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RESUMEN

La escasez y la necesidad de resguardo de los recursos naturales
hacen que debamos utilizar mecanismos que uniformen conductas humanas en
vista de un bien comun. Los impuestos desde siempre han tenido el poder de
uniformar las conductas de los contribuyentes, no obstante no ser este su fin
ultimo. Asi las cosas establecer tasas —tributos- por la utilizacién de las aguas —
aqui el concepto es amplio- viene a consecuencia de obtener una optimizacién
en el uso del recurso y desincentivar la despilfarro del tan preciado bien. En este
trabajo analizamos el actual régimen de tributacion del derecho de
aprovechamiento de aguas y presentamos la opcion de incorporar la utilizacion
de tasas en resguardo del recurso hidrico presentado algunas preguntas a la luz
de nuestro marco legal vigente y la teoria tributaria.

Palabras claves: Derecho tributario- Derecho de Aguas- Patente- Tasas-
Utilizacidn de las aguas.

Abstract: The scarcity and the need to safeguard natural resources make
uniformen we should use mechanisms that human behavior in view of the
common good. Taxes have always had the power to standardize the behavior of
taxpayers, however not this your last order. As it -tax- rates set by the use of
water - here comes the broadest concept it is a result of getting an optimization
of resource use and discourage wastage of this precious good. This paper
analyzes the current system of taxation on the right and water use and present
the option of incorporating the utilization rate of water resources in defense
presented some questions in the light of our current legal framework and tax
theory.

Keywords: Tax law- Law water- Using patent-rates-water.



INTRODUCCION

La presente investigacion busca desarrollar las caracteristicas
tributarias de la patente por no uso de las aguas y exponer cOmo su actual
configuracion parece no ser la mas la adecuada. Esto por cuanto no se trata de
una herramienta econémica que proteja el recurso natural agua dulce, sino, en
vez de eso incentiva el uso, mas no el resguardo del mismo.

Como nunca, presentaremos la patente por no uso de las aguas como
un impuesto y abordaremos sus caracteristicas con el objeto de entender la
globalidad de este instrumento en el ambito tributario.

Partimos desde Ila premisa que, como impuesto Yy
mecanismo/herramienta econémica, no es la adecuada, toda vez que, en la
actualidad, el recurso natural es escaso y el sistema propuesto y aplicado en
Chile descansa sobre la base de la abundancia del recurso.

Es en este escenario que se abordara la opcion de una tasa por uso
de las aguas. A continuacidon, se presentara el mecanismo utilizado por la
legislacion colombiana y la comunidad autonoma de Andalucia, en Espafia, para
luego, una vez conociendo las conexiones y posibilidades de estos sistemas,
presentar una primera aproximacion a un marco regulatorio general, que podria
eventualmente aplicarse en Chile.

Con la actual discusién del nuevo Cédigo de Aguas, presumiamos

gue lo que aqui tratamos seria una variable que el ejecutivo abordaria, sin



embargo, avanzada la discusion, se pudo apreciar que el régimen econémico
gue gobierna este recurso natural y, en lo particular el régimen tributario aplicable
al mismo, se encuentra en esencia inalterable.

Debemos agregar que, a la fecha de esta publicacién, se encuentra
aprobada por el Senado la norma que caduca la titularidad del Derecho de Agua
por no uso del mismo. El fundamento, proteccion de mercado y herramienta en
contra de la especulacion. t

En relacion a lo expuesto, este trabajo se encuadra y busca aportar a
la escasa literatura que existe y, eventualmente, servir de guia para posteriores

decisiones legales.

! Boletin 7.543-12, Senado de la Republica de Chile, Comisién especial de Recursos
Hidricos.



CAPITULO |

NOCIONES PRELIMINARES

En el presente capitulo, se efectuara una breve presentacion del
trabajo de investigacion, en cuanto a la tematica, objetivos y metodologia,
contextualizacion del tema, estado del proceso en Chile como en otras

legislaciones, entre otros aspectos relacionados.

1. Fundamentacion tematica

En Chile la realidad del recurso natural agua dulce es bastante mas
favorable que en otras latitudes en cuanto a su disponibilidad material. No
obstante esto, el resguardo de tan preciado bien es indudable cuando estamos
en presencia de un recurso natural finito,> por cuanto no debe confundirse la
caracteristica que lo hace renovable mediante “el ciclo del agua” y estimar que
no es agotable.

Asi, esta tesis aborda una solucién para el resguardo material de tan

preciado bien, en busca a resguardarlo y protegerlo mediante el desincentivo a

2 FERNANDEZ, Alicia, (2005) “Evaluacién de la condicién del agua para consumo
humano en América Latina”. Centro de Estudios Transdisciplinarios del agua. Facultad
de Ciencias Veterinarias, Universidad de Buenos Aires: 17-32.

3



su utilizaciéon. Este objetivo, se logra, internalizando la “externalidad negativa”
provocada por su uso, mediante la imposicibn e impuesto que graven la
utilizacion de las aguas.

Actualmente el sistema econdémico —impositivo que rige el mercado
de derechos de agua chilenos, esta sustentado en el pago de una patente por el
no uso de las aguas. Dicho pago, ademas, puede ser imputado como crédito
contra el pago de otros impuestos. Asi, nuestra tesis analizara y expondra el
caracter tributario de la patente por no uso de las aguas, identificando su
estructura y la operatividad en la aplicacion del mismo. Todo esto en vista a
demostrar como su actual configuracion no es la adecuada, atendida la urgencia
en la proteccion del recurso hidrico en cuanto a su disposicion material.

Sefialamos que no es objetivo de esta tesis develar como solucionar
la disponibilidad juridica de las aguas.

La tarea que nos hemos encomendado no resulta del todo facil. Al
analizar las Ultimas investigaciones al respecto — en aquéllas que se relacionan
con nuestra tesis- hemos podido constatar que no existe estudio alguno que
presente una opcion técnica en cuanto a la imposicion de un impuesto con
caracteristicas de “tasa”. Asi las investigaciones que actualmente abordan el

marco econdémico, aplicable a recursos naturales, han revisado someramente y

3 Entendemos por externalidad negativa como aquel efecto secundario o coste social de
producir o utilizar un bien determinado, el cual no es asumido por el precio de mercado
del bien o servicio producido.



en general- nunca en especifico y nunca respecto del agua*- aquello que dice
relacion con la regulacién constitucional y la posibilidad de establecer impuestos

a los recursos naturales.

2. Objetivos y metodologia

2.1 Objetivos

El objetivo general de esta tesis de magister es demostrar que no es
adecuado el actual régimen de tributacion por la no utilizacion de las aguas y que
es necesario establecer un régimen de tasas por utilizacion o tenencia de las
aguas, exponiendo las experiencias que en doctrina y derecho comparado
encontramos, en especial en la legislacion colombiana y espariola.

Objetivo general de la tesis: Demostrar que no es adecuado el actual
régimen de tributacion por la no utilizacion de las aguas y exponer la opcion del

establecimiento de un régimen de tasas por utilizacién.

2.1. Objetivos
A. Exponer el caracter tributario del actual régimen de patente por no

utilizacion de las aguas.

4 El lector puede consultar a: Vargas Iris, “Incentivos tributarios para la proteccion de la
atmoésfera en el Derecho chileno”, 2014, VI Jornadas de Derecho Ambiental,
Universidad de Chile.



B. Identificar la contradicciébn con las politicas y planes de proteccién del
recurso hidrico del actual régimen chileno.

C. Presentar el sistema de tasas por la utilizaciéon de las aguas a la luz de
experiencias extranjeras.

D. Exhibir las resistencias normativas presentes en Chile para aplicar un

sistema en base a tasas.

2.2. Metodologia

En relacidon al objetivo especifico que busca: “Exponer el caracter
tributario del actual régimen de patente por no utilizacion de las aguas” las
interrogantes a resolver son las siguientes:
o ¢, Qué es Juridicamente la patente por no utilizacion de las Aguas?
o ¢ Tiene caracter tributario la patente por no utilizacion?
o ¢,Cudl es la estructura juridica/tributaria de la patente por no utilizacién de
las aguas?
o ¢, Como tributa la patente por no utilizacion de las aguas?
o ¢,Cudles son los beneficios tributarios que tiene el contribuyente de este
impuesto?

La metodologia utilizada para abordar el objetivo general y los
objetivos especificos comprenden el método dogmatico para el estudio y analisis
de las figuras ya identificadas, toda vez que busco presentar la estructura

sustantiva de estos sistemas siempre iluminado por la dogmatica tributaria.



No se descarta la utilizacion del método empirico para la presentacion
y contraste de los sistemas, en especial en atencion a las estadisticas chilenas
relacionadas con el pago de la patente por no utilizacion.

Se presentard, en aquello que sea atingente, la opinion de los escasos
autores nacionales que exponen la patente por no uso de las aguas, asi también
presentaremos jurisprudencia que sea concerniente al tema.

En relacion al objetivo planteado en la letra B, esto es “Identificar la
contradiccion con las politicas y planes de proteccion del recurso hidrico del
actual régimen chileno” las interrogantes a resolver son las siguientes:

o ¢,Cudl fue el fundamento del establecimiento de este sistema de patentes?
o En cuanto al fin parafiscal perseguido ¢se condice el actual régimen con
las politicas de proteccion del recurso hidrico?

Se utilizard el meétodo histérico con énfasis en la historia de
establecimiento de la ley, no siendo ambiciosos y solo cumpliendo un plan
clarificador y de presentacion en vista a comprender el contexto en el cual se
toma la decision de plasmar una patente por no uso de las aguas como
herramienta economica idonea.

En relacion al objetivo planteado en la letra C, esto es “presentar el
sistema de utilizacion de tasas por utilizacion de las aguas” las interrogantes a
resolver son las siguientes:

o ¢, Qué es el sistema de tasas por utilizacion de las aguas?

o ¢ Tiene caracter tributario la patente por no utilizacion?



. ¢, Cudl es la estructura juridica/tributaria de la tasa por utilizacién de las
aguas?

o ¢, Qué puntos en comun encontramos en los distintos paises en donde se
ha establecido esta herramienta?

Se utilizara el método dogmatico para el estudio y analisis de las
figuras ya identificadas toda vez que busco presentar la estructura sustantiva de
estos sistemas siempre iluminado por la dogmatica tributaria.

Asi también se utilizara el método comparativo para contrastar las
normas extranjeras con las chilenas. No obstante, debemos precisar que mas
gue un ejercicio comparativo realizaremos una experiencia que llamaremos de
contraste informal, toda vez que no es el objetivo de esta tesis presentar un
acabado examen en Derecho Comparado.

Revisaré y estudiaré la normativa extranjera con atencién a las
problematicas juridicas que han planteado y las soluciones judiciales de sus
tribunales para asi poder plantear nuestra propuesta para Chile.

En relacién al objetivo planteado en la letra D, esto es “Presentar un
marco regulatorio aplicable en Chile, con atencion a las tensiones normativas
que pudiese encontrar” las interrogantes a resolver son las siguientes:

o ¢ Es posible aplicar en chile el régimen de tasas por utilizacion de las
aguas?
o ¢, Existen tensiones con el marco juridico actual?

o En caso de existir tensiones ¢,con qué cuerpos normativos?



o ¢ Es constitucionalmente factible aplicar el régimen de tasas utilizados en
legislaciones extranjeras?
. ¢, Cual es el régimen posible de aplicar en Chile?

Se utilizara el método dogméatico para el estudio y analisis de un

eventual sistema de tasas aplicado en Chile.



CAPITULO I
CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO A LA PATENTE POR NO

USO DE LAS AGUAS

1. Consorcio Derecho Ambiental y Derecho Tributario.

Agua. Es desde este vital elemento, necesario y actualmente escaso,
gue comenzamos a proyectar el presente estudio, en el cual esperamos
armonizar la normativa que regula el recurso natural agua dulce, en lo que dice
relacion con su proteccion desde el Derecho Ambiental y los efectos de la
regulacion especial planteada desde sede tributaria.®

No es desconocida la actual tendencia de la humanidad —y en este
punto soy optimista- de proteger y preservar los recursos naturales. En este
camino, el Derecho Ambiental surge como arma de lucha para proteger y
anticiparse a los efectos negativos que una utilizacion despreocupada de los
recursos naturales puede ocasionar.

La discusion, en general, no tiene un punto de partida definido, de

hecho, en doctrina de Derecho Ambiental tenemos un contrapunto que hace

5Solo para una primera aproximacion al tema, y como consulta genérica puedes revisar:
http://www.un.org/spanish/waterforlifedecade/waterandsustainabledevelopment2015/p
df/04%20risk_water_quality_esp_web.pdf , consultado el 20 de Febrero de 2017.

10
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complejo el delimitar las fronteras del problema y esta dado por la
conceptualizacion del medio ambiente, donde encontramos las mas distintas
respuestas desde distintas concepciones.® Luego, y no obstante este aislado
recuerdo del problema conceptual, debemos tener presente que en nuestro
marco juridico nacional el legislador se ha encargado de definir medioambiente
y nosotros en esta oportunidad recurriremos a la sede sociocultural que se
encuentra en dicha definicion para encontrar el primer punto de conexion entre
lo ambiental y lo tributario.’

La contaminacion del recurso hidrico, la utilizacion desregulada del
agua, la asignacion imaginaria del recurso cuando éste es carente, entre otras,
son acciones que influyen en la calidad de la distribucion y control de las mismas
y es en este escenario que comenzamos a buscar la herramienta juridica
adecuada para conseguir una mejor utilizacion del recurso y resguardo del medio
ambiente. Es en esta busqueda que aparecen los denominados “Tributos
destinados a la proteccion del medio ambiente” (entre otras posibles

herramientas a las que no nos referiremos) y una clara vinculacion entre el

6 Bermudez, Jorge: “Fundamentos de Derecho Ambiental”’, segunda edicion. Edit.
Universidad de Valparaiso, 2014 pp. 35 ss.

" Aqui reforzamos la creencia de este autor a estimar el medio ambiente concepto
juridico complejo, que en su fase sociocultural es capaz de relacionarse con la
capacidad de los impuestos de generar determinados comportamientos en los
obligados. Impuestos de ordenamiento.

11



Derecho Ambiental y el Derecho Tributario. Esta mezcla no es nueva y ya ha
sido intentada, a nuestro parecer con éxito, por legislaciones extranjeras.®

El consorcio anterior no deja de ser polémico, ya que las finalidades
de una y otra area en principio son lejanas. Por un lado el Derecho Tributario
tiene como finalidad regular y explicar el fenébmeno social que es consecuencia
de la recaudacién coactiva de recursos para el financiamiento de los gastos
publicos, no solo de la relacion juridica que es consecuencia de la aplicacion del
tributo -obligacion de derecho publico- sino ademas, de todas esas otras
relaciones que son colaterales a él.° Mientras que el Derecho Ambiental regula
junto a principios y normas juridicas las relaciones del ser humano con su
entorno, tanto en su faceta biologica como sociocultural.

Podemos ver que cada una de estas ramas del Derecho tiene un foco
en donde alumbrar. Para una la recaudacion de dinero mediante la aplicacion de
tributos frente a la capacidad contributiva y la segunda la adecuada utilizacién
de los recursos naturales y proteccion del entorno humano.

No obstante, las observaciones planteadas, debemos tener presente
que, como ya lo digiera Bravo Arteaga, “Los grandes maestros del Derecho han

divido su estudio en ramas, “Las ramas del Derecho”. Es muy significativa la

8 A consultar por el lector, legislacion espafiola, francesa, italiana. Para mayor
informacion ver; Matus Fuentes, Marcelo: “Tensiones normativas en torno a la
incorporacion de impuestos en la Regulacion Ambiental”. En Rev. lus et praxis, 20
(2014) 1, pp 163-198.

9 Curso de Derecho Tributario, Universidad de Concepcion, inédito. Material entregado
a alumnos del pos titulo de Derecho tributario, 2014.

12



expresion utilizada pues ella evoca la imagen de un arbol, que es una unidad
bioldgica, en la cual, a pesar de la variedad de sus partes, y del nimero de éstas,
existe un principio fundamental y Unico que informa todo ser y regula todas sus
funciones... lo mismo ocurre con el Derecho... sin embargo, toda esa aparente
dispersion tiene una coherencia interna dada por los principios fundamentales
del Derecho™?. Adherimos totalmente a sus palabras.

No es raro que nos preguntemos si al establecer esta clase de tributos
estamos apelando a los fines parafiscales del mismo. Y claro, forzoso seria
restarnos de dicha idea, toda vez que reconocemos que, en principio, un tributo
nace con una finalidad recaudatoria, pero estimo que esto no impide que dicha
herramienta sea utilizada con una finalidad distinta.

Entendemos el tributo como una herramienta que no solo tiene una
finalidad recaudatoria, siguiendo a Lopez Diaz; lo consideramos una herramienta
mas del Estado para la consecucién de las finalidades a las que estaria llamado
por ley'!, de hecho la doctrina no se aleja de este postulado, como lo plantea
Bravo Cucci: “En la actualidad es unanime en la doctrina el reconocimiento de
gue los tributos y el sistema tributario en su conjunto pueden cumplir fines

extrafiscales. Entiéndase por fines extrafiscales aquéllos que son distintos a la

10 Bravo Arteaga, Juan Rafael: “Nociones Fundamentales de Derecho Tributario” 2°
edicion. Edit. Rosaritas. Santa Fe de Bogota. Colombia, 1997, pp. 29 ss.

11 | opez Diaz, Antonio: “Tributacion Ambiental en Esparia y a nivel Subcentral: CCAA'Y
CCLL.” Disponible:
http://www.usc.es/revistas/index.php/dereito/article/viewFile/1182/1547, Consultado el
02 de febrero de 2017.

13
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recaudacion de dinero por parte del Estado por el cumplimiento de sus fines”*?;
en igual sentido podemos encontrar jurisprudencia extranjera que reafirma lo
aqui planteado y que a la vez expone uno de los puntos medulares a la hora de
hablar de extra fiscalidad, ¢Existe vulneracibn o atropello a principios
Constitucionales Tributarios?

El Tribunal Constitucional del Per(!® ha sefialado que, “Siendo la
funcion principal del tributo la recaudadora -entendida no como fin en si mismo
sino antes bien como medio para financiar necesidades sociales-pueda admitirse
gue en circunstancias excepcionales y justificadas para el logro de otras
finalidades constitucionales, esta figura sea utilizada con un fin extra fiscal o
ajeno a la mera recaudacion, cuestion que, indiscutiblemente, no debe ser dbice
para quedar exenta de la observancia de los principios constitucionales que rigen
la potestad tributaria”.

La constitucion politica de Chile establece algunas orientaciones. El
bien comun (Articulo 1 inciso 3°), el derecho a la vida (19 N° 1) y el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién (19 N° 8), por nombrar solo
algunas, las que serian suficientes para que el Estado utilice esta herramienta
econdmica sin reparacion alguna mas que respetar la misma constitucién y las

leyes.

12 Bravo Cucci, Jorge: “Los fines extra fiscales de los tributos”. En Rev. Pontificia Univ.
Catolica del Peru. Foro Juridico.2014, p 239.

13 Tribunal constitucional del Per(. Expediente N° 06089-2006-PA /TC. Ha dicha
sentencia hemos llegado por la obra ya citada del Profesor Bravo Cucci.
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Ahora, como consecuencia de lo expuesto, tomamos una clara
posicién en cuanto a estimar que no existe impedimento normativo en el derecho
interno, para establecer esta clase de tributos que, como herramientas capaces
de uniformar conductas, resultarian apropiadas de aplicar.

Aqui la premisa a considerar es que, si es el Estado quien soporta e
internaliza el dafilo ambiental, se traduce a que es la totalidad de los
contribuyentes quienes se ven afectados por este dafio por el uso o las
externalidades que provoca el aprovechamiento de un bien nacional de uso
publico por unos pocos.

El profesor Marcelo Matus plantea en investigaciones recientes que:
‘A proposito de la recomendacion o posibilidad de incorporar tributos
ambientales al Ordenamiento Juridico Tributario, es necesario revisar si es
posible reconocer juridicamente la capacidad de alterar el ambiente como un
beneficio o utilidad para un agente en concreto (como una manifestacion de
riqueza), esto es, entender que la actividad reveladora de alterar negativamente
el ambiente (en nuestra hipétesis: el hecho gravado ambiental) es una
circunstancia reveladora de riqueza, beneficio o utilidad que pueda considerarse
a su vez una manifestacion de la capacidad para contribuir. Si esto es asi, se
aportaria un antecedente mas para legitimar la aplicacion de tributos ambientales
en Chile, contribuyendo de esta manera a un sistema tributario mas justo, donde
junto con recaudar, se incentivaria un comportamiento de la sociedad mas

respetuoso con el ambiente y, con ello, se contribuiria a la salud publica y la

15



calidad de vida, no soOlo de la comunidad existente, sino también, de
generaciones futuras”

La regulacién del recurso hidrico no es ajena a esta realidad y ya se
ha intentado a través del establecimiento de tributos uniformar conductas en
diversos sentidos. Es asi que el establecimiento de una patente por no uso de
las aguas es la herramienta econémica que actualmente encontramos presente
en la normativa de aguas. Lo extrafio es que el hecho gravado establecido y la
finalidad de este tributo es la utilizacidn efectiva del recurso y no el resguardo del
mismo, situacion y mecanismo andémalo y que no se condice con la actual
realidad material del recurso natural, como podremos constatar en las siguientes

paginas.

2. Caracterizacion tributaria del Derecho de Aprovechamiento
de las Aguas en Chile

2.1 Origeny finalidad

En el Diario Oficial de 16 de junio de 2005, se publicé la Ley N°
20.017, modificada posteriormente por la Ley N° 20.099, publicada en el Diario
Oficial de 15 de mayo de 2006, la cual incorporé una serie de modificaciones al
Cddigo de Aguas. Dicha Ley, a través del N° 16 de su articulo 1°, incorporo al
citado cadigo, entre otros, los articulos 129 bis 4 y siguientes , 129 bis 20, 129

bis 21 y un articulo 2° transitorio, los cuales establecen el tratamiento tributario
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del pago de patentes por la no utilizacion de las aguas y la recuperaciéon de
dichos pagos a través de su imputacion en contra de determinadas obligaciones
tributarias que afectan a los contribuyentes, de acuerdo con las normas de la Ley
de impuesto a la Renta (en adelante LIR)** y de otros textos legales®. Dicha ley
viene en establecer un sistema de pago de patentes (impuesto) por el no uso de
las aguas. Asi es como actualmente lo gravado, aquella hip6tesis que da
nacimiento a la obligacion de pago, es la no utilizacion.

La patente por no uso tiene una data de ya mas de 10 afos, y
actualmente viene a contradecir la l6gica que gobierna a los recursos naturales.
Por ejemplo, un ciudadano o contribuyente que utilice desmesuradamente el
agua y/o utilice el recurso de manera inapropiada, no encontrara mas sancion
gue la que el afectado, eventualmente el Estado, busque mediante las acciones
ordinarias que entrega el Derecho'® y, ademas, esta utilizacion de las aguas lo
deja fuera del hecho gravado “No utilizaciéon de aguas”, por lo que no existiria
una real sancion por la no utilizacion.

La finalidad por la que se establece este sistema de patentes esta
orientada al uso efectivo de las mismas. De hecho, en las primeras discusiones

del proyecto de ley se estimaba que el no uso de las aguas pugnaba con la

14 Decreto Ley N° 824 sobre Impuesto a la Renta, Chile.

15 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS, Circular Nimero 63, (Chile, del 23 de noviembre
de 2009).

18 Tisné Niemann, Jorge Bertrand, “Los intereses comprometidos en el dafio ambiental:
comentario al nuevo procedimiento por dafio ambiental de la ley n° 20.600”. Revista de
Derecho (Coquimbo), 21(1),323351.
https://dx.doi.org/10.4067/s0718-97532014000100010 .2014.
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naturaleza del acto administrativo por el cual se entregaba la concesion de las
mismas.’

El motivo de este mecanismo podemos conocerlo a través del estudio
y lectura de aquellos autores que han recurrido a la historia de la ley y por ende
al contexto de su establecimiento , asi y en palabras de Valenzuela, hoy
podemos afirmar que “El objetivo central que defini6 el Gobierno de Chile
respecto de las aguas, en 1992, fue obligar a devolver los DAA sin uso efectivo
gue se otorgaron con el sistema impuesto en 1981, ya que los derechos
entregados antes de esta fecha estaban —supuestamente— en uso, puesto que
la merced de agua, como se denominaba al DAA'8 antes de 1981, pasaba a ser
una merced definitiva solo cuando estaban constituidas las obras (Peria, 2003).
La idea inicial del Gobierno era caducar los DAA después de un periodo sin uso
(Aylwin, 1992) —un instrumento administrativo del tipo mando y control—, pero
fue imposible de implementar ya que no concitaba consenso, ni en los sectores
usuarios ni en el Parlamento; incluso “Hubo un importante debate en el interior
del Gobierno” (Lagos, 1997 citado por Comisiéon Especial sobre Régimen
Juridico de las Aguas, 1997). Esto llevd a que se originara otra idea (Comision

Especial sobre Régimen Juridico de las Aguas, 1997): cobrar por los derechos

17 Historia de la ley 20.017, sesi6n de sala cAmara de diputados, 1997, sesion 67.
18 Derecho de aprovechamiento de las aguas.
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que no se utilizaran —instrumento econoémico—; un sistema especial que logro
consensuarse después de 13 afios de discusion en el Parlamento “*°

Las discusiones y la larga espera del acuerdo que comenta
Valenzuela dejan entrever aquellos motivos que fueron motor a la hora de legislar
y establecer este mecanismo econémico; a nuestro entender y opinién: evitar la
especulacion e incentivar el uso efectivo del recurso. Lo anterior por la tension
entre la disponibilidad material y la disponibilidad juridica del recurso.

Lo anterior no es un comentario antojadizo, por cuanto la tendencia
mundial es la siempre creciente demanda de agua para una cantidad cada vez
mayor de objetivos sociales, econédmicos y ambientales. Estas demandas
crecientes y en proceso de continuo aumento han hecho que los recursos sean
relativamente mas escasos, lo que ha elevado el valor econémico del agua,
intensificando los niveles de competencia y de conflicto entre los diferentes
consumidores, y magnificado los impactos ambientales del uso del agua. Las
dindmicas de estas diferentes variables — creciente escasez, valor econémico,
conflicto a impacto ambiental- se refuerzan unas a otras y han conducido a un

circulo vicioso en muchas partes del mundo.?°

19'Valenzuela Jensen, Christian: “Efectos de la aplicacion de la patente por no utilizacion
de los derechos de aprovechamiento de aguas”. Universidad de Chile. Disponible:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/112365/Valenzuela%20C.%202011%
20-%20Memoria%20de%20T%C3%ADtulo.pdf?sequence=1,

consultado el 8 de febrero de 2017.

20 Bauer J, Carl: “Canto de Sirenas, el modelo de aguas chileno como modelo para
reformas internacionales” 2015, Edicion el Desconcierto, titulo V.
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Karl Bauer, en su libro “Canto de Sirena”, indica como el mundo
académico y organismos internacionales denominan la actual situacién respecto
del agua como “La crisis del agua”. El autor indica como ejemplo que el Consejo
Mundial del Agua de refiere a “Una crisis cronica y perniciosa en los recursos
hidricos del mundo” (Cosgrove y Rijsberman, 2000: prefacio); la Global Water
Partnership se refiere a “Una crisis inminente del agua” (Global Water
Partnership, 20002:11) y el titulo del libro editado por Peter Gleick, “Agua en
Crisis”, habla por si mismo, asi como ya lo evidencié Bauer, es claro que la
realidad del recurso es bastante poco auspiciosa.

Cuando hablamos de escasez, no solo debemos imaginarnos la
ausencia del recurso, puesto que pensar asi es olvidar que la presencia es
necesaria para un fin determinado. Ya sea la existencia biologica o el uso para
otros fines, el agua debe tener una aptitud necesaria para el uso al cual se le
esta asignado porque es claro que la contaminacion y calidad de las mismas son
focos de alerta y generadores de escasez.

El sistema chileno- al que nos referiremos mas adelante- descansa es
parametros distintos y lejanos a la proteccion de la cantidad, calidad y
oportunidad del uso. El sistema responde a la trazabilidad de un bien de
consumo, dentro de una economia de libre mercado, en donde su uso, esta
amparado por la concesion que el Estado realiza al interesado en aprovechar

esta agua, interesado que, una vez en propiedad, cuenta con acérrima
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proteccién del mismo, no importando su uso, no importando el estado del bien
entregado.

La Corte Suprema de Justicia de Chile, pronunciandose sobre el
punto, ha establecido algunas premisas rectoras del sistema que es necesario
tener siempre en consideracion y que, como se podra ver, son consecuencias
|6gicas del sistema de Dominio chileno. En el proceso “Jara Valenzuela con
DGA” la Corte ha manifestado que...” Aun cuando no utilice la totalidad del caudal
de su dominio, el titular del derecho de aprovechamiento sigue siendo duefio del
mismo y, por lo tanto, la autoridad correspondiente esta impedida de superponer
otro derecho de la idéntica naturaleza sobre la parte no utilizada del recurso
hidrico.

Esto podria traducirse en que, aun si no se emplean las aguas,
ninguna otra persona distinta del titular del derecho de aprovechamiento
respectivo podria hacerlo, situacion anémala y juridicamente inaceptable, si se
considera que el agua constituye un elemento vital para la subsistencia.

De alli es que, si lo natural y obvio es que los derechos de
aprovechamiento de aguas se soliciten y obtengan por quien realmente necesite
de dicho elemento, el hecho que el titular de tales derechos no los use o los
aproveche en muy menor medida, de lo cual serd indiciario el no tener obras de

captacion, daré pabulo al pago de una patente que lo grave.?*”

21 Corte Suprema, 18 de noviembre de 2013. Rol No 7931-2012. Pago de patente por
no uso de aguas subterraneas.
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De las distintas sentencias relacionadas con la patente por no uso de
las aguas y el sistema de dominio de las mismas que he podido tener a la vista,
la transcrita llama nuestra atencion en relacion a la manifestacion absoluta de
dominio — soy consciente de la redundancia-. Me explico, como también lo
explica la sentencia, estamos frente a un vital elemento, tan vital que es lo que
sostiene y da vida a gran parte de los organismos biolégicos. Ahora, no obstante,
esto, la proteccion a quien se le haya otorgado un derecho de aprovechamiento
es a todo evento, aun cuando la utilizacion del mismo, y, es mas, aun cuando la
necesariedad de utilizacion del mismo no exista.

Lo anterior es para mi una prueba mas — lejana a lo tributario- de como
el sistema en su totalidad descansa en un razonamiento alejado de la proteccion,
alejado del hombre y sus intereses biol6gicos y mucho mas cercano a los fines
economicos.

Ahora, y volviendo al eje central de esta tesis, sorprende el
establecimiento de un sistema como el pago de patente por no uso, toda vez que
si revisamos la experiencia mundial, podremos encontrar que la posicion chilena

es peculiar y practicamente Unica a nivel de hecho gravado,?? mas aln cuando

22 Segun Valenzuela “En el Derecho comparado, el cobro de una “patente por no
utilizacion del agua” es peculiar por cuanto supone un enfoque radicalmente distinto al
“cobro por la utilizaciéon (o tenencia) del agua” que predomina en paises desarrollados
(Barde y Braathen, 2002) y en desarrollo (Jouravlev, 2000) cuando existen cobros. De
esta forma, la patente por no utilizacion chilena es una excepcion a la regla de cobros
asociados a aguas continentales naturales (no potables ni tratadas), lo que la hace un
interesante elemento de analisis.” Ob.Cit. Supra.
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la ley contempla como requisitos para la aplicacion de este tributo el no uso de
las aguas, acompafiado de una condicién necesaria para su nacimiento; cual es,
la “no construccion de obras de captacion”.

Si bien para algunos autores, y en especifico para el Profesor
Alejandro Vergara Blanco “Lo que la ley sanciona o grava, en sentido estricto, es
la no construccion de las obras de aprovechamiento, mas que el no uso de las
aguas propiamente tal”’, entendemos que dichas construcciones son otra forma
de sustraerse del hecho gravado, mas no en la generalidad de los casos y solo
respecto de aquellos derechos consuntivos de ejercicio permanente, toda vez
gue respecto de aquellos derechos de ejercicio eventual solo se afectaran en la
medida de su no uso y aun ante la aprension hecha, estimamos que no se
condice la I6gica imperante en la patente por no utilizacion de las aguas con la
escasez del recurso en la actualidad.?3

Como ya hemos sefialado, curioso resulta, no obstante, la antigiiedad
de la discusion en cuanto al riesgo en la cantidad y calidad de las aguas, la
aprobacion de este sistema impositivo en el afio 2005, periodo en que la
discusion en torno a la proteccion de los recursos hidricos se encontraba en

plenitud.

23 Vergara Blanco, Alejandro; Rivera Bravo, Daniela: “Patente por no uso de aguas.
Aplicacién practica y conflictos interpretativos”. Disponible:
http://decs.pjud.cl/index.php/informes-academicos/64-informes-academicos-
aguas/404-patente-por-no-uso-de-aguas. Consultado el 10 de febrero 2016.
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Por lo planteado y en relacion a las motivaciones en torno al
establecimiento de este instrumento en la forma que lo presentaremos, el Sefior
Valenzuela Jansen, tomando como referencia las actas de las comisiones de
hacienda y obras publicas del Senado, plantea una importante conclusion, la cual
compartimos y cuyo tenor es el siguiente: “Para el Gobierno la proposicion de
pago, por el solo hecho de ser titular de un derecho de agua, era sumamente
atractiva para el desarrollo futuro de los recursos hidricos del pais. Esta era una
iniciativa que se venia estudiando hace tiempo ya en la DGA. Ademas, en el
paso existieron esfuerzos fallidos en este sentido- como la idea original del
codigo del aguas de 1981, en el cual se contemplaba un impuesto al derecho de
agua (separado de la tierra)-; sin embargo, ella presentaba dificultades
significativas lo que explica su no concrecion hasta la fecha. En este sentido,
para el gobierno era imprescindible tener presente algunos elementos que
dificultan la implementacion de esta medida... En conclusién, para el Gobierno
las iniciativas de patente por la no utilizacion de los derechos de agua y el cobro
por la tenencia de estos derechos eran instrumentos compatibles y
complementarios, no obstante que sus objetivos, urgencias y plazos de
concrecion eran muy diferentes. En efecto, la patente por la no utilizacion es de
urgente y relativamente sencilla implementacion y pretende corregir la distorsion
introducida por el cédigo de aguas de 1981 en la constitucion originaria de
derechos y , por el contrario, el cobro por la tenencia es una iniciativa a largo

plazo, de muy compleja definicion y busca a través de la explicitacion del valor
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economico del recurso hidrico, mejorar su eficiencia de uso, pero no responde al

objetivo central que se esta tratando de resolver con la reforma”.?*

2.2. Estructura juridico-tributaria de la patente por no uso de las aguas

La utilizacién de impuestos ambientales no es una herramienta nueva
y existe multiple doctrina y estudios que abordan — en general- dicha posibilidad.

Una de las ambiciones de este estudio es determinar las
caracteristicas tributarias del sistema implementado en Chile respecto al pago
por no utilizacion de las aguas y asi, una vez conocida su estructura poder
concluir como no es adecuada en miras a un fin proteccionista del recurso.

En cuanto a la clasificacion de tributos y para los estudiosos del
Derecho Tributario, el determinar cuando estamos en presencia de uno u otro
tributo es una cuestion técnica no siempre alejada de mucha dificultad.

En el presente estudio y de acuerdo a la clasificacion tradicional de
los tributos que distingue entre tasas, impuestos y contribuciones, entendemos
gue estamos en presencia de un impuesto. Esto por cuanto la afectacion y
recaudacion no esta causalizada a un fin determinado, ni servicio publico ni obra
publica determinada; lo que hace huir a la patente por no uso al contenido de

una tasa y claramente de una contribucion.

24 http://lwww.derechoalagua.cl/wp-content/uploads/2013/09/La-patente-por-la-no-
utilizacion-de-las-aguas-en-Chile-Valenzuela.pdf. Consultado el 8 de mayo de 2017.
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Y siendo uno de nuestros objetivos determinar el caracter tributario de
la patente, las caracteristicas que hacen evidente que estemos en presencia de
un tributo es que encontraremos en su establecimiento los elementos béasicos
gue dan sustento al nacimiento de la obligacion tributaria, en términos tales que
podamos identificar claramente el hecho gravado, el devengo, tasa y el sujeto
obligado.

Una pregunta logica, y que es necesario realizar, dice relacion al
minuto en que agregamos el adjetivo “ambiental” al impuesto.?® Algunos han
entendido que el caracter ambiental del tributo esta determinado por la finalidad
recaudatoria del mismo, mas que por el fin extrafiscal perseguido, mientras que
otros buscaran el fundamento en el fin parafiscal del impuesto.

Nosotros entendemos que el caracter ambiental o ecoldgico del
impuesto esta dado por el fin proteccionista del ambiente y no por la finalidad de
los impuestos recaudados?®.

Si bien en esta clase de impuestos —ambientales- encontramos manifestaciones
de capacidad econémica y que, por tanto, el impuesto descansa en la doctrina

tradicional, no es menos cierto en dicho planteamiento hay que recurrir a

5 Puede consultar: Faundez Ugalde, Antonio; Timm do Valle, Mauricio Dalri:” Hacia una
nueva normativa tributaria de proteccién del medio ambiente: la experiencia comparada
en el derecho tributario brasilefio”. Rev. Centro de estudios Tributarios, Univ. De
Chile.2014.

26 Esto no obstante que — como analizaremos en su oportunidad- los sistemas de tasas
por uso de las aguas en algunas legislaciones tienen asignado de antemano y por ley
los fines para los cuales se determinardn los ingresos obtenidos por la tasa. Esta
situacion, debemos aclarar, no es la que reviste de caracter ambiental al impuesto.
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forzosos ejemplos que hacen dificil — mas no imposible- acercar la patente por
no uso de las aguas a dicho principio rector.

Por cuanto creemos que esta clase de impuestos descansa en un
principio de ordenamiento, en donde el principio de capacidad econémica, si bien
estara presente, pudiese verse minimamente lesionado u obligado a ceder frente
al fin ambiental perseguido.

Lo aqui planteado hace que las criticas a la fiscalidad de esta
herramienta economica entre en cuestionamiento. Como ya lo dijera el profesor
Albinala Garcia Quintana, quien expuso que “Es evidente que la capacidad
economica no esta presente en los llamados impuestos de ordenamiento
socioecondmico o0 no financieros. Estos impuestos no se establecen para
financiar los gastos publicos ni siquiera como fin secundario, antes, al contrario,
en cuanto mas eficaces son a sus propios fines, menores seran sus rendimientos
para el Tesoro Publico. Son exenciones coactivas al servicio de fines social o
econdmicamente deseables y, por tanto, sirven a la justicia ampliamente
entendida, pero no por el camino de los impuestos en sentido estricto o técnico,
esto es, de los que aportan recursos para el sostenimiento de los gastos publicos

segun la capacidad econémica de los contribuyentes™’.

27 Garcia Quintana, Albafila: “La Doctrina del Tribunal Constitucional sobre un
impuesto de Ordenamiento Socioeconémico” 1989.P61, citado por Molina Pedro
Herrera. Disponible:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/297468/mod_resource/content/1/MOLINA%2C
%20Pedro%20M.%20Herrera%?20-
%20DERECHO%20TRIBUTARIO%20AMBIENTAL.pdf
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Si bien encontramos coherencia en lo planteado, no me apoyo
totalmente en el planteamiento. Estimamos que los impuestos verdes —en este
caso la patente por no uso- encuentra su fundamente tributario en la presencia,
aun minima, de capacidad econdémica, ya sea porque quien no usa no lo hace
porque econémicamente no requiere su USO para generar ingresos o rigueza y
por ende se encuentra en situacion de cumplir con la obligacion originada en el

no uso; y de no ser asi, su circulacion en el mercado debe ser in actum.

2.3. En cuanto al Hecho Gravado
Entendemos por hecho gravado como “El acto que al acaecer da nacimiento a
la obligacion tributaria” o como “hechos reveladores de capacidad contributiva”.
Asi, el hecho gravado por el Cédigo de Aguas es la no utilizacion de las aguas,
acompafado de la no construccion de las obras de captacion de éstas. Luego,
cabe preguntarnos, la no utilizacion de las aguas ¢ revela capacidad contributiva?
Encontraremos respuestas en todos sentidos, dependiendo de la idea que
gueramos defender y siendo uno de los argumentos de la aplicacion de un tributo
la existencia de riquezas o de capacidad contributiva, no es un tema que
podamos pasar por alto sin al menos evidenciar dicha interrogante, totalmente
interesante abordar en la continuacién de este estudio y que, en lo pertinente,

nos remitimos a lo ya planteado en parrafos anteriores.
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2.4. Base imponible y tasa

Contamos con una legislacion que distingue entre un criterio espacial
y temporal, asi, tenemos por un lado el sector o localidad y por otro lado la
disponibilidad del recurso y uso.?® Asi, podemos ver que la ley distingue e intenta
igualar la carga contributiva en atencién a la especial singularidad del derecho
asignado.

Segun a lo establecido en los arts.129 bis 4 a 129 bis 21 del Cddigo
de Aguas, estan afectos al pago de patente por no utilizacion total o parcial de
las aguas, las siguientes categorias de derechos: a) Derechos de
aprovechamiento no consuntivos de ejercicio permanente, para cuyo caso se
contempla una base de calculo que permite determinar el monto de la patente,
de acuerdo al periodo de tiempo y la region del pais en que se ubiquen los
respectivos puntos de captacion. b) Derechos de aprovechamiento consuntivos
de ejercicio permanente, para los cuales se establece una base de calculo del
monto de la patente, distinguiendo el periodo de tiempo y la region del pais en
gue se ubiguen las respectivas cuencas hidrograficas. c) Derechos de
aprovechamiento de ejercicio eventual, los cuales pagaran un tercio del valor

correspondiente a la patente de los derechos de ejercicio permanente.?®

28 Para clarificar este punto ver articulos N° 29 bis 4 siguientes del Cédigo de Aguas
chileno.

29 Vergara Blanco, Alejandro: “Patente por no uso de aguas. Aplicacion practica
yconflictos interpretativos”. P 2,3. Disponible en : www.derechoygestionaguas.cl
,consultado el 25 de diciembre de 2016.
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2.5. El tiempo de “no uso” como factor de incremento en el
impuesto a pagar

La ley contempla un aumento en el monto de impuesto a pagar
cuando los afios de no utilizacion sean superior a 5 afios y se vuelve a
incrementar cuando el periodo de no uso es superior a 10.

Asi, para aquellos derechos no consuntivos cuyos puntos de
captacion se ubiquen entre las regiones Primera y Décima, con excepcion de la
provincia de Palena, una vez calculado el valor de la patente, si el periodo de no
uso es superior a 5 e inferior a 10 debera multiplicarse dicho valor por el factor
2. Mientras que si dicho periodo de no uso es superior a 10 afios, el factor para

calcular la patente debera ser el 4.

2.6. Efectos tributarios del pago de la patente®

Por su parte, el articulo 129 bis 20, establece los efectos tributarios de
los pagos de las patentes sefialadas, estableciendo que:
a) El valor de las patentes no se considerara como gasto tributario para
efectos de la determinacion de la base imponible del Impuesto de Primera

Categoria de la LIR.

30 En este punto debemos indicar al lector que se ha tomado como expresa referencia
la circular 63 del afio 2009 del servicio de impuestos internos.
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b)  Sin perjuicio de lo anterior, a dicho monto no le seré aplicable lo dispuesto
en el articulo 21 de la misma Ley.

C) Los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas, podran deducir
del monto de sus pagos provisionales obligatorios de la Ley de Impuesto a la
Renta, las cantidades mensuales que paguen por concepto de patentes en los
afios anteriores a aquél en que se inicie la utilizacion de las aguas.

d) El remanente que resultare de esta imputacion, por ser inferior el pago
provisional obligatorio o por no existir la obligacion de hacerlo en dicho periodo,
podra imputarse a cualquier otro impuesto fiscal de retencién o recargo de
declaracion mensual y pago simultaneo que deba pagarse en la misma fecha.
e) El saldo que aun quedare de la imputacion sefialada anteriormente, podra
imputarse a los mismos impuestos indefinidamente en los meses siguientes,
hasta su total agotamiento, reajustado en la forma que prescribe el articulo 27

del Decreto Ley N° 825, de 1974.

2.7. Exenciones al pago de la patente por no utilizacion de las
aguas

La forma natural de quedar fuera de este mecanismo de tributacion es
la utilizacion de las aguas o, mas acertadamente, la construccion de las obras
de captacidn o restitucion de las mismas. No obstante, esto, es necesario aclarar

el sistema de exencion que contempla la ley para este mecanismo.
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En este sentido, las exenciones presentes en este sistema pueden ser
clasificadas en dos grandes grupos; por un lado tendremos una exencién general
y otras exenciones particulares.3!

Como ya hemos indicado, la exencién general sera aquella que es
posible aplicar a toda clase de derecho, independiente de la naturaleza del
mismo, y cuya exencion estara dada por la construccion de las obras de
captaciones o restitucion — en caso de derechos no consuntivos- de las aguas.

Por otro lado, las exenciones particulares son aquellas que se
establecen en consideracion a ciertas y determinadas circunstancias y
caracteristicas, aplicables solo a ciertas y determinadas personas o situaciones,
entre las que tenemos:

a) Exencién en relacion a las caracteristicas del derecho, la zona geografica
y el caudal asignado. A modo de ejemplo. La ley contempla que estaran exentos
del pago de patente aquellos derechos de aprovechamiento cuyos volimenes
medios por unidad de tiempo, expresados en el acto de constitucion original,
sean inferiores a 100 litros por segundo, en las Regiones Primera a
Metropolitana, ambas inclusive, y a 500 litros por segundo en el resto de las

Regiones.

31 Mufoz Escudero, Gonzalo: “Establecimiento del pago de una patente por la no

utilizacion de las aguas (sobre las que recae un derecho de aprovechamiento)”. 2011.
En Vergara Blanco, Alejandro (dir.), Codigo de Aguas Comentado (Santiago, Abeledo
Perrot) pp. 571-589.
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b) Exencion que mira la persona del titular del Derecho. Asi, aquellos
derechos de ejercicio eventual que sean propiedad del Estado se encuentran
exentos.
c) Exencién en cuanto a aspectos relativos a la libre competencia. En este
sentido, estdn exentos los derechos administrados y distribuidos por una
organizacion de usuarios en un area “En la que no existan hechos, actos o
convenciones que impidan, restrinjan o entorpezcan la libore competencia”
(art.129 bis 9 incisos 4, 5 y 6 del Cddigo de Aguas).
d) Exencion en consideracion a los acuerdos y medidas de distribucion de las
organizaciones de usuarios, estan exceptuados los derechos que por decision
de dichas organizaciones estén sometidos al régimen de turno o reparto
proporcional (art. 129 bis 9 inciso 3° C. de A).
e) Exencién en funcidén de la actividad a que se destinan las aguas, estan
exentos los derechos que posean las empresas de servicios sanitarios y que se
encuentren afectos a su respectiva concesion, hasta la fecha que deba comenzar
a utilizarse el recurso, segun su programa de desarrollo (art.129 bis 9 inciso 7 C.
de A).*?

Lo que hemos presentado es el esquema general de la tributacion del
derecho de aprovechamiento de las aguas, en lo que se relaciona a su patente

POr no uso.

32 Vergara Blanco, Alejandro: “patente por no uso de aguas. Aplicacion practica y
conflictos interpretativos”. Disponible en: www.derechoygestionaguas.cl , consultado el
25 de diciembre de 2016.
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Como ya hemos manifestado, entendemos que estamos en presencia
de un impuesto de ordenamiento en el cual debiese estar presente una clara
finalidad ambiental, pero el sistema propuesto y vigente en la legislacion chilena
tiene en vista la efectividad en la utilizacion del recurso y evitar el acaparamiento
del mismo en vista a proteger el mercado de las aguas.

Intentar encontrar presente el principio de capacidad contributiva en
este sistema resulta, al menos, forzoso; no obstante que, si emprendemos dicho
proposito, pudiéramos efectivamente encontrarlo, sin perjuicio que los resultados
de dicho ejercicio pudieran resultar falaces. Podriamos entender que, el hecho
de no realizar o ejecutar las obras de captacion y no utilizar el recurso
demuestran que no es necesario la generacion de mas riqgueza o utilidades o
ingresos, por cuanto la capacidad contributiva estaria dada por la innecesaria

generacion de utilidades.

2.8. Derecho a crédito contra otros impuestos

Como podemos apreciar nos encontramos en presencia de un
impuesto que por sus particularidades lo hacen distinto a los mecanismos
utilizados en otros paises®.

Dentro de las particularidades del impuesto en analisis nos
encontramos frente a un impuesto que, ademas de devengarse por el no uso,

estd sujeto a opciones tributarias que no dejan de llamar la atencion.

33 Capitulo dos de esta tesis.

34



Si bien el pago realizado no sera contabilizado como gasto, entendido
como aquel desembolso necesario para generar utilidades, si podra ser utilizado
como crédito contra otros impuestos a los que pudiese estar obligado el
contribuyente.

Para estos efectos la ley plantea que deben cumplirse algunos
requisitos para dicha imputacién. A saber:

a) Que sean o hayan sido titulares de los derechos de aprovechamiento de
aguas respectivos al momento de generarse el derecho al crédito.

b) Que se hayan pagado la patente por la no utilizacién de las aguas, respecto
de los derechos de aprovechamiento de que fueren titulares.

c) Que mantengan o hayan mantenido la titularidad de los derechos de
aprovechamiento, con posterioridad al comienzo de la utilizacién de las aguas o
haber dejado de estar afecto al pago de la referida patente por la misma causal.

La oportunidad en que se inicia la utilizacion de las aguas es la Unica
circunstancia que permite establecer el monto que podré ser imputado al pago
de los pagos provisionales mensuales obligatorios o de los impuestos de
retencidén o recargo, pues de acuerdo a lo establecido por el articulo 129 bis 21
del Cédigo de Aguas, solo pueden imputarse a dichas obligaciones tributarias,
todos los pagos efectuados durante los ocho o seis afios anteriores a aquél en
gue se inicia la utilizaciéon de las aguas, segun corresponda a derechos

consuntivos y no consuntivos.
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Para los efectos de su imputacion, cada derecho de agua es
independiente y/o Unico, y se perdera la franquicia en comento en la medida que
Su vencimiento y pago se encuentre fuera de los ocho y seis afios en que puede
ejercer o impetrar dicho beneficio, segun se trate de derechos no consuntivos y

consuntivos respectivamente, de acuerdo al articulo 129 bis 21.34

3. Recaudacion de la patente por no uso de las aguas

De acuerdo a cifras entregadas por Tesoreria General de la Republica
al afio 2015, la patente en andlisis recaudaba $33.228 millones de pesos, cifra
muy superior alos 11.571 que recaudaba para el afio 2011 e incluso a los 29.000
recaudados en el afio 2012. Esto no debe sorprendernos ni menos llevarnos a
pensar que existe un menor uso de los derechos y por ende una mayor
recaudacion. Mas la causa que justifica dicho aumento estd dada por la
aplicacion del factor contemplado en la ley al no utilizar las aguas entre los afios

6y 9 de no uso.

34 Oficio N° 1917, de 27.07.2015, SlI, Subdireccién Normativa.
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Figura 1: Pago de patente por no uso de las aguas en miles de millones

Pago de patente por no uso de las aguas
en miles de millones
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o
[6,]
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B Columnal ™ pago efectivo M valor de la patente

Fuente. Tesoreria general de la Republica. Elaboracion propia.®®

Las cifras indicadas son referenciales, por cuanto debemos poner
atencion en que la recaudacién de dinero no es la finalidad de este instrumento,
es mas, si se cumpliera la real intencion del legislador el monto a recaudar
debiera ser cercano a cero.

En un escenario en donde el ciudadano contribuyente siempre intentara ordenar
y bajar su carga impositiva nos encontramos frente a un sistema que — como

muchos- tiene posibilidades de evadir el pago del impuesto, e incluso

35Se puede consultar solo como orientacion; http://www.latercera.com/noticia/pago-
patentes-no-uso-derechos-agua-se-triplico-los-ultimos-cinco-anos/.Consultado el 15 de
mayo de 2017.
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enriquecerse a costa del mismo sistema en base a operaciones lejanas al fin del

sistema establecido®.

4. Conclusion.

Estamos en presencia de un mecanismo econémico que tiene toda la
estructura juridica y dogmatica de un impuesto, por cuanto lo inadecuado de la
herramienta presentada no esta dado por su estructura o por el mecanismo
contemplado por el legislador para su operatividad.

A nuestro entender lo inadecuado de este impuesto parte desde sus
fundamentos y finalidades para su establecimiento, toda vez que, como hemos
indicado, descansa en la proteccién del sistema de mercado en el que se
insertan los derechos de aprovechamiento de las aguas, por lo que se legisla y
se crea un sistema que presume la abundancia del recurso, incentivando el uso
para evitar el acaparamiento juridico de los derechos y evitar la especulacion.
Finalidades poco legitimas en periodos en que el recurso es escaso y finito®’.

Enla misma ideay ya en la operatividad del impuesto existen alin mas

mecanismos que incentivan el uso del recurso hidrico, sin importar que, en el

36 Para mayor informacion ver “El estado como agencia de remates de derechos de
aprovechamiento de aguas”. Escrito por el profesor Valenzuela Jensen en su tesis de
pregrado, pagina 36. Disponible en linea en el repositorio de la Universidad de Chile.

37 Benoit Marchetti, Daniel: “La protecciéon de las aguas en el Derecho Chileno”.
Disponible : https://www.cde.cl/wps/wcm/connect/de924261 -eecb-4dd1-80ff-
6f19cba858¢c7/8.pdf?MOD=AJPERES. Consultado el 20 de abril de 2017.
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momento que el contribuyente comience a utilizar las aguas, tendra derecho a
crédito por los montos pagados por concepto de patente por no uso contra otros
impuestos al que podria estar obligado.

En suma y en consideracion a lo escaso del recurso hidrico, es
necesario legislar e instaurar un sistema que contribuya a reguardar el recurso y

a internalizar los costes por utilizacién de un bien nacional de uso publico.

39



CAPITULO IlI

TASAS POR UTILIZACION DE LAS AGUAS

1. Tasas ambientales

En Derecho Tributario es habitual la clasificacion de los Tributos en
Tasas, Impuestos y Contribuciones, de esta manera la doctrina ha clasificado,
caracterizado e indicado cuando estamos en presencia de uno u otra especie de
tributo.3®

Nosotros escaparemos a la discusion que dice relacion con la utilidad
de la distincion tripartita realizada y la diferencia entre las tasas y el precio
publico. Sin embargo, la forma indicada en el primer parrafo de clasificar los
tributos sera nuestro punto de partida.*®

Empero, y no obstante que los autores consultados en general estan contestes

3 Asi también lo ha expresado la Corte Constitucional de Colombia en sentencia c-594-
10 “En el actual sistema fiscal colombiano, esta Corporacién ha sefialado que es posible
identificar la existencia de por lo menos tres clases de tributos, a saber: Los impuestos,
las tasas y las contribuciones. Estos aun cuando son fruto del desenvolvimiento de la
potestad impositiva del Estado tienen caracteristicas propias que los
diferencian”. Disponible:  http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-594-
10.htm.

3% No desconocemos la discusion, pero al no ser el eje central de esta tesis de magister
hemos preferido no ahondar en el tema, toda vez que la extension y finalidad de la
misma escapan a las fronteras de nuestro planteamiento. Para mas informacién ver
ABUNDIO PEREZ, Manual de Cadigo Tributario, Novena edicién revisada y actualizada,
2013, Legal Publishing, pp 3-12.
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con la clasificacion expuesta — a excepcion de profesor Abundio Pérez —, el
contenido que otorgan a la especie de tributo “tasa” se aleja de lo que nosotros
entendemos por tal, toda vez que suscriben su existencia a un servicio que el
Estado otorga, ya sea de manera general o particular®, no indicando la opcién y

relacion de las “tasas” y el aprovechamiento de un bien de dominio publico.

1.1. Definicion

Nosotros definiremos las tasas como aquel Tributo cuyo hecho
gravado se vincula a un aprovechamiento del Dominio Publico o a un servicio
prestado con obligatoriedad por un ente publico que no es desarrollado por el
sector privado.*! Asi, la especie de tributo denominada Tasa, plantea dos
hipétesis para delimitar su sede, siendo Util para nuestro trabajo la que dice
relacion con el uso de bienes de Dominio Publico.

El profesor Abundio Pérez, siguiendo al profesor Bujanda, delimita el
concepto de tasa de la siguiente manera; “La tasa debe ser pagada en aquellos
supuestos en gque la individualizacion o divisibilidad del servicio es posible. La
tasa es una especie de tributo cuyo hecho imponible es la prestacion de servicios
o la realizacion de actividades que afectan o benefician a los sujetos pasivos”.
Esta definicion nos parece aun mas clarificadora para los efectos de nuestro

trabajo.

40 Zavala, José Luis: “Manual de Derecho Tributario”. Editorial Juridica Conosur.
Santiago, 1998 p.11.
41Curso de Derecho Tributario, Inédito, Universidad de Concepcién. 2013
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Podemos apreciar que estamos en presencia de un tributo cuyo hecho
gravado es la utilizacién de un bien publico.

Importante es tener en consideracion que, al momento de
caracterizar las tasas por uso de las aguas, deberemos atender primero a las
caracteristicas del sistema regulatorio en donde se querrainstaurar el tributo, por
cuanto para poder calificarlo como “tasa” deberemos necesariamente estar en
presencia de un bien publico*?.

Delimitado el vocablo “tasa”, debemos fijarnos en el calificativo que lo
circunscribe como un impuesto ambiental o “ecotasa”?. Asi entenderemos por
tasas ambientales a aquellos tributos cuyos hechos gravados se originan con la

utilizacion, uso o goce, de recursos naturales de dominio publico.

2. Tasas por uso de las aguas

El instrumento econémico que analizamos ya ha sido instaurado en
otras legislaciones. Por cuanto no es ajeno al Derecho el establecimiento de
estas formas de tributos.

Paises como Colombia, Venezuela, Alemania y Espafia, este Ultimo
en determinadas comunidades, establecen un sistema en base a tasas por el

uso del recurso.

42En chile se entiende que el agua es un bien nacional de uso publico. No obstante,
como lo plantea el profesor Pefalilillo, ello no siempre fue asi.
43 Informe Worldwatch, El estado del planeta, 1995.
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Ahora, no existe en la doctrina chilena una mirada desde el Derecho
a este instrumento econémico, por tanto, a la luz de la legislacion colombiana,
particularmente el Cédigo de Recursos Naturales y normas complementarias, y
la normativa establecida en la comunidad autbnoma espafiola de Andalucia,
presentaremos algunos puntos que nos ayudaran a estructurar dogmaticamente
las tasas por utilizacion de las aguas.

De las experiencias extranjeras hemos decidido recoger mas
explicitamente la legislacion colombiana, por cuanto existe una vinculacioén entre
la normativa civil que fundamenta las aguas como un bien y porque la realidad
del recurso hidrico es similar entre ambos paises en lo que dice relacion al

acceso al recurso.

Figura 2 : Poblacién con acceso al agua potable en América Latina y
El Caribe.

N

Fuente: ILAC, 200
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En otras latitudes, y no obstante que debemos reconocer que la
legislacion esparfiola en relacion a impuestos ecoldgicos es poco avanzada, la
comunidad auténoma de Andalucia pareciera ser la excepcion. Asi, en la
actualidad mantienen vigente una tarifa de utilizacion de agua cuyo hecho
gravado, sujeto obligado y devengo, es simil al sistema que proponemos en esta
tesis.

Ambiciosa resulta la tarea de encontrar sistemas que reflejen de
buena manera lo que aqui planteamos. Al menos desde la Ciencia Juridica.

Con mayor éxito, al parecer, desde las ciencias econdémicas se ha
abordado la oportunidad de estos instrumentos economicos, mas siempre en
vista a analizar la eficacia del sistema y los efectos de la internalizacion de
costos. Por cuanto, y siempre en vista al objetivo que hemos planteado al iniciar
esta investigacion, nos resulta suficiente la presentacion de estos dos sistemas

contrastandolos con la realidad de del sistema chileno.

2.1 Tasas por utilizacién de las aguas en Colombia

El decreto 2811 de 1974% sefiala que las aguas son de dominio
publico, inalienable e imprescriptible del Estado. Asimismo, se sefiala que las
aguas de dominio publico son de uso publico y que el uso de las mismas se

adquiere por concesién, permiso 0 por asociacion.

44 Disponible en: http://www.iadb.org/research/legislacionindigena/leyn/docs/CO-
Decreto-2811-74-Codigo-RRNN-.doc.Consultado el 15-03-2017.
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Desde la dictacion del Cédigo de Recursos Naturales de 1974 que la
legislacion colombiana contempla tasas por la utilizacién de las aguas. Dicho
mecanismo econdémico funciona en dos &reas que es necesario mencionar: la
tasa por utilizacion de las aguas y la tasa retributiva. En primer lugar, la tasa por
uso de las aguas comienza gravando aquellas actividades lucrativas, asi el
articulo 159 del decreto 2811 del 18 de Diciembre de 1974, por el cual se dicta
el Cddigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambiente, planteaba en un principio que : “La utilizacion de aguas con fines
lucrativos por personas naturales o juridicas, publicas o privadas, dara lugar al
cobro de tasas fijadas por el gobierno nacional que se destinaran al pago de los
gastos de proteccion y renovacion de los recursos acuiferos, entre ellos: a.
Investigar e inventariar los recursos hidricos nacionales; b. Planear su utilizacion;
c. Proyectar aprovechamientos de beneficio comun; d. Proteger y desarrollar las
cuencas hidrogréaficas, y e. Cubrir todos los costos directos de cada
aprovechamiento.” La cursiva es nuestra. En la actualidad, el articulo 43 de la
ley 99 de 1993 que modifica el articulo 159 plantea que "La utilizacion de aguas
por personas naturales o juridicas, publicas o privadas dara lugar al cobro de
tasas fijadas por el Gobierno Nacional que se destinaran al pago de los gastos
de proteccion y renovacion de los recursos hidricos para los fines establecidos
en el articulo 159 del Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccion al Medio Ambiente”, asi es el decreto 155 del 2004 el que reglamenta

el articulo 43 de la Ley 99 de 1993 y establece el método de calculo y las
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disposiciones para su cobro y recaudo. Entre los aspectos mas destacados del
decreto se incluyen las siguientes disposiciones:
1. Deben pagar la tasa por utilizacion del agua todas aquellas personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, que utilicen el recurso hidrico en virtud
de una concesion de aguas. (Articulo 3).
2. Las entidades competentes en el cobro de esta tasa son las Corporaciones
Auténomas Regionales, las Corporaciones para el Desarrollo Sostenible, las
Autoridades de los Grandes Centros Urbanos y las que dicta el articulo 13 de la
ley 768 de 2002. (Articulo 4).
3. El recaudo por el cobro de la tasa se destinara a la proteccién y
recuperacion del recurso hidrico, de conformidad con el respectivo Plan de
Ordenamiento y Manejo de la Cuenca. (Articulo 18)%°

Las tasas retributivas planteadas por la legislacién colombiana indican
gue la utilizacion directa o indirecta de la atmdésfera, del agua y del suelo, para
introducir o arrojar desechos o desperdicios agricolas, mineros o industriales,
aguas negras o servidas de cualquier origen estaran sujetas al pago de tasas
retributivas por las consecuencias nocivas que generan, esto segun el articulo

42 de laley 99 de 1993.

4 Méndez Sayago, John Alexander y Méndez Sayago, Johanna Mildred: “Tasas Por
utilizacion del agua ¢instrumento de asignacion eficiente de agua o mecanismo de
financiamiento de la gestion ambiental? Estudios Gerenciales”. (2010) (En
linea) 26(115), 93-115. Disponible:
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0123-
59232010000200006&Ing=en&ting=es. Consultado el 8 de octubre de 2016.
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Luego, al revisar la normativa constitucional tributaria de Colombia, debemos
hacer presente que no encontramos norma alguna que consagre la no afectacién
de los tributos, cuestién que hace posible que, mediante ley, pueda establecerse
un destino especifico, en este caso ambiental, a lo recaudado por concepto de

la utilizacion del agua o tasas retributivas.

2.1.1.  Caracteristicas generales del sistema colombiano

Del andlisis de la legislacion colombiana podemos mencionar, dentro
de las caracteristicas del sistema, las siguientes:
- Doble finalidad del tributo tasa en relacion al agua; protector del
recurso y recaudacion con fin especifico establecido por ley.
- Las entidades competentes para el cobro de la tasa son las
corporaciones autonomas regionales, las corporaciones para el desarrollo
sostenible, las autoridades de los grandes centros urbanos y las que dicta el
articulo 13 de la ley 768 de 2002.4¢
- Se calcula de acuerdo al precio de la tasa por el volumen de uso
consuntivo de agua. La alicuota recibe el nombre de tarifa.
- Se aplican criterios regionales para efectos de determinar la tarifa. Asi

existe una tarifa minima que se multiplica con el factor regional.

460p.cit.Supra. p.17.
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2.1.2 Esquema de la tasa por uso de las aguas a la luz de la

estructura de un Tributo

2.1.2.1 En cuanto al hecho gravado

El hecho gravado por la ley colombiana es la utilizacion de aguas.

En relacion al establecimiento de esta clase de tributos, en la relatoria
de la causa C-449-15 de la Corte Constitucional de Colombia se refieren a su
contenido y legalidad en los siguientes términos “... En las tasas, la prestacion
econOmica necesariamente tiene que originarse en una imposicion legal. El
cobro nace como recuperacion total o parcial de los costos que le representan al
Estado, directa o indirectamente, prestar una actividad, o autorizar el uso de un
bien de dominio publico. La retribucion pagada por el contribuyente guarda
relacion directa con los beneficios derivados del bien o servicio ofrecido. Los
valores que se establezcan como obligacion tributaria han de excluir la utilidad
gue se deriva del uso de dicho bien o servicio. Aun cuando el pago de las tasas
resulta indispensable para garantizar el acceso a actividades de interés publico
0 general, su reconocimiento se torna obligatorio cuando el contribuyente
provoca su prestacion, por lo que las tasas indefectiblemente se tornan forzosas
a partir de una actuacion directa y referida de manera inmediata al obligado. El

pago de estos tributos es, por lo general, proporcional, pero en ciertos casos
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admite criterios distributivos (por ejemplo tarifas diferenciales...)”’

2.1.2.2 En cuanto a la base imponible y la tasa (tarifa) a aplicar.

La base imponible esta determinada por el uso consuntivo realizado
por el detentador de la concesion de agua.

En la ecuacion necesaria para determinar el monto a pagar confluyen
varios conceptos que hacen que la carga impositiva se equipare de acuerdo a la
realidad que viva cada concesionario en la relacion con el recurso natural.

Para efectos de su calculo, el articulo 12 del decreto 155 de 2004
establece el monto a pagar estableciendo una ecuacion entre el producto del
precio de la tasa por el volumen de uso consuntivo.

El precio de la tasa recibe el nombre de “Tarifa de la tasa por
utilizacion de las aguas” y es el resultado de una Tarifa Minima fijada por el

Ministerio de Medio Ambiente y un factor regional.*®

2.1.2.2.1 Tarifa minima*°
La tarifa minima fue fijada inicialmente por el ministerio del medio
ambiente vivienda y desarrollo territorial, teniendo en cuenta los costos sociales,

ambientales y de recuperacion del recurso hidrico, mediante resolucién 240 del

47 http://www.corteconstitucional.qov.co/RELATORIA/2015/C-449-15.htm. Consultado
el 15 de marzo de 2017.

48 John Alexander Méndez, pagina 97.
49 Ob.Cit Supra.
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2004 en $05/m3, la cual es actualizada anualmente de acuerdo a IPC (indice de

Precios al Consumidor).

2.1.2.2.2 Factor Regional®®
El célculo de este factor es realizado por la autoridad ambiental

competente para cada unidad hidrologica de analisis y tiene en cuenta para su

calculo:

a) Escasez del recurso

b) Costos de inversion para la recuperacion del recurso
C) Condiciones socioeconomicas de la poblacion.

2.2 Tarifa de utilizacion del agua en la Comunidad Autébnoma de
Andalucia, Espafa

La legislacion que regula dicho tributo es la ley de aguas — Real
Decreto Legislativo 1/2001 de 20 de Julio-, la ley 62/2003 la ley 11/2005 de 22
de junio. Junto a sus respectivos reglamentos.

En nuestro analisis hemos debido estudiar la ley 4/2010 de aguas de
la Comunidad autébnoma de Andalucia de 8 de junio de 2010 en sus articulos
100, 101,102 y 105, respectivamente, en concordancia con la ley de aguas

espariolas.

50 [dem. Se utilizan variables cuantitativas de indices de escasez, costos de inversion
y el indice de necesidades béasicas insatisfechas del municipio donde funciona el
usuario del agua.
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La ley de aguas espafiola en su titulo VI “Del régimen econémico y
financiero de la utilizacion del dominio publico hidraulico” establece que la
ocupacion, utilizaciéon y aprovechamiento de los bienes del dominio publico
hidraulico incluidos, devengaran a favor del Organismo de Cuenca Competente
una tasa denominada canon de utilizacion de bienes del dominio publico
hidraulico, destinada a la proteccibn y mejora de dicho dominio. Los
concesionarios de aguas estaran exentos del pago del canon por la ocupacion o
utilizacion de los terrenos de dominio publico necesarios para llevar a cabo la

concesion.”t

2.2.1 Caracteristicas generales del sistema en Andalucia
a. Regulacion del recurso a nivel de Comunidad Autébnoma con
integracion de las normas del Estado Regional.
b. Dos manifestaciones del hecho gravado, se grava la disponibilidad del
recurso, asi como también el aprovechamiento del mismo.
C. Destinacion del impuesto determinada por ley. Recursos recaudados
van a compensacion de los costes en inversion de obras hidraulicas y a proteger
y mejorar dicho dominio.
d. Sujeto obligado al pago es la persona natural o juridica titulares de
derecho al uso del agua que utilicen las obras hidraulicas especificas.

e. En cuanto a la determinacion de la cuota a pagar se utilizard como

51 Articulo 112 del Real Decreto Legislativo N° 1/2001.
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referencia los valores que se asignen a los gastos de funcionamiento y
conservacion de obras hidraulicas, gastos de administracion y un porcentaje de

las inversiones realizadas por la administracion publica.

2.2.2 Observacion para el lector investigador

El atento lector-investigador podré advertir que el sistema que hemos
presentado, en lo pertinente, toma distancia del sistema colombiano ya
expuesto, no obstante que la legislacion del Estado autonomo andaluz espafiol
plantea la posibilidad de establecer estas tarifas/tasas por uso y que, por
ejemplo, la comunidad auténoma de Andalucia toma dicha posibilidad, podemos
ver que la finalidad del establecimiento de la tasa es distante a la finalidad
ambiental latente en el establecimiento de la tasas por uso en Colombia. No
obstante, esto, nos parece importante el poder tomar aquella parte que dice
relacion con el establecimiento del tributo en base a la disponibilidad del recurso
y el uso del mismo, independiente del fin asignado a la recaudacién del impuesto
indicado, que en este caso dice relacion con el mantenimiento de las obras
hidraulicas mas que con la conservacion del recurso hidrico.

Si bien algunos han manifestado que Espafia esta muy lejana a la
aplicacion de estas especies de tributos 2 por la influencia del mundo de los

regantes, se han intentado introducir estos mecanismos con una determinante

52 ; Quién debe proporcionar el derecho al uso de agua? ¢ El Estado o el mercado?
disponible www.acuademia.com. Consultado el 15 de junio de 2017.
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finalidad ambiental. En este punto creemos que més all4 de la finalidad de la
recaudacion del impuesto, vamos en pos de valorar el gravamen que se impone

a la utilizacién del recurso.

2.2.3 Ingresos por uso de las aguas en Andalucia

El 6rgano recaudador de dichos ingresos es la consejeria de medio
ambiente y ordenacion territorial. Asi las cosas, esta entidad se encarga de
recaudar aquellos tributos que dicen relacidon con la utilizacion de las aguas.

La legislacion andaluza distingue entre distintas clases de usuarios,
entre ellos el usuario agricola, el usuario domeéstico y el usuario industrial
pagaran por el uso del recurso hidrico algunos de los siguientes tributos:

a. Canon de servicios generales: Este impuesto se genera, en términos
de la misma administraciéon de Andalucia, en la realizacion de actividades y la
prestacion de servicios de administracion general de la Administracion Publica,
que afecten directa o indirectamente a la conservacion y explotacion de las obras
hidraulicas, asi como a los diferentes usos y aprovechamientos de aguas
subterraneas y superficiales.

b. Tarifa por utilizacion de las aguas: Esta tasa se genera por la
disponibilidad o aprovechamiento de caudales de agua para regadios,
abastecimientos de poblaciones, aprovechamientos industriales o uso e
instalaciones de cualquier tipo que resulten beneficiados o mejorados.

C. Canon de regulacion: Este tributo va en directa relacion con la obra
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material, mas no con el aprovechamiento de las aguas. Asi el hecho generador
de este tributo es la disponibilidad o utilizacion de los caudales de agua para
regadios, abastecimientos de poblaciones, aprovechamientos industriales o
usos e instalaciones de cualquier tipo, que resulten beneficiados o mejorados
por las obras hidraulicas.
d. Impuesto de vertidos en las aguas litorales: Se entiende por la
administracion andaluz que estamos en presencia de un impuesto ecoldgico que
satisfacen aquellos quienes lleven a cabo vertidos al dominio publico maritimo
terrestre, con el fin de promover el buen estado quimico y ecoldgico de las aguas
litorales.

En gran conclusion como ya hemos manifestado, el sistema andaluz
a nuestro parecer descansa en la retribucion de los costes por utilizacion de la
infraestructura asociada al recurso hidrico, aun cuando podemos apreciar que

establece un impuesto a los vertidos en las aguas litorales.>?

3. Referencias a los sistemas comentados
Obsérvese la conveniencia en establecer un sistema que descanse
en algunos de los postulados que hemos realizado al exponer las caracteristicas

principales del sistema colombiano y espafiol. No nos hemos querido permitir

53 Consejeria de agricultura, pesca y medio ambiente, junta de Andalucia. Disponible:
http://www.juntadeandalucia.es/organismos/agriculturapescaydesarrollorural.html
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extendernos a aquellos puntos que solo entregarian confusién, pues solo hemos
utilizado y presentado aquello que es util y medular para entender y comparar

los sistemas.

3.1. Proximidades de los sistemas

En los sistemas presentados encontramos la presencia del pago en
dinero asociado al recurso natural, ya sea por el uso, tenencia o disponibilidad
de las aguas, cuestion totalmente distinta a lo que ocurre en Chile.

El impuesto originado tiene una afectacion determinada, ya sea
recuperar los costes por construccion o mantenimiento de la infraestructura
hidrica, como es el caso de Andalucia, o con una finalidad ambiental clara, como
en el caso de sistema colombiano, de cualquier manera, nos encontramos con
una destinacion — afectacion- del impuesto recaudado.

En ambos sistemas podemos apreciar un distingo entre las distintas
clases de usos de las aguas. Cuestion que también se aleja a la legislacion

chilena, al menos a la legislacién vigente al momento de escribir esta tesis.

4. Las aguas en el marco regulatorio chileno

Las aguas tienen un régimen dual que oscila entre lo publico y lo
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privado®®. Nos encontramos frente a un recurso natural en donde intervienen
directamente tres grandes actores: el Estado, la Sociedad y el Mercado. Cada
uno de estos entes ejerce un rol frente al recurso, ya sea individual o
conjuntamente. Un buen ejemplo es la administracion de recurso entre privados
-organizaciones de usuarios- y entes publicos —Direccion General de Aguas-. Por
otro lado el mercado garantiza, al menos en teoria, la trazabilidad de los titulos
de manera libre.>®

El articulo 5° del Cédigo de Aguas sefiala que las aguas son bienes
nacionales de uso publico y que a los particulares se otorga el derecho de
aprovechamiento de las mismas. Luego, en su caracter de bien nacional de uso
Puablico, el derecho privado nacional acostumbra a indicar que estamos en
presencia de un Dominio publico fluvial y lacustre.>®

Como senala el profesor Pefiailillo, “Con anterioridad a la vigencia de
la ley 16.640 (reforma agraria) existian aguas que eran bienes nacionales de uso
publico y otras que pertenecian a los particulares, desde esa ley, actualmente

derogada, todas las aguas son bienes nacionales de uso publico”.

® Alcalde Silva, Jaime. “Derechos de aprovechamiento de aguas, su caracter de
inmuebles por destinacién”. Régimen juridico de los parques nacionales como bienes
nacionales de uso publico. Imposibilidad de desafectar administrativamente las aguas
gue forman parte del ambiente protegido. Corte Suprema, sentencia de 27 de junio de
2012, rol N° 7423-2010. Revista chilena de derecho privado, (22), 299-
313. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-80722014000100012

% Vergara Blanco, Alejandro. “Modelo y Mercado de las Aguas en Chile: Elementos
configuradores”. Disponible:
http://vergarablanco.cl/2015-modelo-mercado-derecho-aguas-chile-elementos-
configuradores/. Consultado el 3 de abril de 2017.

% Pafialillo Arévalo, Daniel. “Los bienes. La Propiedad y otros Derechos Reales”.edit.
Juridica de Chile.42 Edic. Santiago, 2007 p. 36.
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La forma de utilizar y servirse — en palabras de Pefailillo- es mediante el derecho
de aprovechamiento de las aguas, el que es calificado como un Derecho Real.

Existe un acto concesional, mediante el cual la administracion
concede a los particulares el derecho a usar las aguas. Dicho derecho puede ser
concedido bajo ciertas y determinadas caracteristicas, que dicen relacion con el
volumen y frecuencia de la utilizacion del recurso.

Asi podemos encontrar derechos consuntivos, no consuntivos, de
ejercicios eventuales, permanentes o transitorios. Caracteristicas que, en lo
particular, y como veremos mas adelante, debiesen ser consideradas al

momento de establecer estas patentes de uso.

4.1. Caracteristicas del Derecho de Aprovechamiento de las
Aguas en Chile >’
- Estamos en presencia de un Derecho Real. Dentro de sus
particularidades es necesario dejar en evidencia el doble caracter que existe
respecto del dominio de las aguas. Por una parte, existira el Derecho de Dominio
del cual es titular el Estado, el cual se desprende de las facultades inherentes al
mismo, otorgando el derecho uso y goce a los particulares mediante el

otorgamiento del Derecho Real de aprovechamiento de las aguas.

" Ugarte Araya, Paula. “Derecho de Aprovechamiento de Aguas. Analisis Historico
Extension y Alcance en la legislacion vigente”. Tesis de Grado, Universidad de Chile,
septiembre 2003.
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- Es un derecho mueble por naturaleza, pudiendo ser inmueble por
destinacion.

- Es un bien de libre disposicion.

- Amparado por acciones protectoras como el amparo judicial de las
aguas, accion de proteccién constitucional y acciones posesorias.

- Susceptible de clasificacion de acuerdo a la forma de uso concedido.

5. Tensiones entre los sistemas extranjeros presentados y la
legislacion chilena

Al conocer los sistemas presentados y los puntos de encuentros,
podemos concluir que la primera y principal tension para establecer un sistema
en base a tasas en Chile esta dada por nuestras normas constitucionales. Asi,
principios como el de no afectacion de los tributos paralizaria con fuerza la idea
de establecer una tasa por uso de las aguas cuyo ingreso en arcas fiscales
tuviese una afectacion-destinacion medio ambiental. No obstante, nada
impediria el establecimiento de esta tasa y que los recursos recaudados por la
misma pasen al erario general de la nacién y que la utilizacion de los dineros
recaudados sean asignhado de acuerdo al mecanismo tradicional presupuestario,

por ejemplo.
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En esta parte de nuestra investigacion presentaremos un esquema
general del sistema en base a tasas y las consideraciones a nivel Constitucional

gue son necesario tener presentes.

6. Posibilidad de establecer tasas por el uso de las aguas en
Chile

Como ya indicamos en el punto niumero uno de este trabajo, el
sistema impositivo chileno, en cuanto al Derecho de Aprovechamiento de Aguas,
plantea que existira una patente por la no utilizacion de las aguas. En sentido
natural y obvio el concepto patente se refiere a una autorizacion, en este caso
para no utilizar las aguas. La logica imperante al momento de establecerse el
Caddigo de Aguas contrasta con la actual realidad en torno al recurso hidrico y
asi, al parecer para el legislador del 2005 la logica no lo llevaba a proteger el
agua, sino que, a incentivar su uso, no importando en qué, para qué ni como se
utilizaria, solo importando al parecer que los titulos de derechos de aguas
circularan eficientemente y evitar la especulacion.
En la actualidad, los esfuerzos de la humanidad estan enfocados a la proteccion
y resguardo del agua®® y a una utilizacién racional del recurso. Asi las tasas

comentadas aparecen como mecanismos econdmicos tributarios idéneos, no

8 Delegacion Presidencial para los Recursos Hidricos, Ministerio del Interior y
Seguridad Publica: “Politica Nacional para los Recursos Hidricos”. Enero 2015.
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obstante, es necesario ver si se ajustan al marco constitucional y a la teoria

tributaria general.

6.1. Tasas y marco Constitucional Chileno®®

"La Constitucion asegura a todas las personas: 20. La igual reparticion
de los tributos en proporcion a las rentas o en la progresion o forma que fije la
ley. En ningun caso la Ley podra establecer tributos manifiestamente
desproporcionados o injustos. Los tributos que se recauden, cualquiera que sea
Su naturaleza, ingresaran al patrimonio de la Nacion y no podran estar afectos a
un destino determinado. Sin embargo, la ley podra autorizar que determinados
tributos puedan estar afectados a fines propios de la defensa nacional.
Asimismo, podra autorizar que los que gravan actividades o bienes que tengan
una clara identificacién regional o local puedan ser aplicados, dentro de los
marcos que la misma ley sefiale, por las autoridades regionales o comunales
para el financiamiento de obras de desarrollo”.

En doctrina se suele distinguir®® entre principios formales y materiales.

En ese distingo se suele incluir en los primeros el de legalidad y en los segundos

%9 Hacemos mocién que dejamos fuera de mencionar el debido proceso tributario como
garantia constitucional y no confiscatoriedad.

60 Masbernat Mufioz, Patricio. “El desarrollo de los principios constitucionales tributarios
de caracter material en la jurisprudencia del tribunal constitucional. Revista de derecho
(Coquimbo), 19(1), 129-196. 2012 https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
97532012000100005. P 1.
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la no confiscatoriedad, igualdad frente a los tributos y el principio de capacidad

econdémica.

6.1.1. Reserva del tributo

Esto relacionado con el principio nullum tributum sine lege. Una
reforma al sistema impositivo de las aguas solo podria nacer en el ejecutivo. Esto
en virtud de la reserva legal del establecimiento de los tributos y la exclusividad
en la iniciativa de ley tributaria en manos del Presidente de la Republica.

En materia tributaria rige en Chile el principio de legalidad
administrativa y el principio formal de reserva del acto legislativo para imponer,
suprimir, modificar y condonar tributos, asi como establecer o modificar
exenciones.5?

En relacién a este punto es necesario mencionar que la instauracion
de tasas por el uso de las aguas fue una idea atractiva para el Ejecutivo, en el
sentido de instaurar un pago por el solo hecho de ser titular de un derecho de
agua, idea desechada en las discusiones parlamentarias, en donde se discutio
en miras a las dificultades técnicas, materiales y por sobre todo, a nuestro

entender, los costos asociados a dicha implementacion.®?

®1 CURSO DE DERECHO TRIBUTARIO, Universidad de Concepcion, inédito. Material
entregado a alumnos del pos titulo de derecho tributario, 2014, p.14.

62 Valenzuela, Christian: “La patente por no utilizacion de las aguas en Chile: Origen,
disefio y primeras experiencias en su implementacion”. P.11. disponible:
www.derechoalagua.cl . consultado el 23 de marzo del 2017.
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6.1.2. Ilgualdad en materia tributaria

Al establecerse una tasa por el uso de las aguas, la manera de poder
respetar la Constitucion es tomar en especial consideracion en el lugar
geogréfico en donde se utilizan las aguas, toda vez que el recurso hidrico no esta
presente en forma equitativa en nuestro pais. Ahora, la opcién podria ir por dos
caminos, una tasa mas alta en aquellos lugares donde el recurso es escaso 0
una tasa mas alta en aquellos lugares donde el recurso es mas abundante. En
la primera opcion estariamos limitando la utilizacion en partes donde ya es dificil
su utilizacién, mientras que en el segundo caso creemos que es mas coherente
la aplicacion de la tasa en términos mas altos, toda vez que, donde el recurso

esta en abundancia es donde debe resguardarse para futuras generaciones.

6.1.3. Generalidad en materia tributaria — capacidad economica.

Muy relacionado con el principio de igualdad, aunque debemos tener
presente que este principio no trata la igualdad matematica, sino que la igualdad
tributaria; esta el concepto de capacidad contributiva.

Asi “La igualdad en materia impositiva significa que iguales
capacidades contributivas, en las mismas condiciones, deben quedar sometidas

a iguales obligaciones impositivas™3

8 LUQUI, “Garantias constitucionales en materia impositiva”, (Ediciéon 60° Aniversario
2002, Editorial. La Ley Revista Impuestos. Doctrinas fundamentales 1942-2002) pp. 34-
38. p. 35.
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Relacionado con el establecimiento de tasas por la utilizacion de las
aguas o0 tasas compensatorias o0 retributivas, es necesario tener en
consideracion el lugar geogréfico de utilizacion, la prioridad del uso, o la calidad

del desecho arrojado.

6.1.4.  No afectacion®

En cuanto a este principio, es necesario recordar que en derecho
comparado hemos visto que, en Colombia al establecerse las tasas, los dineros
recaudados van en directa ayuda y colaboracion de fines ambientales. Para
aplicar una afectacion similar en Chile, aquello requeriria de una reforma
constitucional.

En nuestra opinidn, no debiese ser el camino a seguir, por cuanto el
principio de no afectacion de los tributos viene a resguardar el bien comin y a
las personas, por lo que constituye una obligacion de revisar permanentemente
las necesidades de las personas orientadas hacia el bien comun.

La afectacion sin mas, puede vulnerar la légica presente en todo
impuesto, en cuanto al nacimiento del mismo, ya que éste debe estar

acompafiado de una legitima razon de existencia. Ahora, desapareciendo la

6 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA. Articulo 19N°20: “Los tributos que
se recauden, cualquiera que sea su naturaleza, ingresaran al patrimonio de la Nacién y
no podran estar afectos a un destino determinado.”
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razon o motivo se corren altos riesgos que el impuesto en cuestién se siga
cobrando, aun careciendo de causa®.

Asi, es importante es mencionar que, en nuestra opinién, no es
necesario que la recaudacion del impuesto tenga un fin ambiental o una
afectacion determinada con anterioridad, ya que el fin ambiental debera estar en
el afan proteccionista del recurso hidrico y en pos del éxito del sistema la

recaudacion. En un abstracto ideal, debiese ser igual 0 muy cercana al cero.

7. Estructura tributaria de la tasa por uso del agua

7.1. Elementos de la tasa por utilizacion de las aguas como
obligacion tributaria.

No debemos olvidar que todo impuesto es una obligacion. Para
analizar la obligacion tributaria el mejor método es examinar, limitandose a los
puntos en que ella puede presentar caracteristicas propias, los tres elementos
gue integran la obligacion, esto es: (i) el vinculo o relacion y su naturaleza
juridica; (i) los sujetos de la relacién, y (iii) el contenido u objeto de la relacién.®®

Asi, para nosotros, al igual que el profesor Massone, entenderemos
gue la obligacién tributaria surge entre el Estado u otros entes publicos y los

sujetos pasivos en cuanto ocurre el presupuesto de hecho previsto en la ley (art.

% En igual sentido supra.
¢ Massone Parodi, Pedro, Principios de Derecho Tributario (2016), 4° edicién, Tomo I,
Capitulo IX Las relaciones tributarias. Legal Publishing.
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18, inc. 1°, MCT-OEA/BID).% Esto es, la obligacion que surge al acaecer el hecho
gravado en la ley (cuestibn que se analizard como fuente de la obligacion

tributaria).

7.2. Naturaleza de la obligacion de pagar una tasa por uso de las
aguas.

Como ya hemos sefialado en parrafos anteriores, en Chile, la
posibilidad de establecer esta clase de tributos solo esta dada por la via de la
tramitacion de un proyecto de ley, naciente en el ejecutivo. Y aun cuando suene
redundante, la naturaleza juridica de este tributo sera siempre en el sentido de
afirmar que estamos en presencia de una modalidad de ingreso publico,
constituido en una ley, que como mecanismo toma la estructura de una tasa (de

acuerdo a la clasificacion tradicional de los impuestos).

7.3. Obligaciones o deberes a contemplar en el establecimiento
de la tasa por uso de las aguas.

La obligacion que nace con el establecimiento de este tributo
debemos manifestarlo desde dos puntos de vista:

- Desde el sujeto obligado: Dicho sujeto debera cumplir con la

obligacion de declaracion y pago del impuesto.

7 Primer cddigo tributario modelo para Latinoamérica.
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En cuanto a la declaracion del impuesto, este debera declararse en la
forma que determine el Servicio de Impuestos Internos, utilizando las facultades
otorgadas por ley a dicho organismo.®®Asi, proponemos establecer un tributo de
declaracion trimestral. Es esta la opcién que es recogida por la legislacion
colombiana.®® En nuestro punto de vista entendemos positivo declarar de
manera trimestral toda vez que no se colisionaria ( mas que solo 3 veces al afio)
con aquellas declaraciones mensuales como el Impuesto al Valor Agregado.

Es claro que la opcion de cobrar un impuesto sugiere que
determinadamente el Estado tenga la fuerza fiscalizadora para controlar que el
pago sea integro y oportuno.

En esta idea, la determinacion del volumen de agua que es la utilizada requerira
el establecimiento de medios tecnologicos idoneos para tales efectos.

Asi las cosas, sera necesario contar con un mecanismo tecnologico
para efectuar tal medicion. En el mercado existe variada oferta para poder
instalar “medidores” o flujmetros, los que tiene por finalidad determinar cual es
la cantidad de agua que se ha utilizado o consumido.

Ahora, y en vista a que la adquisicion de dicho instrumento puede traer

consigo mas de una dificultad a nivel de compras publicas o de percepcion

% Una posibilidad es fijar nomas e impartir instrucciones al respecto en virtud del
articulo 6 letra A del Cédigo Tributario.

®Para mayor informacion se puede consultar el FORMULARIO DE
AUTODECLARACION Y REGISTRO DE CONSUMO DE AGUA Y VERTIMIENTOS,
disponible en:http://www.cornare.gov.co/instrumentos-economicos/tasa-por-
uso/Informes/Tasas-por-Uso-2013.pdf. consultado el 13 de enero 2017.
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ciudadana, proponemos un incentivo en donde el Estado asuma el costo de
adquisicion del mismo, dejando en manos de los particulares la eleccién del
producto, de acuerdo a la mecanica que a continuacion sefialaremos.

El mecanismo para poder adquirir, instalar y llevar a cabo dicha
medicién puede contemplar que el costo de adquirir dicho dispositivo sea
soportado por el Estado- como ya hemos sefialado- de acuerdo al mecanismo
de deduccion de impuestos, en otras palabras, el desembolso realizado por el
sujeto obligado para contar con el mecanismo tecnologico podra ser descontado
de algunos de los impuestos a los cuales esta obligado dicho sujeto. Para esto
sera necesario establecer una norma transitoria.

- Desde el acreedor, Estado: El Estado, acreedor del tributo, debera

exigir el pago, pudiendo ejercer las facultades ya existentes para la
determinacién de impuestos en caso de divergencias o alteracion de algunos de

los medios tecnolégicos instaurados para su determinacion.’

0 Abogamos por un impuesto en el cual se permita las acciones de fiscalizacion
contempladas por el cédigo tributario a través de los medios especiales de fiscalizacion
contemplados en dicho cuerpo normativo en su titulo IV parrafo 1° y siguientes. Aqui
tenemos una diferencia en cuanto a la determinacidn actual del pago por no uso de las
aguas, toda vez que la intervencién del Servicio de Impuestos Internos es nula. El
sistema funciona en base a las nédminas que la Direccion General de Aguas confecciona
al efecto y envia inmediatamente al cobro a través de Tesoreria general de la republica.
En esta parte de la investigacion, al no ser lo planteado puntos a tratar en nuestra
hipotesis de investigacion e interrogantes a investigar, lo dejaremos para abordarlo en
un estudio posterior.
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7.4. Sujetos del impuesto

En este punto, nos remitiremos a lo ya sefialado en el punto 1.2 en
cuanto a las obligaciones que surgen respecto de los sujetos involucrados.

No obstante esto, recordaremos que encontraremos la presencia de
un sujeto activo y un sujeto pasivo. El primero tomara ribetes de acreedor (al
menos en nuestra propuesta) el que, y en palabras de Massone; “En cuanto
atafie en particular a los impuestos fiscales, el ente impositivo, esto es el Estado,
tradicionalmente siempre ha ejercitado los correspondientes derechos y las
correspondientes potestades directamente a través de su propio aparato
ejecutivo; y en Chile lo hace, especificamente, a través del Ministerio de
Hacienda y de los servicios dependientes del mismo, vale decir, el Servicio de
Impuestos Internos, el Servicio Nacional de Aduanas y el Servicio de Tesorerias”

Ahora, y en cuanto al sujeto obligado al pago podemos encontrar
distintas opciones, nosotros resumiremos como sujeto obligado al pago a los
siguientes, de acuerdo a la norma que proponemos:

Norma propuesta: “Estan obligadas al pago de la tasa por utilizacion
del agua todas las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, que
utilicen el recurso hidrico en virtud de un derecho de aprovechamiento de las

aguas”.
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8. Fuente de la obligacién.

Fuentes de las obligaciones son los hechos de que proceden las
causas que las generan. Una persona no puede quedar ligada a otra y verse
compelida a realizar en su beneficio una determinada prestacién que limita o
coarta su libertad, sin una causa proporcionada a tan grave efecto.”

En ambito del derecho tributario, es totalmente correcto decir que la
unica fuente de la obligacion es la ley: s6lo por mandato de ésta puede surgir la
obligacion tributaria, ya que la voluntad juridica de los individuos es inepta para
crearla. "

Para dar nacimiento a la obligacion tributaria, para que la tasa por uso
de las aguas tome forma es necesario que la ley, al plantear el tributo, cumpla
con la estructura basica del mismo, estructura que pasaremos analizar y
desglosar.

La media del impuesto estara dada e integrada por aquel hecho que
da nacimiento a la obligacién y el monto al que quedara sujeto al obligado por

tipificar con el hecho gravado.

T MEzA BARROS, Ramoén, Manual de Derecho Civil, De las Obligaciones, EJCH,
Santiago, 1963, p. 21. Citado por Pedro Massone en Ob. cit.
2 GIULIANI FONROUGE, Carlos M., Derecho Financiero, v. |, 1962, p. 333
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8.1. Hecho imponible o hecho gravado en la tasa por uso de las
aguas

Los hechos existen independientemente del ordenamiento juridico,
pero éste los incorpora en su @mbito, atribuyéndoles relevancia juridica. En otras
palabras, ni los hechos naturales, ni los actos sociales, tienen significado juridico
hasta el momento en que una norma los toma en consideracion; al ser parte de
una norma, el hecho seleccionado se transforma, se convierte en juridico e
ingresa en el mundo de la realidad juridica.”

En nuestro proyecto ingresamos y tomamos el uso de las aguas para
darle relevancia juridica, relevancia tributaria, en busca de aquellos efectos
parafiscales que provocan el establecimiento de impuestos. Como hemos
mencionado, buscamos resguardar el recurso y hacer que el uso del mismo sea
mas eficiente en su faz material.

Asi las cosas, es necesario distinguir ahora entre hecho gravado e
hipétesis tributaria 0, en otras palabras, entre hecho tributario e hipétesis
tributaria respectivamente. Lo anterior en vista a identificar y clarificar que al
hablar de hipotesis tributaria estamos en presencia de aquella realidad que el
hombre abstrae y normativiza en el mundo del derecho en contraposicién a
aquella situacion juridica que nace al acaecer la hipdtesis, ya que es este

escenario estamos en presencia del hecho gravado concretizado’™.

3 De Castro y Bravo, Federico, Derecho Civil de Espaiia, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1949, p. 49.
74 Ob.cit.supra.
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Hipotesis tributaria propuesta: Utilizacion de las aguas.
Hecho gravado — hecho tributario: Uso efectivo de las aguas.

Si bien la distincion anterior es meramente académica, estimamos
necesario recalcar la importancia de tener claridad en el distingo, toda vez que
al tratarse de una prepuesta de lege ferenda, es oportuno delinear el camino a
la concrecion del tributo.

Para efectos de medir el uso de las aguas puede seguir utilizandose
la medida de metros cubicos por segundos.

Norma propuesta: “Dara lugar al cobro de esta tasa, la utilizacion del agua en
virtud de un derecho de aprovechamiento por personas naturales o juridicas,

publicas o privadas”.

8.2. Medida del Impuesto. Base imponible y tasa

Cuando nos referimos a la estructura de un impuesto, desde cuando
definimos el mismo podemos afirmar que no solo la fijacion del hecho imponible
es el elemento que determina la estabilidad y concrecion del mismo, sino también
aquellos elementos decisivos para su monto. No obstante que el hecho tributario

o hipétesis tributaria y la naturaleza del mismo son los puntos de partida.”

S Massone Parodi, Pedro, Principios de Derecho Tributario (2016), 4° edicién, Tomo
I, Capitulo IX p 1. Las relaciones tributarias. Legal Publishing
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Cuando utilizamos la locucion “ medida del impuesto” estamos
haciendo referencia aquellos elementos cuantitativos que, combinados,
obligatoriamente daran origen a una obligacion tributaria con cufio pecuniario.’®
Estos elementos no son otros que la base imponible y la tasa.

En nuestra tesis en particular, hemos tomado posicién por proponer
un impuesto que dependa del estado particular de los elementos del hecho
gravado.”” Por cuanto, y siguiendo a Massone, es necesario precisar los
principios en base a los cuales se haréa la valoracion y, en especifico, los factores

a considerar para establecer la “base de calculo” del impuesto.

8.2.1.  Principios o factores a considerar en el calculo del impuesto
¢, Qué justifica un tributo variable? Podemos encontrar distintas respuestas.
Como ya hemos sefalado, la realidad del recurso hidrico en cuanto a
su disponibilidad material es disimil, dependiendo de cual sea la parte del
territorio chileno que queramos analizar. Pues claro estd, la realidad no es la
misma en el norte a la realidad en el sur del pais.
Por cuanto, al establecer la tasa por uso existiran criterios que deberan tomarse

en cuenta a la hora de determinar aritméticamente el impuesto a pagar.

6 Ob. Cit supra.

7 Segun el profesor Massone, al hablar de estos elementos, segun la naturaleza del
hecho tributario, el derecho vigente determina el monto adeudado en cada caso en dos
formas diversas: o él indica, desde el inicio, la suma de dinero que debe pagarse como
tributo por cada [hecho tributario], o bien, lo gradua, segun ciertas cualidades del hecho
tributario o de sus elementos. En el primer caso estamos en presencia de un impuesto
fijo y en el segundo caso de impuestos variables.
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Asi las cosas, pensamos que es necesario que la base imponible o de
calculo refleje la realidad territorial o regional en cuanto a la presencia del recurso
hidrico, para que, con posterioridad a determinar la base, podamos aplicar una
tasa también variable.

En la implementacion de esta tasa por uso , es necesario considerar
los que llamaremos “ factor regional”’®; dicho factor debera conjugar las realidad
del recurso hidrico en su faz material, asi como también la inversion en la region
y la realidad socioecondémica de la misma.

Debemos precisar en este punto que abordar en profundidad cada
uno de estos conceptos escapan a la linea de guia que orienta esta investigacion
y a demas requiere la presentacion de otras herramientas que permitan sustentar
lo dicho. Aun, me parecio pertinente, en este marco general, presentar aquellas
luces y sombras de nuestra propuesta.

Necesario serd considerar la especial naturaleza del derecho
asignado, toda vez que no debiese ser gravado de la misma manera aquel
derecho consuntivo en oposicion a un derecho no consuntivo, esto
independiente del ejercicio o frecuencia de su uso, toda vez que lo gravado es el
uso.

En doctrina tributaria es sabido que la base imponible puede

clasificarse entre base real y base teérica. En otras palabras, La base de

® La denominaciéon no es nueva y es la utilizada por la legislacién colombiana para
identificar aquel valor que resulta de conjugar la inversion, la escasez y condiciones
socioecondmicas de la region.
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célculo puede ser real y tedrica. Es real, cuando consiste en una magnitud
directamente mensurable como la superficie de una hoja, el peso de una
mercaderia, el nUmero de dependientes de un negocio, los habitantes de la
comuna y similares.”® Sera tedrica cuando consiste en una magnitud
abstracta que se obtiene, con un proceso mas o menos complicado, de un
bien realmente existente.

Asi, y en nuestro escenario debemos también hacernos cargo de
una mas importante consulta ¢ Es una base de calculo simple o compleja?
Diremos que compleja. Veamos por qué.

La base de calculo Es simple, cuando ella consiste en una Unica
magnitud; tipico es el caso del nUmero de hojas que componen un registro
para los fines del impuesto de sellos, o de la potencia del motor a los fines del
impuesto a los automdviles; asi podemos apreciar que esta definicion
empatiza con la propuesta y el factor regional que hemos decidido utilizar
para determinar la base.

Una base compleja se define como aquélla que resulta de la
combinacion de dos o mas elementos.

En suma, nuestra propuesta a nivel de base imponible es
establecer una base, compleja y tedrica. Compleja porque debera unificar y

estructurarse entre el uso efectivo del recurso contra el factor regional; factor

9 BERLIRI, Antonio, Principi, v. II, t. I, p. 270, citado por Masonne, en Ob,cit Supra.
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gue como hemos mencionado estd compuesto por los conceptos que ya
hemos enunciados. Sera tedrica por la conjugacion de factores
socioeconOmicos y niveles de inversion en la region.

Norma Propuesta: “Tratandose de derechos consuntivos,
independiente del ejercicio del mismo, cuyos puntos de utilizaciéon y o
captacion estén entre la regiéon A y B, deberan pagar por el uso de las aguas
de acuerdo al equivalente en unidades tributarias mensuales, al valor que

resulte de la siguiente operacion aritmética”

8.2.2. Tasa aplicable

Al tratar el tema de la tasa aplicable, hablamos de la alicuota que
aplicada a la base imponible determinara el impuesto a pagar.

De acuerdo a la clasificacion de las tasas , vamos por una opcién que
plantee una tasa progresiva; estamos en presencia de una tasa progresiva
cuando la alicuota aumenta con el crecimiento de la base, de modo que, a
sucesivos aumentos de la base, corresponden aumentos crecientes de
impuesto: si a una base de 100 corresponde un impuesto de “a@”, a una base de
200 corresponde un impuesto mayor que 2 a.&

En palabras de Perez de Ayala,” La progresion consiste en que cuanto

mayor sea el valor de la base imponible, mas alto sera el porcentaje que la ley

80 Massone Parodi, Pedro, Principios de Derecho Tributario (2016), 4° edicién, Tomo II,
Capitulo IX p 1. Las relaciones tributarias. Legal Publishing.
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manda aplicar. Esta [progresion] no puede ser maxima, sino que debe tener un
limite, en aras de no convertirse en confiscatoria”.

Como fundamento de la progresion, puede decirse que el valor de las
cosas es proporcional a su capacidad para procurar satisfacciones, pero a
medida que la cantidad disponible aumenta, la satisfaccion que da cada unidad
siguiente decrece y puede, en consecuencia, soportar un impuesto mayor.8!
Segun Gallo, y “En sustancia, el principio de la progresion tiene en cuenta el
hecho que el sacrificio que el ciudadano individual soporta concurriendo al gasto
publico resulta tanto mayor cuanto menor es la riqueza poseida y viceversa”.

En cuanto a los porcentajes estimo que es un valor que debiese
conjugar- entre otros factores, ademas- politica econémica, cuestion que escapa
a lo pretendido en esta tesis.

Norma Propuesta: “tratdndose de derechos consuntivos,
independiente del ejercicio del mismo, cuyos puntos de utilizacion y o
captacion estén entre la region A y B, deberan pagar por el uso de las aguas
de acuerdo al equivalente en unidades tributarias mensuales, al valor que
resulte de la siguiente operacién aritmética:

Tasa por uso = uso efectivo — factor regional x alicuota “

81 Ob.cit supra.
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CAPITULO IV

CIERRE Y CONCLUSIONES

He decidido cerrar la presentacion de este trabajo y antes de pasar a
las conclusiones, trascribi el siguiente parrafo, el que, sin duda, ilustra de buena
manera, lo que estimo como pertinente en la configuracion de un sistema
tributario y es atingente a considerar al momento de replantear la configuraciéon
econdmica de las aguas en Chile, cuyo texto es el siguiente: “Cabe mencionar
gue el TC sostiene que el legislador goza de un muy amplio margen de libertad
(usa esta palabra, v. g, STC 1399 C 27°) o de discrecionalidad en el ejercicio de
su potestad de configuracion del sistema tributario, que le permite perseguir tanto
fines recaudatorios como extra-recaudatorios (sic), de promocion del bien
comun, y hacer uso de los tributos como una herramienta para lograr fines de
caracter politico, econémico y social (destinados a motivar o desincentivar el
desarrollo de una actividad, a corregir distorsiones en el mercado, estabilizar la
economia, redistribuir ingresos, etc.). En tal perspectiva, el TC ha sostenido que
se puede "quebrar" el principio de capacidad econdémica "insito en los impuestos
por razones objetivas legitimas de caracter econémico, social o politico, pero

nunca en funcién de privilegios de caracter personal". Ello relativiza a la
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capacidad econdmica como factor de conformacion de la estructura tributaria,
pero a su vez enfatiza su unidad con el principio de igualdad, en términos tales
gue solo se la puede dejar de considerar por razones legitimas. Esto lo dice bien
el voto de minoria de la STC N°1399/1469 (A 14°), al enfatizar que conforme a
la igualdad en materia tributaria, es "de la esencia" que se establezcan
regimenes tributarios diferenciados atendiendo a las capacidades contributivas
de los contribuyentes o cargas tributarias semejantes en caso de capacidades

contributivas iguales”.®?

82 Masbernat Mufioz, Patricio. (2012). EL DESARROLLO DE LOS PRINCIPIOS
CONSTIT

UCIONALES TRIBUTARIOS DE CARACTER MATERIAL EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Revista de derecho (Coquimbo), 19(1), 129-196.
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-97532012000100005
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CONCLUSIONES

1. En cuanto al objetivo general de la tesis

El objetivo general de esta tesis era mostrar como no es adecuado el
actual régimen de tributacion por la no utilizacién de las aguas y que es necesario
establecer un régimen de tasas por utilizacion de las aguas.

Lo anterior ha quedado demostrado y hemos logrado presentar, como
nunca en otras oportunidades, la estructura tributaria de la patente por no uso de
las aguas.

En esta parte el razonamiento es bastante l6gico. Presentamos un
impuesto “patente” que grava la no utilizacién, por cuanto una de las formas de
sustraerse del hecho gravado es utilizando las aguas. Es en este mismo sentido
gue presentamos y analizamos la legislacion actual y hemos podido determinar;
primero, que no se indica en qué debe utilizarse esa agua, por cuanto la sola
utilizacion hace que no configuremos la hipotesis tributaria. ¢ Esto resguarda el
recurso natural? Claro que no. Lo anterior es “patente de corso”® para “dejar
correr el agua” no importando donde, ni para qué; segundo, es la misma
legislacion que, en el evento que deba pagarse el impuesto por configurarse el

hecho gravado, plantea e indica la forma de utilizar como crédito dicho pago

8 “Patente de corso. 1.f Autorizacién que se tiene o se supone para realizar actos
prohibidos a los demas.
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contra otros impuestos. Dicho de otra forma, se puede descontar del pago de
impuestos el desembolso efectuado para pagar la patente por no uso, ya que de
acuerdo a lo presentado y de conformidad a lo dispuesto por el articulo 129 bis
20, del Codigo de Aguas, las cantidades pagadas por concepto de patentes por
la no utilizacion de las aguas, en primer lugar, podran y deberan ser deducidas
por los contribuyentes beneficiarios del monto de los pagos provisionales
mensuales que se encuentren obligados a efectuar, de conformidad a las normas
del articulo 84 dela LIR. Es mas, el remanente que resultare de dicha
imputacion, por ser inferior el pago provisional obligatorio o por no existir la
obligacion de hacerlo en dicho periodo, podra imputarse a cualquier otro
impuesto de retencidn o recargo que deba pagarse en la misma oportunidad,
entre los cuales se pueden sefalar los siguientes, a via de ejemplo:
- Impuestos del Decreto Ley N° 825, de 1974 (IVA e impuestos especiales);
- Retenciones de Impuestos de los articulos 73y 74 de la LIR (Impuesto de
Primera Categoria sobre rentas de capitales mobiliarios, Impuesto Unico de
Segunda Categoria, retencion de 10% sobre honorarios y otras prestaciones
profesionales, retencion de 10% &6 20%, segun corresponda, sobre
participaciones o asignaciones pagadas a directores de S.A., etc. (articulos. 73,
74 N°s. 1, 2y 3);

Todo lo anterior sumado a que ademas el saldo que aun quedare

como remanente, podra imputarse indefinidamente a los mismos impuestos en
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los meses siguientes, reajustado en la forma que prescribe el articulo 27 del
Decreto Ley N° 825, de 1974, hasta su total agotamiento o extincién.8

Por todo lo anterior concluyo que, en atencion a la disponibilidad del
recurso y la necesidad de resguardo, el mecanismo tributario no es el adecuado
ya que incentiva el uso. Como impuesto o herramienta econémica no logra una
recaudacion que justifigue la forma de operar del impuesto, toda vez que el
sistema de imputacion del pago de la patente como crédito contra otros
impuestos quita todo fundamento a dicho planteamiento, tanto asi que no
encontramos justificacion de la mima patente ni a nivel de “capacidad
contributiva” ni menos en la obtencion de un “fin parafiscal” como lo puede ser la
proteccion del agua.

Hemos demostrado e indicado como el fin que subyace al
establecimiento de esta patente lo alejan de un fin protector, ya que su finalidad
va en relacion a evitar el acaparamiento de los titulos que conceden la utilizacién
del recurso en vista a incentivar la circulacion de los mismos.

Asi puedo indicar que no puedo dejar de ver una proteccion al orden
publico econdmico, libertad econdmica y al derecho de propiedad respecto a la
concesion de agua, - todos derechos amparados constitucionalmente — y
respecto de los cuales no entraremos en mayor detalle en esta oportunidad- pero

es claro que la proteccion del recurso hidrico, en relacion a vivir en un medio

84 Todo lo anterior en recuerdo de lo instruido y ademas sefialado por el Servicio de
Impuestos Internos en su circular N° 63 del afio 2009.
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ambiente libre de contaminacion, el derecho a la vida y bien comun , estuvieron
muy lejanos en la discusion del establecimiento del mecanismo.

En una posicion distinta al sistema de patente por no uso encontramos
uno que grava el uso efectivo de las aguas y que obedece a una légica distinta,
donde la proteccion y la finalidad parafiscal es facil de detectar. Hemos analizado
los sistemas que actualmente se utilizan tanto en Colombia como en Andalucia.
El espiritu de estos sistemas es incentivar el resguardo del agua, la optimizacion
en su utlizacion y que los usuarios internalicen aquellas externalidades
negativas que el uso de un bien nacional de uso publico provoca.

Al estudiar los sistemas extranjeros pude constatar como la finalidad
de su establecimiento es distinta a la que justifica la patente por no uso en Chile,
toda vez que, en nuestro pais, como presentamos en el capitulo I, justifica su
establecimiento la proteccion del libre mercado y la trazabilidad de los titulos en
vista a evitar la especulacion.

En las legislaciones extranjeras presentadas la finalidad en el
establecimiento de este impuesto estd dada por resguardar el agua — en su
existencia material- y obtener recursos® en pos de su protecciéon. En esta
finalidad encontramos una de las primeras diferencias en el marco regulatorio
general ya que en dichos sistemas se da una afectacion directa y concreta a los
recursos obtenidos por el pago de la tasa por uso del agua. Esta diferencia con

la legislacion chilena la superamos entendiendo que no es necesario afectar

8 Dinero, ingresado con afectacion especifica en arcas fiscales.
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directamente lo recaudado a un fin especifico toda vez que el Estado mediante
ley de presupuesto u otros mecanismos deberé satisfacer el resguardo al medio
ambiente por mandato constitucional.

Ademas, en ninguno de los sistemas estudiados existen mecanismos
de deduccién de impuestos en base a créditos por el pago de la tasa por uso. Se
paga por el uso y punto.

En suma, y en este contraste informal, y no queriendo ser redundante,
en vista a la proteccion del recurso, las tasas por utilizacion es el sistema

adecuado para incentivar el resguardo material del agua.

2. En cuanto a la posibilidad de establecer tributos ambientales
y las tensiones dogmaticas entre las disciplinas del Derecho Tributario y
Derecho Ambiental

El consorcio entre Derecho tributario y Derecho Ambiental no debe
sorprendernos. La capacidad de ordenar conductas por parte de los impuestos
es un hecho conocido y de mucha utilizacion.

Cuando se pretende incentivar un determinado comportamiento, en
vista al interés superior que se pretende tutelar, es perfectamente posible la
utilizacion de herramientas juridico tributarias para regular la conducta de los
ciudadanos/ contribuyentes. Tanto asi, y en lo que hemos analizado, el interés

superior de velar por un medio ambiente libre de contaminacion (articulo 19 N°
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8 CPR), la integridad fisica de la persona humana (articulo 19 N° 2) y el deber
del Estado por mantener las condiciones necesarias para asegurar el crecimiento
material y espiritual de todo ciudadano, hacen totalmente posible el establecer
impuestos parafiscales en régimen de tributacion especial libre afectacion
determinada.

Estimo que con lo expuesto en el primer punto de esta tesis
derribamos la idea de encontrar impedimentos dogmaticos en el establecimiento
de herramientas economicas que uniformen conductas con fines ambientales.
Lo anterior por ser coherente con una de las principales caracteristicas del
Derecho, cual es uniformar conductas. Nuestra Corte Suprema de Justicia ya ha
planteado que el impuesto o tributo “si bien es un instrumento esencialmente
recaudador, ello no impide que pueda ser utilizado por el legislador para alcanzar
otros fines”.#% Y, no debemos perder de vista que el fin Gltimo de resguardar el
recurso natural agua es poder satisfacer las necesidades de abastecimiento de
las generaciones presentes y futuras, ya sea para consumo directo humano, para

sobrevivencia, para usos indirectos industriales alimenticios, energéticos etc.

86 Ver STC N° 219 de 10 de julio de 1995 y Rol N° 280 de 20 de octubre de 1998. En el
mismo sentido STC Rol N° 1295 de 6 de octubre de 2009.
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3. En cuanto ala presentacion de los sistemas en base a tasas

En consideracion a todo lo anterior, entendemos como mas oportuno
un sistema que grave la utilizacion de las aguas y que distinga entre distintos
usos de las mismas, ubicacion geogréafica del agua y disponibilidad, todo
caracterizado de acuerdo a las distintas opciones que la dogmatica tributaria
entrega para distinguir entre distintas clases de tributos.

Las estructuras analizadas en legislaciones extranjeras satisfacen lo
gue buscamos, que es proteccion y resguardo.

Entendemos que el sistema en base a tasas es coherente con la
escasez del recurso y a partir de €l podriamos presenciar algunos efectos
positivos, entre ellos, los siguientes:

- A la luz de la tasa, identificar y asignar prioridades en el uso del
recurso, a fin de establecer un régimen de exaccion en base a la
utilizacion.

- El establecimiento de la tasa por uso de agua afectaria directamente
el uso.

- Relacionado con lo anterior incentiva una mejor inversion en
proyectos y evita el pago nacido desde la inejecucion.

Debemos entender que las tasas por uso no solucionarian el
problema del acaparamiento de derechos de aguas. Mas no es la finalidad con

la cual presentamos el mecanismo.
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3.1 ¢Impuesto a la tenencia del agua?

Debemos sincerar que en mas de algin momento nos sentimos
cercanos a la idea de proponer un impuesto a la tenencia del agua en relacion a
la especial naturaleza del derecho asignado.

Asi, y de acuerdo a los volimenes asignados para el uso, periodo del
uso y continuidad del mismo, podrian ser parametros para determinar el valor a
pagar. Pensdbamos en un impuesto con caracteristica de contribucion.

Pero, cuando pensamos y debemos analizar un recurso tan
estratégico y vital como el agua, no podemos dejar de pensar — entre otras
alternativas- que el valorizar la tenencia del agua inmediatamente encareceria
cualquier proyecto. Asi también lo pensé en su oportunidad Maria de la Luz
Domper, quien ha sefialado que “... el impuesto por tenencia encarece el recurso
agua, y hace menos rentable los proyectos. Adicionalmente, con este impuesto
o contribucibn no se garantiza que se lograra la asignacion oOptima de los
recursos Y la reasignacion del derecho...” &’

En estas conclusiones debemos mencionar que esta propuesta y tesis
esta lejos de ser un impuesto a la tenencia del derecho de aguas, toda vez que
el hecho gravado es la utilizacion efectiva del recurso, gravada en la parte
utilizada. Por cuanto el coste de utilizacion de las mismas, econémicamente

debera traer aparejado dos efectos u opciones importantes; primero, la empresa

8 Domper, Maria, “la eficiencia en los mercados del derecho de agua: Patente por no
uso o por tenencia”, Revista de Derecho Administrativo Economico,2003, N° 2 pp 381-
395.
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deberéa decidir, buscar y seleccionar tecnologia que permita una mayor eficiencia
en la utilizacion del recurso o, segundo; la empresa o proyecto debera trasladar
estos costes directamente al consumidor final, cuestion que hard que su
emprendimiento sea menos competitivo y por ende menos lucrativo, castigando

las potenciales utilidades cualquiera que sea el giro a ejercer.88

3.2. En cuanto a las demandas que efectia establecer un
sistema en base a tasas

Este mecanismo demandaria al Estado mas de alguna propuesta e
inversion.

Por un lado, la forma de cuantificar el hecho gravado — uso - debe
estar dado por un mecanismo tecnolégico idoneo que permita indubitadamente
establecer una verdad de uso o testimonio del mismo. Ya en nuestra exposicion
hemos propuesto que a fin de poder obtener dichos mecanismos se otorgue un
beneficio al contribuyente en base a la configuracion de un crédito en contra de
impuestos a pagar por el valor del costo de adquisicion.

Por otro lado, es necesario regularizar, actualizar e incentivar la

inscripcion de los derechos de agua toda vez que es la forma de poder,

88 Soy totalmente consiente que, tratandose de servicios basicos, donde la competencia
es nula, por ejemplo, en monopolios regulados la posibilidad o la motivacion por parte
del ente empresarial sera a trasladar los costes al usuario consumidor final encareciendo
el uso de las mismas; no obstante, es dable encontrar mecanismos econémicos que
resulten eficaz para regular precios, como banda o aranceles que limiten la traslacion
mencionada. Este tema no sera tratado en esta tesis.
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verdaderamente tener luz y vislumbrar la fuerza fiscalizadora- expresada en
dotacion de los 6rganos administrativos competentes- necesaria para el

controlar el uso de las aguas.

3.3. En cuanto al principio de capacidad contributiva y el
establecimiento de tasas por uso

Por lo tanto, y en lo que dice relacion con aquellos principios tributarios
presentes en la legislacion chilena y en especial el de capacidad contributiva (del
cual hemos comentado y entregado ejemplos), concluimos que estas tasas,
como impuestos ambientales que son, no se sostendrian ni encontrarian asidero
en el principio de capacidad contributiva. Y aqui siguiendo a Gispert Brosa®’,
manifestamos que ello se justifica por que la prioridad en el establecimiento de
estas tasas es lograr una asignacion de costes sociales, por la utilizacion,
contaminacion, e incluso oportunidad de beneficios adquiridos por el sujeto
pasivo del impuesto y asi toda enunciacion o caracterizacion la luz de este
principio seria mas bien tedrica sin implicancias practicas relevantes.

Dando razon de mis declaraciones anteriores nos remitimos a lo ya

sefialado en supra.

8 Gispert Brosa, Cristina, “Tributos ambientales sobre el agua”. Barcelona, 2000.
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4. Palabras al cierre

Esta primera aproximacion a las tasas por uso de las aguas nos deja
con bastantes interrogantes que, de acuerdo a los objetivos planteados, escapan
de este andlisis, pero debo manifestar que son la puerta de entrada para la
continuacién de esta investigacion en un analisis que agote totalmente el tema
expuesto.

Empero, hemos logrado exponer y agotar los objetivos propuestos en
esta investigacion, toda vez que logramos mostrar la estructura del sistemay de
manera simple presentar las contradicciones a la logica protectora del recurso.

Por otro lado, hemos presentado dos sistemas econdémicos
protectores del recurso agua, que, si bien cada uno cuenta con sus propias
particularidades, hemos podido constatar como en ellos siempre esta el controlar
el uso efectivo de las aguas mediante la imposicién de un tributo por el uso.

Tanto los sistemas de Andalucia como el colombiano en estructura
general son compatibles con el marco constitucional y legal chileno, como ya
hemos analizado, no obstante la aprensién también realizada en vista al principio

de no afectacion de los impuestos.
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