industria establecida y mas restrictiva en el caso de las nuevas, lo cual es bien
visto por las primeras, pues sirve como barrera de entrada a nuevas
empresas?’. En este punto, en la propuesta del presente trabajo, no se estima
conveniente hacer diferencias entre empresas existentes y empresas nuevas, lo
que sigue el mismo criterio unico para las emisiones de fuentes fijas (MP, NOx,

SO2y COz2), establecido en la Ley 20.780 ya citada.

Por otra parte, es preciso tener en cuenta que probablemente no
solamente haya intereses empresariales en contra de los tributos ambientales,

pues también se ha sostenido que «hay un aparato fiscal que histéricamente no

2713 BARDE, op. cit., pagina 11.

274 ANTONIO, A. 2007. Los Impuestos Ambientales. Argentina, Editorial Osmar Buyatti, pagina 88.
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ha tomado en cuenta los impuestos ambientales, o que implica un problema de
comunicacion —a lo que cabe agregar, capacitacion y coordinacion— entre los
recaudadores de impuestos, por un lado, y los 6rganos con competencia
ambiental por otro?”>». En este sentido, como se sefiald previamente, uno de
los principales problemas que se generan en relacion a la implementacion de
nuevas normas ambientales en nuestro pais, se debe a la falta de presupuesto
que se asigna, por parte de la Direccion de Presupuestos del Ministerio de
Hacienda, a los organismos competentes. Naturalmente y, aunque resulte
incomodo decirlo, la dictacion de nuevas normas requiere necesariamente la
asignacion de un mayor presupuesto, cuestion que ni siquiera vale la pena
explicar por razones obvias, lo que puede ser superado soélo con voluntad

politica.

En relacion a lo anterior, muchas veces los politicos generalmente
prefieren el uso de estandares estrictos (regulacion directa), para asi demostrar
su compromiso con la proteccion de los intereses ambientales de los
votantes?’8. En este sentido, para muchos legisladores los tributos ambientales
no tienen un atractivo politico en el disefio de una politica ambiental si se

considera que el medioambiente es herencia de la humanidad y que no

275 PETERS, |. 1997. Politicas fiscales ecologicas en paises industrializados. Bogota, Revista
Ambiente y Desarrollo, Vol. XIlI (3) pagina 22.

276 O'RYAN, R. y ULLOA, A. 1996. Instrumentos de regulacion ambiental en Chile. En: O. Sunkel
(editor), Sustentabilidad Ambiental del Crecimiento Econémico Chileno, pagina 297.
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pareciere “correcto” ponerle un precio a descargar contaminantes?’’. En este
sentido, algunos grupos ecologistas también suelen oponerse al uso de
instrumentos econdmicos para la proteccion del medioambiente, ya que, los
consideran como “permisos” 0 ‘licencias” para contaminar, y pierden de vista
que se trata de una herramienta eficaz y eficiente para reducir los niveles de

carga de contaminantes en el medio ambiente.

Sin embargo, frente a la eventual oposicion de los distintos actores
sociales a los tributos ambientales es posible y, de hecho, resulta crucial
construir a priori su aceptacion social para propender a su establecimiento. Para
ello, es preciso aclarar que el objetivo del tributo es reducir la presencia de
contaminantes en el ambiente, mas que proveer de ingresos fiscales, situacion

que beneficiaria directa o indirectamente a la sociedad en su conjunto?’8,

Por otra parte, resulta fundamental la participacion activa de todos los
actores involucrados, en orden a legitimar el establecimiento del tributo. En este
sentido, es util la experiencia de paises que han creado “comisiones de tributos
ambientales”, en las cuales todos los actores se pueden reunir y trabajar en
conjunto, e incluyen a organismos publicos (por ejemplo, Ministerios de

Hacienda y Medio Ambiente), inversionistas, representantes de sectores

217 ANTONIO, A. op. cit., pagina 88.

2718 BARDE, J. P. op. cit., pagina 13.
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productivos (Industria, Energia, Agricultura, Mineria, etcétera); ONG
ambientalistas, académicos y expertos técnicos. Estas comisiones proveen de
legitimidad publica y técnica, y aportan ademas la diversidad de intereses que
deben ser conjugados a la hora de establecer un nuevo tributo. Las comisiones
de tributos ambientales usualmente estan mandatadas para funcionar varios
anos, que permiten que éstas logren un trabajo solido y que se construya

progresivamente el didlogo y las confianzas?®.

En resumen, previo a la implementacién de los tributos ambientales, es
menester que éstos sean aceptados y estén legitimados ante los distintos
actores de la sociedad: ciudadania, sector privado, sector publico, grupos
ambientalistas, politicos, etcétera, de manera tal que sean ampliamente
conocidos los fundamentos para su aplicacion y su finalidad, otorgando al
mismo tiempo las garantias necesarias para que se construya un proceso

gradual de cambio regulatorio?8°,

219 En este sentido, agrega BARDE que: «El trabajo interinstitucional entre las agencias de gobierno
involucradas es un factor importante en el logro de los objetivos de los instrumentos fiscales relativos
al medio ambiente. Una parte fundamental del éxito de los paises de la OCDE en cuanto a los
impuestos ambientales ha sido el establecimiento de un grupo de trabajo de expertos, conformado
por representantes de los ministerios de hacienda, de finanzas y de medio ambiente, lo cual les ha
permitido desarrollar la capacidad de trabajo conjunto y contar con una definiciéon clara del objetivo
principal de la reforma fiscal». BARDE Jean Philippe, Reformas Fiscales Ambientales: Una Revision
De La Experiencia en Paises de la OCDE. EN: Impuestos ambientales, lecciones en paises de la
OCDE y experiencias en México, Instituto Nacional de Ecologia, México, 2002, pagina 32.

280 Segun Arnaldo Antonio, «Los economistas ambientales recomiendan generalmente una integracion
paulatina de incentivos al precio en un esquema de ejecuciéon y control en lugar de intentar una
politica ambiental nueva basada solo en incentivos econémicos». En op. cit., pagina 89. En igual
sentido, Barde concuerda en que las reformas fiscales verdes deben implementarse gradualmente.
BARDE Jean Philippe, op. cit., pagina 13.
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Es clave tener en cuenta que la gradualidad de las medidas propuestas
constituye un elemento decisivo a la hora de asegurar el éxito de su
implementacion. En este contexto, el pago de patente por no utilizacion de
aguas, aunque no es la medida mas apropiada para promover un uso
sustentable de las aguas, por lo menos, establecid un par de criterios
razonables, en términos de definir “macro zonas” (norte, centro y sur) de las
aguas que establecen un pago mas alto por la patente en zonas de menor
disponibilidad, asi como el aumento progresivo de la patente con el transcurso
del tiempo, criterios objetivos que resultan utiles para lo que se presenta en esta

tesis.

De esta forma, la discusion de un proyecto de ley de tributos ambientales
en materia de calidad de las aguas se haria mas sencilla y pacifica, puesto que
el acuerdo entre los diversos actores sociales se produce con anterioridad, lo
que permitiria alcanzar un tributo consensuado en cuanto a su contenido,
amparado por el convencimiento social de estar estableciendo un beneficio para
la sociedad en general, que resuelve previamente, en lo posible, las diferencias

que puedan surgir sobre el tributo en cuestion.
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RECAPITULACION I

En el presente capitulo, se han expuesto los argumentos econémicos y
juridicos que justifican la aplicacién de tributos ambientales para la proteccion

de la calidad de las aguas en nuestra legislacion.

Primeramente, las ciencias econdmicas indican que la falta de
internalizacién de las externalidades (positivas y negativas) es un problema
recurrente en los mercados vinculados a bienes comunes como el agua.
Asimismo, la economia ambiental, a diferencia de la tradicional, distingue
claramente el valor econdmico del uso de las aguas, cuestion que no es
reconocida en Chile por el mercado ni por el legislador. Se deduce entonces
que, conforme a los criterios econémicos recogidos en la legislaciéon nacional, el
hecho de verter o descargar sustancias nocivas a un rio, lago o a un acuifero,
asi como el uso de productos nocivos para las aguas, se traduce en un menor
costo para quien desarrolla la actividad econémica y, al mismo tiempo, en un
costo social. Por ende, mientras la autoridad no obligue a internalizar las

externalidades, éstas se seguiran produciendo.

Entonces, al partir de la premisa de que el mercado es imperfecto, surge

la necesidad de que Estado intervenga de manera de que esa externalidad no
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se produzca, o bien, se internalice dentro del proceso productivo que la genera.
Al respecto, resulta fundamental asumir que la intervencién del Estado, en pos
del medioambiente, se fundamente juridicamente en el deber de proteccion
ambiental consagrado en la Constitucidon, asi como en la misma naturaleza
juridica de las aguas. Por tanto, el Estado esta obligado juridicamente a
intervenir en orden a velar por un uso racional y sustentable de los recursos

naturales, entre ellos las aguas.

En esta misma linea, la intervencion correctora del Estado se hace
necesaria para dar plena aplicacion y cumplimiento al principio «el que
contamina pagay, inspirador de la legislacion ambiental chilena y, a la vez,
asumido como compromiso internacional?®!. Sin embargo, tal como se expuso
en el capitulo anterior, en la actualidad en Chile basta con cumplir los
parametros maximos permitidos (y, en teoria, cumplir las medidas que
eventualmente pueda establecer un plan de prevencién y/o descontaminacion),

pero no existen incentivos para reducir las descargas contaminantes mas alla

281 Al respecto, Iris Vargas sostiene que: «La introduccion del interés ambiental en el ordenamiento
tributario chileno supone, ademas del respeto de los principios tributarios, la correcta aplicacién de
los principios ambientales, especialmente del principio quien contamina paga recogido también por el
derecho chileno, tanto en la estructura de las figuras o elementos tributarios como en el sistema
tributario en su conjunto». VARGAS, op. cit., pagina 341.
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de lo establecido en la normativa aplicable compuesta basicamente por normas

de emision?82,

Entonces, si a nivel tedrico, tanto desde un analisis econdmico y juridico,

se deduce que la intervencion del Estado en orden a aplicar tributos

ambientales para promover la calidad de las aguas se encuentra plenamente

justificada, cabe preguntarse: ¢por qué no se aplican en Chile? La respuesta,

segun algunos, radica en que simplemente no existen las condiciones para su

aplicacion en Chile?83,

Sin embargo, como se ha expuesto a lo largo del presente trabajo, en el

ambito juridico, no existe ninguna duda respecto de la posibilidad de aplicar

tributos ambientales para proteger la calidad de las aguas, discusion que puede

entenderse definitivamente zanjada con la reciente Ley 20.780 que establece el

gravamen a las emisiones de MP, NOx, SO2y COo..
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En virtud de lo anterior, no consideramos que los permisos de emision transable sean el medio
idoneo para reducir al minimo la presencia de sustancias contaminantes en las aguas, puesto que,
este tipo de instrumento econdmico, a diferencia de los tributos ambientales, no otorgan un incentivo
permanente hacia las mejoras tecnoldgicas, lo que se conoce en ciencias econdmicas como
eficiencia dinamica. En el fondo, bajo un sistema de permisos de emision transables, el hecho de
adoptar una forma produccién mas limpia no tendra el efecto de lograr mejorar la calidad ambiental
de las aguas, sino que permitirda que otras fuentes contaminantes (nuevas o existentes) puedan
comprar dicha “disminucién” de emisiones y mantener las aguas con los mismos niveles “socialmente
6ptimos” de cargas contaminantes.

Segun Dourojeanni y Jouravlev, «el principal desafio para aplicar instrumentos econémicos con el fin
de detener la contaminacién no se encuentra en la base tedrica que sustenta tales instrumentos, sino
en la falta de condiciones para su aplicacion». Op. cit., pagina 142.
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En consecuencia, desde un analisis vista constitucional, el
establecimiento de un tributo ambiental en materia de calidad de las aguas es
perfectamente posible, en tanto éste se enmarque dentro de los requerimientos
formales y de fondo, consistentes en los principios (tributarios) de legalidad,
igualdad, proporcionalidad (no confiscatoriedad) y no afectacién, analizados en

el presente capitulo?*.

Por otra parte, en cuanto a base regulatoria y capacidad administrativa,
se evidencia la existencia de los presupuestos necesarios para la
implementacion de los tributos ambientales, por cuanto el pais ya cuenta con un
régimen legal en materia de calidad de las aguas que sirve como una base
solida para la aplicacion de tributos ambientales, principalmente dado que
permite la identificacion de las principales fuentes contaminantes, junto con la
obligacion de reportar periédicamente los monitoreos de las descargas, segun

las autorizaciones ambientales y/o sectoriales que correspondan.

284 En primer término, conforme el Principio de Legalidad, el establecimiento de tributos debe hacerse
por ley, la que debe contener los elementos esenciales de la obligacion tributaria (sujeto pasivo
obligado, el hecho imponible, la base, la tasa y las exenciones). En este aspecto, consideramos que
la Administracion Publica podria intervenir en la determinacion del tributo, basandose en los
parametros previamente establecidos por el legislador. Por otra parte, conforme el Principio de
Igualdad, la proteccion del medio ambiente y, en este caso de las aguas, constituye una justificacion
razonable y necesaria que permite establecer diferencias entre las diversas categorias de
contribuyentes, al gravar entonces a aquellos que afectan la calidad de las aguas. Seguidamente, de
acuerdo al Principio de No Confiscatoriedad, es indispensable que su monto no sea
desproporcionado o desmedido de manera que implique por esa via una afectacion indebida del
derecho de propiedad. Finalmente, si bien no es indispensable que el destino de los recursos fiscales
esté afectado a un fin especifico, consideramos que seria perfectamente posible darles como destino
el financiamiento de obras de desarrollo regional o local, orientadas a la protecciéon de recursos
hidricos en una zona especifica, por lo cual no existiria vulneracién al Principio de No Afectacion.
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Al respecto, es posible evidenciar el enorme avance que se ha logrado
por parte del MMA y la SMA, en la gestion de la informacién de los reportes
ambientales, lo que facilitaria la fiscalizacion y sancién, en caso de

incumplimiento de un futuro tributo ambiental.

Obviamente si se plantea un tributo ambiental que establezca el pago por
uso de los servicios ambientales de una determinada cuenca hidrografica, curso
o cuerpo de agua, el nivel de informacién que se debera levantar resultara
significativo, pero permitiria tener una regulacion mucho mas ajustada a la
realidad local. En cambio, una norma que establezca un tributo por vertido a
nivel nacional resultara mas facil de implementar, aunque, en la practica, su
efectividad resultaria baja, considerando las distintas realidades hidricas que
existen a lo largo y ancho del pais. De esta manera, a mi juicio, lo mas
razonable seria que, en una primera etapa, se contemple una norma que

distinga distintas “macrozonas”.

Para estos efectos, resulta clave tener en cuenta que la gradualidad de
las medidas propuestas constituye un elemento decisivo a la hora de asegurar
el éxito de su implementacion. En este sentido, resulta razonable plantear una
propuesta que permita a las fuentes contaminantes incorporar de manera

progresiva mejoras en sus procesos productivos.
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En este orden de ideas, en mi opinidon, el principal motivo que podria
impedir o dificultar la aplicacion de un tributo ambiental para proteger la calidad
de las aguas recae en la presion de ciertos grupos econdémicos y, por ende, la
falta de voluntad politica, todo lo cual, y como se ha visto, puede resultar
determinante para que estas iniciativas no prosperen en un plazo razonable o
sencillamente nunca lo hagan. En este punto y sin animo de calificar conductas,
es recomendable contar con un proceso de elaboracion de la norma que sea
transparente, participativo y que cuente con los antecedentes econdmicos,
sociales y ambientales suficientes para que todos actores interesados puedan
estar debidamente informados y la autoridad pueda tomar decisiones en base a

criterios objetivos y debidamente fundamentados.

Por ultimo, se vislumbra que, para asegurar el éxito de la implementacion
de un tributo ambiental de esta naturaleza, la voluntad politica también debiera
extenderse a dotar a los organismos competentes de los presupuestos
necesarios para desarrollar de manera adecuada sus funciones, tanto para la
elaboracién de este tipo de norma, como para su posterior fiscalizacion y

sancion.

203



CAPITULO IV: PANORAMICA DE LA EXPERIENCIA COMPARADA EN

TRIBUTOS PARA LA PROTECCION DE CALIDAD DE LAS AGUAS

A. Experiencia en paises de la OCDE

Las politicas ambientales en los paises industrializados durante las
décadas de 1970 y 1980, se orientaron casi por completo a sistemas
regulatorios compuestos por parametros obligatorios de emisién y de calidad
ambiental, asi como exigencias de procesos y tecnologias, instrumentos que

como ya hemos mencionado se conocen como “comando y control”28,

En la mayoria de los paises industrializados, se apelé a mecanismos de
regulacion directa como estrategia fundamental para el control de la
contaminacién. Sin embargo, dichos instrumentos fueron criticados por ser
econdmicamente ineficaces, de dificil cumplimiento e ineficientes para resolver
la variedad de problemas puntuales en el control del ambiente. Esta situacién
motivd que los paises optaran por la utilizacion de instrumentos econdémicos

tales como permisos negociables, subsidios, tasas por contaminacion, seguros

285 EKINS, P. 1999. European Environmental Taxes and Charges: Recent Experience, Issues and
Trends, Ecological Economics (31), pagina 39. En linea:
<http://directory.umm.ac.id/Data%20EImu/jurnal/E/Ecological%20Economics/Vol31.Issue1.0ct1999/9
43.pdf> [consulta: 04 noviembre 2017]
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y sistemas de depdsito y reembolso, que operan como incentivos para el

contaminador288,

Por cierto, desde principios de la década de 1970, los paises
industrializados comenzaron a impulsar en sus politicas ambientales el uso de
instrumentos econdmicos, entre ellos los tributos ambientales, los cuales han
tenido una evolucion lenta, pero continua?®’. Segun Barde, en los afios setenta
los instrumentos econdmicos se utilizaban de manera ocasional, los casos mas

significativos son los sistemas de gestion del agua en Francia y Holanda.

Luego, durante las décadas de 1980 y 1990, el crecimiento de los
tributos ambientales en los paises de la OCDE fue explosivo, y aumenté sobre
un 50 % entre 1987 y 199428 Al respecto, cabe sefalar que un estudio de la
OCDE que consider6 catorce paises sefiala que, en 1987, existian 150 casos
de instrumentos econémicos ambientales, de los cuales 80 eran cargos o

impuestos. Desde entonces, los impuestos ambientales han crecido en niumero

286 BRUNILDA, M. 2000. EIl agua como valor ambiental, social y econdmico en: Ambiente, derecho y
sustentabilidad. Argentina, Editorial La Ley, pagina 245.

287 ACQUATELLA, J. y BARBENA, A. 2005. Politica Fiscal y Medio Ambiente: Bases para una agenda
comun. Chile, CEPAL, Comision Econdmica para América Latina y el Caribe, pagina 27.

288 EKINS, P., op. cit., pagina 39.
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y en importancia, donde se destaca que, entre 1987 y 1993, el uso de estos

instrumentos crecié un 50 % en los paises nérdicos?®°.

Como se sefiald mas arriba, los primeros tributos ambientales fueron
aquellos destinados a proteger las aguas, donde Francia (1960) y Holanda

(1969) fueron los pioneros en su implementacion, seguidos de Alemania (1976).

En Francia, la ley sobre el agua (1964) cred la Agencia del Agua, en
cada una de las grandes cuencas hidrograficas metropolitanas, que son
establecimientos publicos administrativos del Estado, bajo la doble tutela del

Ministerio de Ecologia y del Ministerio de Finanzas?®°.

Cabe destacar que el presupuesto de las agencias en comento se
alimenta de la fiscalidad que perciben a través de una serie de canones y tasas
sobre la captacién y el vertido de todos los usuarios que afectan la calidad de
las aguas o que modifican su régimen, que se destinan a la recaudacién hacia

distintas acciones de preservacion de las aguas, principio conocido como “el

289 BARDE, J. P. 2002. Reformas Fiscales Ambientales: Una revision de la experiencia en paises de la
OCDE. En: Impuestos ambientales, lecciones en paises de la OCDE y experiencias en México.
México, Instituto Nacional de Ecologia, pagina 14.

290 GUGLIELMI, G. 2016. Las agencias del agua en Francia y los principios quien contamina, paga y
el agua paga el agua, Actas de Derecho de Aguas (6). Chile, Pontificia Universidad Catdlica, pagina
95.
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agua paga el agua™'. En efecto, la recaudacion de los tributos sobre los
vertidos se destina a servicios de depuracion y ayudas al sector privado, y se
asignan los ingresos segun el llamado “principio de la mutualizacion”, en virtud
del cual los pagos de los agentes contaminadores han de corresponder a los
beneficios recibidos, ya que, las ayudas a la inversién estan limitadas a los

contribuyentes?®?.

Resulta util agregar que, en cuanto al “canon por contaminacion”, para
los usos industriales, se calcula primero a nivel nacional, en funcién de los
contaminantes netos vertidos anualmente en medio natural, que considera, a su
vez, los diferentes parametros contaminantes, que se fija con precision por el
comité de cuenca, en funcidén de las prioridades y objetivos de calidad
ambiental; lo cual responde, a su vez, a los usos y a la fragilidad del
medioambiente. Adicionalmente, resulta interesante agregar que, desde el
2008, existe un nuevo “canon por contaminacion agricola difusa” que pagan
todos los distribuidores de productos fitosanitarios en funcién de la cantidad de

sustancias peligrosas o toxicas contenidas en los productos comercializados?®3.

291 |bid.,, pagina 97.

292 ROSEMBUJ, T. op. cit,, paginas 96 y 97. Resulta interesante mencionar la noticia de que los
salmones estan volviendo al Sena tras casi un siglo de ausencia ahora que el agua del rio que
atraviesa Paris es mas limpia. Fuente: Diario La Tercera, viernes 14 de agosto de 2009.

293 GUGLIELMI, op. cit., pagina 98.
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Con todo, aunque se reconoce que se ha logrado preservar el recurso
hidrico, con un alto nivel de calidad ambiental, el modelo francés no esta exento
de criticas, espacialmente en lo que se refiere a una participacion ciudadana

muy limitada, falta de transparencia en las ayudas, entre otros aspectos?®4.

En Holanda, los tributos sobre la contaminacion gravan a los sujetos que
efectian vertidos en las aguas bajo dominio publico y su recaudacion
corresponde al Servicio del Agua, que subvenciona las inversiones ambientales
de los particulares. El efecto estimulante de los tributos ha sido significativo, la
reduccion de la contaminacion industrial parece fundarse, en gran medida, en

su eficiencia econdémica (sobre todo en la industria quimica y de alimentos)?®®,

En Alemania, el cuadro general y los objetivos minimos son fijados el
Estado Federal y los Lander (territorios de la Republica Federal Alemana) son
los responsables de su aplicacion y adecuacion regional. El tributo se paga
sobre las materias en suspension, las materias oxidables, el mercurio, el
cadmio y la toxicidad sobre los peces. La conexién que se fija entre el estandar

minimo de contaminacién y la proporcion del vertido por el sujeto pasivo,

294 GUGLIELMI, op. cit., pagina 98.

295 ROSEMBUJ, Tulio, op. cit., paginas 96 y 97.
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ejemplifica la funcidn de estimulo, es decir, cuanto mas se aproxima el emisor al

estandar, mayor sera la reduccion del impuesto?%.

A su vez, en Espafa existen una serie de canones vinculados al uso y
aprovechamiento de los recursos hidricos, entre éstos, el canon por vertidos.
Este tributo destina la recaudacion al estudio, control, proteccion y mejora del
medio receptor en cada cuenca hidrografica®®”. Al respecto, se ha sostenido
que la Ley de Aguas de 1985 innovéd sobre todo en el campo ideoldgico, en
consideracion a que la tutela juridica de las aguas se revolucioné a partir de la
introduccidn de la planificacion, evaluacién de impacto ambiental y fijacion de

canones de vertido28,

En esta misma linea, existen un listado de paises que contemplan
tributos sobre descargas o emisiones directas al agua, las que generalmente
incluyen impuestos sobre demanda bioquimica de oxigeno, sodlidos
suspendidos, fésforo, nitrégeno, metales pesados, entre otras sustancias

contaminantes. Este tipo de tributos también existen en Australia, Republica

2% |bid., paginas 96 y 97.

297 DE MIGUEL, C. 2002. Derecho Espafiol del Medio Ambiente. Espafia, Editorial Civitas, 22 Edicion,
pagina 182.

298 BRUNILDA, M. 2000. El agua como valor ambiental, social y econémico en: Ambiente, derecho y
sustentabilidad Argentina, Editorial La Ley, pagina 221.
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Checa, Canada, Finlandia, Hungria, Corea, Suiza, Polonia, Republica Eslovaca,

entre otros.

Adicionalmente, resulta interesante agregar que la experiencia
comparada también protege la calidad de las aguas de la contaminacién difusa,
como se mencionod previamente respecto de Francia, mediante la aplicacion de
tributos a ciertos productos que tienen una alta probabilidad de contaminar rios
y acuiferos en general; por ejemplo, los pesticidas y fertilizantes artificiales, que
estan sujetos a cargas fiscales en también en Australia, Bélgica, Canada,
Dinamarca, Finlandia, Noruega y Suecia?®®. En esta materia especifica, resulta
util agregar que este tipo de tributos ambientales indirectos tienen la gran
ventaja de no depender de los sistemas de medicion de emisiones, lo que, junto
con representar un significativo ahorro de costos administrativos para su
aplicacion, permite superar situaciones en las que los controles son poco

efectivos3®0,

B. El caso de Costa Rica

299 BRAATHEN, N. 2002. Disefio y efectividad de los instrumentos fiscales relacionados con el medio
ambiente en los paises de la OCDE. En: Impuestos ambientales, lecciones en paises de la OCDE y
experiencias en México. México, Instituto Nacional de Ecologia, paginas 48

300 KAUFMANN, J. 1997. Politicas fiscales ecoldgicas en paises industrializados. Chile, Revista
Ambiente y Desarrollo, Vol. Xlll, nimero 3, pagina 15.
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A nivel latinoamericano, destaca el caso de Costa Rica, cuya legislacion
establece un “canon ambiental por vertidos”°! por concepto de uso de servicio
ambiental de los cuerpos de agua para verter en ellos sustancias nocivas que
alteren y/o generen dafos al ambiente o la sociedad. Este instrumento
economico, expresamente basado en la aplicacion del principio “el que
contamina paga”, esta vinculado a la tramitacion de un permiso administrativo
de vertido y a la delimitacion de las zonas de control%? (cuencas, subcuencas o
tramos de cuenca), sobre las cuales se fijan metas de reducciéon de carga

contaminante mediante procesos de negociacion y acuerdos.

A su vez, los fondos originados por el canon ambiental son invertidos en
la cuenca hidrografica donde se generan y sélo en los rubros de inversion de
financiamiento de proyecto de alcantarillado y tratamiento de aguas residuales,
promocion de produccién limpia, requerimientos de monitoreo de las fuentes
emisoras, gastos de administracion del canon y actividades de educacién

ambiental.

301 Decreto Ejecutivo 31176 del 22 de abril de 2003, Reglamento de Creacion de Canon Ambiental por
Vertidos. Esta norma entré en vigencia en Costa Rica el 1 de enero de 2005.

302 Conforme lo dispone el articulo 21 del Reglamento de Creacion de Canon Ambiental por Vertidos, los
criterios para la delimitacion de zonas de control, como unidades homogéneas son, entre otros:
a) Las caracteristicas de la poblacién.

Los usos del suelo.

Los usos del recurso hidrico.

El grado de contaminacion de los cuerpos de agua en cada sector de la cuenca.

La flora y fauna existente en la cuenca.

Los efectos acumulados en la cuenca por actividades antrépicas.

-
SN
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En el caso de Costa Rica se corrobora que las medidas de comando y
control por si solas no fueron suficientes para el buen manejo del agua y la
prevencion de su contaminacion, por lo que se utilizaron los incentivos
economicos también como herramienta de persuasion para la aceptacion de
nuevas tasas y reglas que consideren el factor del ambiente y su proteccién a
niveles razonables. En particular, se ha sefialado que es de mucha importancia
la participacion del sector privado en el disefio de los instrumentos y las

proyecciones en el uso de las recaudaciones3°3,

Resulta interesante destacar lo concluido en un estudio de la CEPAL,
sobre el caso de Costa Rica: «Aunque se reconoce que los enfoques y los
calculos distan aun de reflejar la complejidad que supone la valoracion
economica del agua en los diversos usos, se trata de aproximaciones que se
pueden convertir en punto de referencia para alejarse de los criterios de calculo
eminentemente administrativos que no se han basado en el valor generado por
el agua. En ese contexto, una de las aportaciones mas importantes seria quiza
demostrar que los ecosistemas generan servicios ambientales con un valor

econdmico.

303 ORTEGA Luidmila. 2006. Los Instrumentos econdémicos en la gestion del agua. El caso de Costa
Rica. CEPAL, Unidad de Energia y Recursos Naturales, pagina 12.
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«Por otra parte, se ha mostrado que la aplicacion de los parametros
tedricos en el caso de la utilizacion de los recursos naturales debe ser acotada
a las condiciones de los consensos politicos logrados. Asi, el proceso de
determinacién de la tarifa que se aplicaria se basa en los calculos provenientes
de conceptos tedricos modernos de la ciencia econdmica, pero la determinacion
de su monto se sujetd a las negociaciones entre los agentes productivos y entre
éstos y el sector publico. Ello se debe a que la transformacién en la gestion del
agua es un proceso que involucra a distintos actores con intereses dispares, lo
que le confiere un caracter extraecondémico, es decir, que posee un fuerte peso

politico»394,

En mi opinion, el tributo por vertidos implementado en Costa Rica no sélo
es modelo a seguir, principalmente en funcién de la valoracion econémica de
los usos del agua, sino que, ademas llama la atencion el manejo politico que
han tenido las autoridades locales para consensuar distintos intereses de
actores relevantes a la hora establecer nuevas regulaciones ambientales,
aspecto que muchas veces no se aborda en el ambito académico, pero que en

torno al recurso hidrico resulta primordial.

304 |bid., pagina 49.
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RECAPITULACION IV

La experiencia comparada, especialmente en los paises de la OCDE,
deja de evidencia que los tributos ambientales son y han sido parte importante
de la gestion ambiental, al ser los tributos de proteccion de la calidad del agua
uno de los primeros en ser implementados. Al respecto, los informes de la
OCDE son contundentes: «Las tarifas e impuestos son los instrumentos de
incentivo mas populares y su aplicacion ha ido aumentando en los ultimos
afos» (OCDE, 1994) y, en especial, se agrega que los tributos ambientales han
sido «ampliamente utilizados en el control de la contaminacion hidrica,

tendencia que contintia» (OCDE, 1994)305,

En sintesis, en los paises de la OCDE se observa la implementacion de
canones y tasas sobre los vertidos que afectan la calidad de las aguas, que
destina la recaudacion a distintas acciones de estudio, control, proteccion y

mejora de la calidad de las aguas a nivel de cuenca hidrografica.

En este sentido, resulta interesante recoger la experiencia francesa en
cuanto a establecer un “canon por contaminacion”, para los usos industriales,

se calcula primero a nivel nacional, en funcién de los contaminantes netos

305 O'RYAN, R. y ULLOA, A. 1996. Instrumentos de Regulacion Ambiental en Chile. En: O. Sunkel
(editor), Sustentabilidad Ambiental del Crecimiento Econémico Chileno, paginas 299 y 302.
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vertidos anualmente en medio natural, considerando una especie de “ajuste” del
tributo, por parte del organismo de cuenca respectivo, en funcién de las
prioridades y objetivos de calidad ambiental, segun los usos y a la fragilidad del

medioambiente.

Con todo, a mi juicio, la idea de “tributacion por contaminacion” debiera
renovarse por un concepto que vaya en armonia con la mas reciente vertiente
de la economia ambiental, tal como se refleja en el caso de “tributo ambiental
por vertidos” que existe en Costa Rica, el que reconoce derechamente el uso

del servicio ambiental del agua.

Por otra parte, se observa que la experiencia comparada ha demostrado
la necesidad de avanzar en paralelo para combatir las fuentes difusas de
contaminacién a las aguas, desafio que ha sido abordado en una serie de
paises a través de la aplicacion de tributos a ciertos productos que tienen una

alta probabilidad de contaminar los recursos hidricos.

A su vez, llama la atencién que la experiencia de los paises de la OCDE,
demuestra que se requiere de una firme voluntad politica para aplicar

instrumentos econdémicos, como los tributos ambientales para proteger la
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calidad de las aguas, lo que ha traido logros importantes en cuanto a la

eficiencia en alcanzar las metas ambientales a un menor costo total.

Al respecto, se ha sostenido que «el que estos paises hayan actuado en
la misma direccion durante el mismo periodo se debe a que diversas
coaliciones politicas fueron ganando espacio para poner en practica una idea
prometedora identificada por la literatura econémica: que el uso de instrumentos
economicos (dentro de los cuales estan los instrumentos fiscales) le imprime
mayor flexibilidad y por lo tanto eficiencia a la politica ambiental cuando los
agentes regulados son heterogéneos. Esta heterogeneidad puede deberse a
diferentes costos de cumplimiento o a los gastos de monitorearlos. El resultado
de tener mayor eficiencia es que se pueden alcanzar las mismas metas
ambientales a un menor costo total, o también, que con el mismo costo se

pueden tener metas mas ambiciosas»3%6.

En este orden de ideas, es conveniente anticiparse a los posibles
detractores y a la oposicion de determinados sectores productivos y grupos
econdmicos, sefialando que en la experiencia comprada «se observa que no

existe un claro aumento de los ingresos fiscales en paises miembros de la

36  MUNOZ, C. 2002. Introduccién. En: Impuestos ambientales, lecciones en paises de la OCDE y
experiencias en México. México, Instituto Nacional de Ecologia, pagina 9.
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OCDE a partir de impuestos ambientales. Las alternativas para lograr una
mayor recaudacion pueden ser crear nuevos impuestos o bien aumentar las
tasas de los ya existentes. Sin embargo, el principal objetivo de los impuestos

ambientales no es recaudar sino regular comportamientos»3%7.

Es precisamente el cambio de comportamiento de los regulados, lo que
debe importar a la hora de implementacion este tipo de instrumentos
economicos, lo que exige la introduccién de nuevos enfoques y criterios sobre
la gestion del agua. Al respecto, se ha sostenido que: «La causa del fendmeno
en ultima instancia se encuentra en que esta muy enraizada en la imagen social
del agua su concepciéon como recurso infinito otorgado por la naturaleza. La
institucionalidad gestora del agua ha reflejado esta concepcion en todo el
mundo hasta fechas recientes y su disefio, en general, ha estado ademas al
servicio de la utilizacion intensiva del recurso para el desarrollo. Si los nuevos
conceptos sobre el recurso demandan reconocer su valor econdmico en todos
los usos y postulan por un manejo suprasectorial, no es extraino que se generen
incomprensiones y rechazos mientras no cambie en la conciencia colectiva de

la sociedad el enfoque hacia el aguay.

307 BRAATHEN, N. 2002. Disefio y efectividad de los instrumentos fiscales relacionados con el medio
ambiente en los paises de la OCDE. En: Impuestos ambientales, lecciones en paises de la OCDE y
experiencias en México. México, Instituto Nacional de Ecologia, paginas 45 y 46.
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Por lo anterior, resulta fundamental contar con una discusién abierta y
transparente que contribuya a llegar a consensos entre los distintos actores
involucrados en la gestion del agua, tarea que debe ser asumida por el Estado,
no solo en base a criterios econdmicos, sino también sociales y ambientales, lo

cual exige un enfoque técnico y politico a la vez.

En definitiva, se concluye que la experiencia en la aplicacion de los
tributos ambientales para proteger la calidad de las aguas ha sido positiva,
principalmente en los paises en los paises de la OCDE, tendencia que continta
en aumento. Es posible estimar que lo mas seguro es que dicha tarea que no
estara desprovista de complicaciones y sujeta a mas de alguna modificacion o
ajuste, consecuencia del “ensayo y error”, pero que lejos de ir en retroceso, esta

en constante perfeccionamiento.

218



CONCLUSIONES

El objetivo primordial de esta tesis ha sido fundamentar la conveniencia
de implementar tributos ambientales destinados a proteger la calidad de las

aguas en Chile, en base a argumentos técnicos, econémicos y juridicos.

En base a los resultados de esta investigacion, en mi opinidn, se ha
dejado en evidencia que el sistema regulatorio aplicable no ha sido efectivo en
la proteccion de la calidad de las aguas vy, dificiimente, lo sera en el corto y
mediano plazo. Mientras tanto, al dar una mirada a la experiencia de otros
paises, los tributos ambientales se alzan como los instrumentos econdmicos
mas utilizados para proteger la calidad de las aguas. En términos generales, se
concluye que los tributos ambientales son un instrumento idéneo para proteger
la calidad de las aguas y, a su vez, son técnica y juridicamente factibles de
implementar, al considerar que, en nuestro pais, se configuran los presupuestos

necesarios para su aplicacion.

A continuacion, se sintetizan las conclusiones finales, las cuales
responden las principales hipétesis que fueron planteadas en la presente

investigacion.
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A. La tendencia es que la disponibilidad del agua disminuye, el
consumo aumenta y la calidad de las aguas esta cada vez

mas afectada, por fuentes directas e indirectas

En el Capitulo |, se ha podido demostrar que la evidencia cientifica revela
que existe una marcada tendencia de disminucién en la disponibilidad de agua,
que se debe a los efectos del cambio climatico y el aumento sostenido de la

demanda.

Ciertamente, el cambio climatico ha influido en una menor disponibilidad
de agua, debido a la disminucion en los niveles de precipitaciones y caudales,
el aumento de la temperatura, el aumento en la altura de la isoterma cero
(menor caida de nieve) y el retroceso y pérdida de los glaciares, junto con el
incremento de sequias, cada vez mas largas y extensas territorialmente, asi
como eventos pluviométricos intensos en cortos periodos de tiempo, lo que
debido al alto escurrimiento, provoca una menor recarga hacia las napas

subterraneas.

A su vez, segun consta de datos oficiales, la tendencia de una mayor
demanda de recursos hidricos, lejos de disminuir, esta en permanente aumento,

y se estima que la demanda actual llegara a duplicarse al afio 2050. Esta
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situacion se agrava mas considerando que parte importante de las cuencas a
nivel nacional, se encuentra actualmente con una demanda comprometida
superior a la recarga natural, donde existe balance hidrico negativo desde la
Regién Metropolitana hacia el norte, lo que se explica mayormente debido al

sobre otorgamiento de derechos de aprovechamiento de aguas.

En este escenario de escasez hidrica en gran parte del pais, aumento de
demanda de agua y sobreexplotacidon, la presion constante de sustancias
contaminantes, tanto a aguas superficiales como subterraneas, ya ha generado
problemas de contaminacion en distintos cuerpos y cursos de agua a nivel
nacional. En la zona norte, existen problemas de contaminacion en humedales
andinos, donde existen casos en estados avanzados de trofia. En la zona
central, se registran cuerpos de agua en estados avanzados de trofia,
principalmente en las regiones Metropolitana, del Maule y Bio Bio, donde se
pueden constatar casos de florecimiento algal nocivo y eventos de mortandad
masiva de peces y anfibios, junto con una alta vulnerabilidad en los rios, lagos,
estuarios y humedales de zonas costeros. En la zona sur, si bien la calidad de
las aguas ha sido catalogada como buena, se han evidenciado casos puntuales

afectados seriamente por la intensiva salmonicultura y acuicultura.
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Asi las cosas, el nivel de conflictividad social por escasez hidrica en las
futuras décadas podria llegar a niveles alarmantes, si se considera que se
estima que la demanda llegara a duplicarse en treinta anos, los efectos de
cambio climatico se hacen cada vez mas evidentes y las aguas siguen

recibiendo descargas contaminantes en cantidades industriales.

B. El mercado genera “externalidades negativas”, entre éstas,
las descargas de contaminantes de las aguas y el uso de
productos que generan contaminacién hidrica difusa, que

deben ser corregidas por el Estado

Segun se expuso en el Capitulo Il, la economia ambiental ha identificado
que la falta de internalizacion de las externalidades negativas es un problema
en los mercados vinculados a bienes comunes, como el agua, pues el hecho de
verter sustancias nocivas o usar productos que produzcan contaminacion
difusa, conlleva un menor costo para quien desarrolla una actividad econémica,
pero al mismo tiempo genera un efecto negativo para la sociedad en su

conjunto.

En consecuencia, si se asume que el mercado es imperfecto (e incapaz

de autocorregirse) y que esa falla genera el deterioro de un componente
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ambiental, surge la necesidad de que Estado intervenga a través de
regulaciones para que esa externalidad no se produzca, o bien, se internalice
dentro del proceso productivo que la genera, lo que se traduce en la aplicacion

del principio “el que contamina, paga”.

Basicamente, en Chile el sistema regulatorio en materia de proteccion de
la calidad de las aguas esta compuesto por instrumentos de regulacion directa
(“‘comando y control”) y no contempla instrumentos econdmicos que permitan la
internalizacidn del costo de descargar sustancias contaminantes a las aguas o

del uso de productos contaminantes que generan contaminacion difusa.

C. El Estado esta obligado a velar por la calidad de las aguas,
pero la normativa actual no ha sido implementada
efectivamente y no asegura la proteccién de la calidad de las
mismas y, en definitiva, no se cumple el principio “el que

contamina paga”

Basicamente, la intervencion del Estado en aras de proteger la calidad de
las aguas se fundamenta juridicamente en el deber constitucional de velar por
el derecho de las personas a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,

consagrado en el articulo 19, numeral 8, de la Constitucion Politica, asi como
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en la misma naturaleza juridica de las aguas como “bien nacional de uso

publico”, reconocida en el Codigo de Aguas y en el Codigo Civil.

En términos generales, segun se expuso en el Capitulo Il, en Chile la
intervencion del Estado para la proteccion de calidad de las aguas, se ha
plasmado en establecer un sistema regulatorio compuesto por prohibiciones
(descargar vertidos sin previo tratamiento), permisos (ambientales, sectoriales y
ambientales sectoriales), junto con normas de emision y normas de calidad

ambiental (primarias y secundarias).

Ciertamente, se reconoce un avance a nivel regulatorio, si se considera
que inicialmente el universo normativo en materia de proteccion de la calidad de
las aguas estuvo compuesto, en una primera etapa, por un conjunto de normas
de distinta jerarquia, con duplicidad de disposiciones con el mismo contenido,
que fueron fiscalizados por distintos 6rganos publicos y con superposicion de

competencias.

En este ambito, la entrada en vigencia de la Ley 19.300 constituyé un
hito importante en materia de protecciéon de la calidad de las aguas, ya que
incorporod las normas de emision, las normas de calidad ambiental (primarias y

secundarias), los planes de prevencion y/o descontaminacion, junto con la
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evaluacion ambiental de los proyectos y actividades de mayor impacto en el
medio ambiente. Sin embargo, a mi juicio, los antecedentes vertidos en este
trabajo dan cuenta de que todavia queda una enorme tarea pendiente, al
considerar que el régimen legal para la proteccién de la calidad de las aguas en

Chile, en la practica, no ha sido implementado de manera integral.

En efecto, en la presente investigacién se dejan en descubierto algunas
verdades incomodas, se parte del hecho de que las dos normas primarias de
calidad ambiental®®® que se han dictado a la fecha, y que estan orientadas a
resguardar la salud de las personas, en concreto, no son controladas ni
monitoreadas, ya que no se han definido las areas de monitoreo, en funcion de
su objeto de proteccidén y, ademas, carecen de los respectivos programas de
monitoreo y control. En otras palabras, las Unicas dos normas primarias de
calidad ambiental para las aguas son “letra muerta”, pues al no ser controladas
ni monitoreadas, nunca se podra contar con los antecedentes suficientes y
validados para poder decretar zonas de latencia y/o saturacion v,
posteriormente, los respectivos planes de prevencion y/o descontaminacion,

segun corresponda.

308 D.S.143/2009 del MINSEGPRES, Norma de Calidad Primaria para las Aguas Continentales
Superficiales, y D.S. 143/2009 MINSEGPRES Norma de Calidad Primaria para las Aguas
Continentales Superficiales.

225



Por otra parte, las pocas normas secundarias de calidad ambiental que
se encuentran vigentes no cuentan con una efectiva fiscalizacion,
principalmente porque los organismos competentes no cuentan con los
recursos presupuestarios suficientes, tanto para levantar la informacién que
servira de base a los PMCCAA, como para el monitoreo y control de todos los
parametros, entre otros. Cabe destacar que la cantidad de cuencas y cuerpos
de agua que cuentan con norma secundaria de calidad ambiental es minima en
comparacién con el total requerido (5 de aproximadamente 200 cuencas
hidrograficas que requieren proteccion), por lo que existe un desafio gigante en

regular la calidad de las demas cuencas de nuestro pais.

De igual modo, es necesario seguir avanzando en la dictaciéon del
PMCCAA de las dos normas primarias de calidad ambiental y de la norma
secundaria de la cuenca del rio Biobio, mientras que los programas de
vigilancia del rio Serrano y el lago Llanquihue deben ser actualizados, segun los
lineamientos de la SMA, a fin de poder alcanzar el objetivo ambiental que

persigue la norma.

En este orden de ideas, se concluye que a nivel teérico el modelo
regulatorio aplicado en Chile podria funcionar, no obstante, el tiempo que se

necesita para que se encuentre plenamente operativo no va en concordancia
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con el avance del problema ambiental. Imaginese el lector que para que las
actividades contaminantes ubicadas en zonas afectas a planes de prevencion
y/o descontaminacién queden obligadas a reducir sus emisiones, se requieren
anos de estudios, monitoreos y tramitaciones administrativas para la dictacion
de la norma de calidad ambiental, dictacion del PMCCAA, declaracion de zona
latente y/o saturada y, finalmente, la dictacion del plan de prevencién y/o
descontaminacion. Por lo anterior, uno de los argumentos mas potentes para
justificar la idea de tributo ambiental para proteger la calidad de las aguas en
nuestro pais, radica en que no se requiere la existencia previa de una norma de

calidad ambiental (primaria y/o secundaria).

Como ha quedado demostrado, actualmente, en Chile basta con cumplir
los parametros maximos permitidos establecidos en las normas de emision D.S.
609/1998, D.S. 90/2000, D.S. 46/2002 y D.S. 80/2006. El problema es que,
como ha quedado expuesto, segun datos oficiales, ya existen casos de
contaminacién de aguas en distintas zonas del pais. En este punto, es
fundamental ser conscientes de que las aguas tienen una capacidad de limitada
autodepuracién, lo que implica que, aunque todos los titulares de fuentes
contaminantes cumplan con las respectivas normas de emision, los
ecosistemas acuaticos no son capaces de soportar descargas infinitas de

contaminantes.
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De este modo, mientras no se hagan operativas las normas primarias de
calidad de las aguas y, al mismo tiempo, no se cuente con normas de calidad
secundaria ambiental para, al menos, los cursos y cuerpos de agua prioritarios
del pais, junto con un control efectivo de las mismas, no resultara posible
asegurar debidamente la proteccion de la calidad de las aguas y, por ende, el
derecho constitucional de todas las personas a vivir en un medio ambiente libre

de contaminacion.

Por ultimo, considerando que en Chile no existe la obligacion legal de las
fuentes contaminantes de internalizar las externalidades que genera la
descarga de contaminantes a las aguas y el uso productos que causen
contaminacién difusa, no se estaria cumpliendo el principio de Derecho
Ambiental “el que contamina, paga”, en contravencibn a compromisos y

recomendaciones internacionales.

D. La implementacion de tributos ambientales para proteger la
calidad de las aguas es juridica y técnicamente factible en el

sistema legal chileno

La discusion acerca de la factibilidad juridica de instaurar tributos

ambientales en Chile, para proteger cualquier componente ambiental, puede
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entenderse definitivamente zanjada con la reciente entrada en vigencia de la
Ley 20.780 que establece el gravamen a las emisiones atmosféricas de MP,

NOx, SO2y COo..

En consecuencia, la atencion en torno al disefio de un nuevo tributo
ambiental ahora debiera enfocarse mas bien en los requerimientos
constitucionales, formales y de fondo, expresados basicamente en los
siguientes principios tributarios: (i) legalidad: el establecimiento de tributos debe
hacerse por ley y contener los elementos esenciales de la obligacion tributaria;
(i) igualdad: la proteccion de las aguas constituye una justificacién razonable y
necesaria que permite establecer diferencias entre las diversas categorias de
contribuyentes, gravando a aquellos que afectan negativamente la calidad de
las aguas; (iii) proporcionalidad o no confiscatoriedad: el monto del tributo no
puede ser desproporcionado de modo que implique una afectacion al derecho
de propiedad; (iv) no afectacion: por regla general, el destino de los recursos
fiscales no puede estar afectado a un fin especifico, pero se excepcionan los
tributos que tengan como destino el financiamiento de obras de desarrollo
regional o local como, por ejemplo, las orientadas a la proteccion de recursos

hidricos en una cuenca especifica.
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Ademas, se estima que la normativa existente sirve como una sdlida
base, considerando que ya se cuenta con 6rganos con competencias bien
definidas y, a su vez, existen procedimientos establecidos en materia de
elaboracion y revision de normas, otorgamiento de permisos ambientales y

sectoriales, fiscalizacion y sancion, entre otras.

Respecto de la capacidad administrativa para la futura implementacion
de tributos para la proteccién de la calidad de las aguas, la aplicacion efectiva
de las normas de emision permite disponer de antemano con informacién
relevante para elaborar la norma, asi como para su posterior fiscalizaciéon y
control. En efecto, en cuanto a las descargas contaminantes a las aguas, el
MMA y la SMA administran avanzados sistemas de informacién que entregan
datos de titulares de las descargas, los caudales vertidos y su frecuencia,
niveles de monitoreo de los parametros, puntos de descarga, etcétera. Sin
duda, esto constituye un activo importante para la implementacién de un futuro

tributo ambiental en materia de calidad de las aguas.

Sin perjuicio de lo anterior, aunque parezca obvio, es importante considerar
que, para asegurar el éxito de la implementacion de un tributo ambiental de esta
naturaleza, se debe dotar a los organismos competentes de los presupuestos

anuales necesarios para desarrollar de manera adecuada estas nuevas
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funciones, tanto para la elaboracion de este tipo de normas, como para su
posterior fiscalizacidén y sanciéon. Al respecto, es posible evidenciar el enorme
avance que se ha logrado por parte del MMA y la SMA, en la gestién de la
informacion de los reportes ambientales, lo cual facilitaria y reduciria los costos

administrativos de la fiscalizaciéon y sancién, en caso de incumplimiento.

E. Los tributos ambientales orientados a proteger la calidad de

las aguas han sido exitosos en la experiencia comparada

La experiencia comparada demuestra que los tributos ambientales han
sido parte importante de la gestion ambiental desde hace décadas,
especialmente en los paises de la OCDE, al ser los tributos de proteccioén de la

calidad del agua uno de los primeros en ser implementados.

Destaca en la experiencia comparada, la flexibilidad de la legislacion
francesa en cuanto a establecer un “canon por contaminacion” para los usos
industriales, que se calcula primero a nivel nacional, en funcion de los
contaminantes netos vertidos anualmente en medio natural, que considera una
especie de “ajuste” del tributo, por parte del organismo de cuenca respectivo, en
funcién de las prioridades y objetivos de calidad ambiental, segun los usos y a

la fragilidad del medio ambiente asociada a la cuenca especifica.
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A su vez, resulta interesante destacar que paises como Francia, Espafia
y Costa Rica, destinan la recaudacion del tributo a distintas financiar obras y
acciones, publicas y/o privadas, en la misma cuenca hidrografica donde se
descargan los vertidos, entre las que se puede mencionar el financiamiento de
proyectos de alcantarillado y tratamiento de aguas residuales, gastos por
monitoreo y control de las fuentes emisoras, gastos de administracién del
tributo, actividades de educaciéon ambiental y actividades de recuperacién de

ecosistemas acuaticos degradados.

Con todo, en mi opinion, el objeto del tributo no debiera centrarse en el
concepto de “pago por contaminar’, ya que puede ser objeto de infructuosas
discusiones, si se considera que el concepto legal de contaminaciéon no esta
necesariamente vinculado con la existencia de una norma, sino también al nivel
de riesgo y/o afectacién a la salud de las personas, la calidad de vida de la
poblacion, la preservacion de la naturaleza o la conservacion del patrimonio
ambiental. Un nuevo enfoque basado en el uso de servicio ambiental del agua
como receptor de contaminantes, permite eludir dicha discusion para centrarse
en la valoracion econdmica de las aguas, en armonia con los nuevos conceptos

que incorpora la economia ambiental, tal como sucede en Costa Rica.
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En definitiva, se concluye que, en la experiencia comparada, hace largo
tiempo se pudo identificar que las normas de comando y control por si solas no
son suficientes para proteger la calidad de las aguas, que utiliza ampliamente
los tributos por descargas contaminantes, tendencia que continua creciendo y
evolucionando. En paralelo, se observa que varios paises han ido avanzando
simultaneamente en combatir las fuentes difusas de contaminacion, a través de
tributos a productos que tienen alta probabilidad de contaminar los recursos

hidricos.

F. La piedra de tope: Voluntad politica

A mi juicio, el principal motivo que podria impedir o dificultar la aplicacion
de un tributo ambiental para proteger la calidad de las aguas recae en la falta
de voluntad politica para aprobar este tipo de regulaciones, debido mayormente
a la presion de ciertos grupos economicos y lo que, como se ha visto en Chile y
el resto del mundo, ha resultado determinante para que estas iniciativas legales

no prosperen en un plazo razonable o sencillamente nunca lo hagan.

En este sentido, la experiencia en los paises de la OCDE, demuestra que
se requiere de una firme voluntad politica para aplicar instrumentos

econdmicos, lo que ha traido logros importantes en cuanto a la eficiencia de la
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regulacion ambiental. Asimismo, cabe hacer especial hincapié en que, en la
literatura comparada, no hay evidencia contundente de un impacto significativo
en la competitividad, o que se explica en la aplicacion conjunta de numerosas
medidas de mitigacidn, aspecto clave a la hora de disefar y discutir estas
normas, tales como reducciones en las tasas de impuestos, exenciones sobre

actividades especificas e incentivos tributarios.

De igual forma, en orden de mitigar los impactos econdmicos de la
implementacion de un tributo ambiental, la gradualidad constituye un elemento
decisivo a la hora de asegurar el éxito de su implementacion. De esta forma,
resulta razonable plantear una propuesta que permita a las fuentes
contaminantes incorporar de manera progresiva mejoras en Sus pProcesos

productivos.

Idealmente, la pérdida de competitividad y los impactos econdémicos
asociados a la implementacion de un tributo para proteger la calidad de las
aguas, deberian abordarse mediante una reforma fiscal mas amplia que
contemple la reduccién o eliminacion de otros tributos, de modo de que los
distintos sectores productivos tengan la seguridad de que no pagaran mas
impuestos, sino que incluso podrian obtener mayor rentabilidad si se incorporan

tecnologias mas limpias. Esta situacion, sin duda, conllevaria efectos
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colaterales positivos, no soélo al corregir las fallas de mercado, sino que ademas
generaria incentivos a la innovacion tecnologica y dinamizaria la economia
nacional al orientarla hacia una industria mas sustentable, lo que puede verse

como una gran oportunidad.

En cualquier escenario, en aras de lograr consenso politico en torno a la
aprobacion de una futura ley que incorpore un tributo para la proteccion de las
aguas, se debe contar previamente con discusidon abierta y transparente entre
los distintos actores involucrados en la gestion del agua, rol que debe ser
asumido por el Estado, con un enfoque técnico y politico, considerando los
multiples usuarios de las aguas, generalmente con intereses diversos y, en

muchos casos, divergentes.
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REFLEXION FINAL: UNA NUEVA CONCIENCIA DEL AGUA

En la actualidad, la realidad a la que nos vemos enfrentados nos lleva a
asumir nuevos desafios en materia de recursos hidricos, debido a la
sobreexplotacioén, los efectos del cambio climatico, las sequias, los desastres
naturales, la pérdida de biodiversidad y los niveles de contaminantes en el
medio ambiente, entre otros factores. Todo lo anterior, nos fuerza a tener que
cambiar rapidamente la forma en que el ser humano se relaciona con el agua,
de lo contrario, la sobrevivencia de las generaciones futuras estara en serio
peligro. Por lo mismo, debemos avanzar hacia una nueva conciencia colectiva
hacia el agua, en aras de aceptar genuinamente la conveniencia de aplicar
nuevas regulaciones orientadas a la proteccion de la calidad de las aguas,
como los tributos ambientales, para influir en los patrones de conducta de las
personas y en los valores publicos que anhelamos como sociedad,

reconociendo que proteger el agua es proteger la vida misma.
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ANEXOS

TABLA 1

DEMANDA DE AGUA POR SECTOR PRODUCTIVO Y REGION (m?/s)

REGION AGROPECUARIO | AGUA POTABLE INDUSTRIAL MINERO
Arica y Parinacota 3,71 0,96 0,25 0 4,92
Tarapaca 5,21 0,69 1,43 1,54 8,87
Antofagasta 3,31 1,68 1,29 6,26 12,54
Atacama 12,03 0,87 0,52 1,90 15,32
Coquimbo 27,19 1,89 0,25 0,71 30,04
Valparaiso 42,44 5,82 4,81 1,26 54,33
Metropolitana 82,36 2741 10,42 0,90 121,09
O’Higgins 97,96 2,41 1,23 1,88 103,48
Maule 166,49 2,53 3,77 0 172,79
Biobio 69,44 516 9,54 1,21 85,35
La Araucania 11,51 2,34 0,26 0 14,11
Los Rios 2,21 1,02 1,63 0 4,86
Los Lagos 1,10 1,39 2,46 1,50 6,45
Aysén 0,64 0,29 0,08 2,60 3,61
Magallanes y la 1,12 0,38 5,91 0,23 7,64
Antartica Chilena

526,72 54,84 43,85 19,99 645,40

Fuente: DGA, 2016.

Tabla 1: Demanda de agua por sector productivo y region (m3/s), extraida del Informe del
Estado del Medio Ambiente del 2016, pagina 476.
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Tabla 2: Balance hidrico por regiones, extraida de Politica Nacional para los Recursos Hidricos
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TABLA 3
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Tabla 3: Emisiones de contaminantes a cuerpos de agua marinos y continentales superficiales,
extraida de Reporte del Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes (RETC) para

el periodo 2005-2014, pagina 91.
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TABLA 4
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Fuente: 5155 2013.

Tabla 4: Ductos de emisiones contaminantes descargan en aguas, extraida del Reporte 2005-

2012 del RETC, péagina 77.
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TABLA S
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Tabla 5: Niveles de arsénico, mercurio, niquel, zinc y selenio disuelto, extraida del Informe del
Estado del Medio Ambiente del 2011, pagina 327.
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TABLA 6

Estada trifice {valar} Estada trifico (clase)

]

T B B B

g

g cn|rr cn|n cn|.1|n ::nh]n cn|n |:|1n|rr crnln cu:|PT |:rn|rr cmaer cmaln cn|rr cu:IPT
‘m de | Lanaibue | Caturga | Willamica | Calafqués [Panguigulli Efihss | Ranco | Maihse |Uangshue| Chaps | Todes ks

San Pedre Sanies

Fuente: MMA, en base a datos de la DGA, 2013 # Clorofila (Chla)  # Fosforo total (PT)

Tabla 6: indice de estado tréfico (relacién entre el estado de nutrientes y el crecimiento de la
materia organica) de Carlson [1] para clorofila a y fosforo total, extraida del Primer Reporte del
Medio Ambiente del MMA 2011, pagina 86.
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ENTREVISTAS

Las entrevistas a Osvaldo de la Fuente, Dominique Hervé y Christian Franz
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validadas por los entrevistados recién indicados via correo electrénico.
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