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CONSIDERACIONES ECONÓMICAS SOBRE LA REFORMA 
DEL CÓDIGO DE AGUAS 

OSCAR LANDERRETCHE GACIT~A, PH.D.* 

SfNTESIS 

El proyecto de ley que reforma el Código de 
Aguas, actualmente en discusión en el Congreso 
Nacional, busca, en lo esencial, corregir la dis- 
torsión introducida en 1981 por el cambio nor- 
mativo que permitió otorgar derechos de apro- 
vechamiento de aguas, consuntivos y no 
consuntivos, sin obligación alguna de usarlos 
productivamente, a perpetuidad y sin costo, ex- 
cepto los costos involucrados en la adquisición 
de información sobre derechos disponibles y los 
que surgen del trámite mismo. 

Esta distorsión permite que se generen blo- 
queos que impiden el acceso a derechos de apro- 
vechamiento en cuencas, secciones o sectores 
específicos en los cuales, sin embargo, no existe 
un uso efectivo de parte importante del recurso 
disponible y no existen proyectos en desarrollo 
que impliquen su uso en un horizonte razonable, 
quedando sin acceso al recurso, o con acceso a 
precios muy altos, aquellos proyectos que no 
cuentan con derechos de aprovechamiento. 

El proyecto de ley, en términos generales, 
propone: 

(i) restaurar la necesidad de justificar las solici- 
tudes de derechos de aprovechamiento e 

(ii) incorporar una patente por no uso, creciente y 
descontable de los tributos devengados por la 
actividad económica correspondiente al uso 
futuro del recurso, dentro de ciertos plazos. 

En el campo económico, la propuesta ha ge- 
nerado un debate sobre su consistencia con el 
desarrollo de una economía de mercado, abierta 
y competitiva, en la que la iniciativa privada y 
las fuerzas de la oferta y la demanda jueguen un 
rol fundamental en la asignación de recursos’. 

* El autor es Doctor en Economfa de la Universidad de 
Oxford. ex Ministro Presidente de la Comisión Na- 
cional de Energía, ex Subsecretario de Ecanomia, y 
actualmente es Director del Programa de Economia 
de la Fundación Chile 21 y consultor independiente. 
TASC (1996) lleg6 a argumentar que las patentes 
por no uso podrían incentiva la realización de pro- 
yectos “artificiales”. para justificar el uso del agua, 
desconociendo que el uso efectivo en cuesti6n. se 
aborda en el proyecto sobre la base de la existencia 
de obras de captaci6n y conducción del recurso, que 
Limen cmtm significativos. 

Se ha relativizado el concepto de “acapara- 
miento” de derechos de aprovechamiento no uti- 
lizados, argumentándose que los derechos se so- 
licitan y obtienen porque se les asigna alguna 
valoración económica privada y que mientras 
existan condiciones de competencia adecuadas, 
el mercado permitirá reasignar los recursos a 
sus usos más eficientes, independientemente de 
la distribución inicial*. 

Sobre este aspecto argumentaremos que la 
normativa actual y las características propias del 
bien transado (derechos de aprovechamiento he- 
terogéneos, con un rango limitado de sustitutibi- 
lidad entre sí), permiten que se desarrollen si- 
tuaciones monop6licas significativas en los 
mercados relevantes, lo cual viola el supuesto 
de competencia y conduce a que el mercado no 
genere una distribución final eficiente de los de- 
rechos de aprovechamiento del recurso. 

En otras palabras, la distribución inicial “sí 
importa” y es fundamental hacer todo lo posible 
para crear condiciones que faciliten una descon- 
centración mayor en el otorgamiento de dere- 
chos, para que se cree un mayor grado de com- 
petencia en los mercados. En esto es crucial la 
justificación de los caudales solicitados. 

También existe un debate sobre los mecanis- 
mos propuestos, especialmente sobre: 

(i) las consideraciones técnicas que haría la au- 
toridad al evaluar la justificación de las soli- 
citudes y 

(ii)sobre la patente por no uso de derechos de 
aprovechamiento. 

Sobre la primera preocupación, resulta evi- 
dente que el problema corresponde al ambito 
reglamentario. El reglamento correspondiente 
debe consultar metodologías para el estableci- 
miento de estfindares técnicos que le otorguen 
transparencia a las decisiones sobre las solici- 
tudes presentadas. Además, en el caso en que 
se haya alcanzado escasez efectiva, y exista 
oposición entre solicitantes alternativos, el me- 
canismo de remate, consultado en la normativa, 
permite asignar los derechos de manera econó- 
micamente más eficiente. 

2 G6mez-Lobo y Paredes (2000). 
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Sobre la patente por no uso, algunos críticos 
han sostenido que ella es inconveniente porque 
impide la tenencia de derechos de aprovecha- 
miento cuyo uso futuro es económicamente sig- 
nificativo, es decir, cuya valoración presente es 
positiva para el tenedor. 

En el caso de tenencias que se han atesorado 
con propósitos de desarrollo futuro, el mecanis- 
mo de aplicación de la patente ofrece holguras 
en términos de plazos y modalidades que permi- 
ten mantener derechos cuyo desarrollo futuro se 
proyecte en un horizonte razonable. 

Estos plazos y modalidades se han flexibili- 
zado en el curso del trámite parlamentario y 
existen propuestas más recientes, hechas por el 
Ejecutivo, que permiten ofrecer una flexibilidad 
aún mayor, al introducir una variante que no da 
origen a patente devengada alguna, pero que, al 
cumplirse el plazo, consistente con la variante 
alternativa. genera una patente por no uso que 
ya no es descontable. Ello permita optar por una 
tenencia que no devenga patente por no uso du- 
rante un período importante, lo cual se acomoda 
más al caso de ciertos proyectos más inciertos, 

Algo similar ha ocurrido con el monto de las 
patentes por no uso, cuyo monto ha disminuido 
a lo largo del trámite parlamentario, mantenién- 
dose. en todo caso, un efecto correctivo impor- 
tante que apunta al objetivo general del proyec- 
to, que es el de promover más competencia en 
los mercados de derechos de aprovechamiento, 
para que estos operen de mejor manera. 

Por lo demás, en caso de que existan usos 
actuales económicamente más beneficiosos, el 
tenedor puede deshacerse de ciertos derechos 
vendiendolos en el mercado y en caso de que no 
existan interesados, se configura una situación 
en que los derechos devueltos permanecen dis- 
ponibles, pudiendo ser solicitados en el futuro 
por él mismo, en caso que los requiriera. 

Tambien se ha argumentado que un grava- 
men sobre la tenencia de derechos de uso, utili- 
zados o no. sería más eficiente desde el punto de 
vista de alcanzar una asignación más eficiente 
del recurso, es decir, una distribución como la 
que surgiría en un mercado en condiciones de 
competencia. 

El argumento es el siguiente: una patente por 
no uso promueve el uso productivo del recurso, 
pero no evita que, por imperfecciones del mer- 
cado. el agua se use de manera ineficiente, es 
decir, se destine a usos con menor valor econó- 
mico que el que podrían lograr otros actores del 
mercado. 

En consecuencia, se propone un impuesto 
que haga imposibles, por onerosos, los usos “in- 
eficientes” del agua. Como se verá, ello presu- 
pone determinar cuál es el uso eficiente del 

agua, en cada cuenca y sección de ella, lo cual 
equivale a determinar cual es el precio que hu- 
biera surgido en competencia, en cada caso. 

El problema es que no existe un mercado 
“único y completamente integrado” de derechos 
de aprovechamiento, sino “varios mercados”, 
más o menos relacionados, que se refieren a de- 
rechos heterogéneos, con una variedad de locali- 
zaciones (que no son factibles de sustituir entre 
sí con igual flexibilidad en el caso de los distin- 
tos actores del mercado) y características técni- 
cas (consuntivos, no consuntivos: permanentes, 
eventuales; continuos, discontinuos) que se re- 
flejarán en las elasticidades-precio de las de- 
mandas correspondientes, 

Este verdadero sistema de mercados (o “sub- 
mercados”) implica una variedad de precios o 
un sistema de precios, que sería necesario deter- 
minar para establecer la variedad de gravámenes 
que permitiría acercar el mercado a la condición 
que se hubiera alcanzado si hubiera existido 
competencia. Además, los gravámenes tendrían 
que variar en el tiempo, porque los precios de 
competencia varían si cambian las condiciones, 

En otras palabras, la operación de un grava- 
men de este tipo requiere un cuadro completo de 
la situación existente, el cual no estará disponi- 
ble por algunos años, y requiere, además, la si- 
mulación de un sistema de precios que supone 
un dispositivo regulatorio bastante complejo y 
pesado, incluso probablemente más complejo 
que el que existe en ciertos sectores sometidos a 
regulación de precios. 

Parece más razonable utilizar los mecanis- 
mos que propone el proyecto para asegurar una 
distribución menos concentrada de los derechos 
disponibles, contribuir a que el mercado alcance 
un mayor grado de competencia y dejarle a él la 
tarea de determinar los precios de equilibrio (en 
competencia) que garantizan un uso más efi- 
ciente del agua. Para ello es preciso resolver el 
problema más importante, es decir, la presencia 
de acaparamiento distorsionador, es decir, el 
problema al que apunta la patente por no uso. 

Por lo demás, el objetivo de la patente por 
no uso no es incrementar la recaudación fiscal. 
De hecho, si se tiene éxito en el objetivo de 
eliminar el acaparamiento, la recaudación debe- 
ría ser cero 0 casi cero. 

La existencia de un sistema de mercados de 
derechos de aprovechamiento, con toda la com- 
plejidad que conlleva, y la baja incidencia de los 
remates y de las transacciones de mercado libre 
(que todos los analistas reconocen), también su- 
gieren que la acción de las Comisiones del DL 
211, que se ocupan de la defensa de la compe- 
tencia, no sería un buen sustituto de los cambios 
normativos propuestos en el Proyecto de Ley. 



En realidad, ello ha sido reconocido por la Co- 
misión Resolutiva en el caso de los derechos no 
consuntivos, al recomendar cambios normati- 
vos. Por cierto, la cuestión se aplica aún con 
mayor fuerza en el caso de los variados y nume- 
rosísimos derechos no consuntivos. 

En efecto, determinar la existencia de mono- 
polio implica analizar el “grado de monopolio”, 
en cada caso, es decir, estimar la diferencia en- 
tre el precio impugnado y el que existiría bajo 
condiciones de competencia. Esta es una tarea 
administrativamente imposible, equivalente, en 
dificultad, a lo que se requeriría para opera un 
impuesto a la tenencia de derechos que fuera 
eficiente. 

En cuanto a los costos de transacción, que 
también dificultan las transacciones y afectan 
negativamente la eficiencia económica de la 
asignación del recurso, existe consenso en cuan- 
to a la necesidad de desarrollar un catastro siste- 
matizado de derechos de aprovechamiento y un 
conjunto de procedimientos que reduzcan estos 
costos de transacción y promuevan el desarrollo 
de los mercados de derechos de aprovechamien- 
to. 

EL CASO DE LA ABUNDANCIA 

Supongamos que en un mercado “relevante” 
de derechos, suficientemente sustitutos entre sí, 
se dispone de 1.500 litros de agua por segundo. 

Si no existiera acaparamiento de derechos de 
aprovechamiento sin uso, los distintos actores 
económicos, que por razones analíticas reunire- 
mos en dos grupos (A y B), solicitarían los dere- 
chos cuyos beneficios económicos superaran a 
los costos. es decir, aquellos cuya valoración 
económica (beneficios netos) fueran positivos. 

En el ejemplo simplificado, que utilizaremos 
como ilustración (Gráfico l), los actores que in- 
tegran el Grupo A poseen los derechos de apro- 
vechamiento correspondientes a la cantidad 
DFCA (que se mide de izquierda a derecha) y los 
integrantes del Grupo B poseen los derechos co- 
rrespondientes a la cantidad DFCa (que se mide 
de derecha a izquierda). Esta sería la distribu- 
ción final del recurso, sin acaparamiento. 

Los derechos de aprovechamiento no solici- 
tados (la cantidad de litros por segundo corres- 
pondiente al tramo DFCA-DFCa), permanecen 
disponibles hasta que los solicite algún interesa- 
do que les atribuya una valoración económica 
positiva. 

Es muy importante destacar que esta valo- 
ración económica no implica el uso inmediato 
del derecho en cuestión, porque su uso futuro, 
en un horizonte razonable, puede tener una va- 

loración económica positiva en el presente, 
trasladando los beneficios y los costos corres- 
pondientes a valor presente, con una tasa de 
descuento apropiada. 

Si las unidades de cantidad (litros por segun- 
do) disponibles en el mercado en cuestión son 
suficientemente homogéneas3, entonces las me- 
nos “valoradas” son aquellas que tienen un me- 
nor beneficio económico neto en el presente, ya 
sea porque representan el uso de cantidades adi- 
cionales de agua combinada con otros recursos 
productivos cuyas disponibilidades presentan 
restricciones (esto se refiere a los rendimientos 
marginales decrecientes) o porque no tienen nin- 
gún uso inmediato, pero el valor presente (des- 
contado o actualizado) de los beneficios netos 
futuros es todavía positivo. 

En otras palabras, es posible suponer, para 
efectos analíticos, que todas las unidades del re- 
curso tienen una valoración positiva, incluso las 
que no se proyecta utilizar en el futuro próximo, 
pero a medida que nos alejamos en el tiempo, 
hacia el futuro, el beneficio neto, en valor pre- 
sente, es cada vez más cercano a cero (ver Grá- 
fico 1). 

EL ACAPARAMIENTO 

Si como ocurre en la actualidad el costo 
marginal de la información adicional requerida 
y de los trámites adicionales involucrados para 
solicitar una unidad más del recurso, es insigni- 
ficante (puede ser cero en la mayoría de los ca- 
sos), diversos actores podrían solicitar cantida- 
des que exceden fuertemente las que tienen un 
beneficio neto positivo en valor presente, es de- 
cir, cantidades que no se proyecta utilizar en un 
horizonte razonable4. 

Por lo demás, el acaparamiento puede ser 
una fuente de beneficios económicos en sí mis- 
mo. Como se observa en el Gráfico 2 (en que 
consideramos “curvas” de demanda lineales, 
para simplificar el análisis), cuando no existe un 

3 El tema de la homogeneidad y  la heterogeneidad o, 
si se prefiere. de la sustitutibilidad o no sustitutibili- 
dad y  sus implicaciones desde el punta de vista de 
determinar la amplitud de los mercados relevantes. 
se aborda más adelante. 

1 En todo caso. en ciertos sectores rurales más tradi- 
cionales, las relaciones sociales establecidas, las 
“usanzas” y  la legitimidad social requerida. pueden 
limitar las prActicas de acaparamiento, incluso si el 
costo marginal es cero. Esto equi\ale a decir que en 
estos casos. el costo marginal no es cero, porque se 
incorpora en los costos parte del efecto negativo que 
el acaparamiento tendría sobre los demas. lo cual es 
improbable que ocurra en los anSlisis de costos de 
otro tipo de actores de mercado, 



306 OSCAR LAHDERRE~~E G. /Consideraciones econdmicos sobre lo Reforma del Cddigo de Aguas 

(IRAFICO 1 
MERCADODEDERECHOSDEAPROVECHAMIENTODEAGUAS 

ssoo.ooo 

$100.000 

$100.000 

so 

1.6W DFCA 0% l.WO 
LITROS POR SEGUNDO (LS) COMPARABLES 

-“*LoRACloN Eco- DE LOS ,moRAm DEL GR”P0 A 

-“ALORACIOW scow- DE LOI IwmEGRANTES DEL GRUPO B 

Sll 
ûRAFIC0 2 

LS MERCADO DE DERECHO5 DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS SILS A EN CONDICIONES DE ABUNDANCIA Y CON ACAPARAMIENTO 

0 
MCA 

LITROS POR SEOLINDO (LS) COMPARABLES i.soo 

-VALORAClON ECO- DE LOS INTEGPANTES DEL GRUPC CoIIPEllllVD 
+“*LoRACIDII ECOmoMICA DEL KAPARADOR 
-c--~GRESOYUIGII<ALDELACAPAMDDR 

DFH 



“grupo” B, sino un acaparador que concentra los 
derechos de aprovechamiento disponibles sin 
utilizar parte de ellos, la distribución final de 
derechos (DFM), que surgirá en el mercado, en 
este caso de monopolio, limitará el acceso al 
recurso en el caso de los actores competitivos 
(del grupo A). La cantidad DFM que pueden ob- 
tener los actores competitivos (del grupo A) es 
menor que la cantidad DFCA 

El acaparador “dosificará” la oferta de dere- 
chos en el mercado, asegurándose que su ingre- 
so marginal sea positivo, es decir. asegurándose 
de que la disminución en el precio (que los de- 
mas están dispuestos a pagar), que ocurre a me- 
dida que ofrece una cantidad mayor no elimine 
el ingreso adicional que le proporciona vender 
una unidad más. 

El resultado es que permanecen en manos del 
acaparador, derechos que tendrían una valoración 
económica positiva para los integrantes del grupo 
de actores competitivos y, en consecuencia, a pe- 
sar de que sería técnicamente posible utilizar 
económicamente una cantidad mayor, permane- 
cen sin uso cantidades que serían económicamen- 
te utilizables. En consecuencia, se afecta negati- 
vamente la eficiencia económica. 

Ello se refleja en un precio más alto5, de 
monopolio (Pu) y en una menor cantidad en uso 
que la que surgiría en condiciones de competen- 
cia, perdiéndose beneficios netos equivalentes al 
triángulo destacado en el Gráfico 2. En este 
caso, la distribución “inicial” de los derechos de 
aprovechamiento de aguas afecta el desenlace 
de la operación de las fuerzas del mercado (la 
distribución final), y lo afecta negativamente, 
La distribución “inicial”. surgida del otorga- 
miento de los derechos de aprovechamiento por 
parte de la autoridad respectiva, “sí importa”, 

EL CASO DE LA ESCASEZ EFECTIVA 

Analicemos el caso de mercados de derechos 
de aprovechamiento en cuencas o localizaciones 
en las que ya no exista abundancia efectiva del 
recurso, es decir, en que este se haya tomado 
escaso por la utilización efectiva del recurso y 
no por su acaparamiento. 

Si se han creado condiciones adecuadas de 
competencia, las fuerzas del mercado conduci- 
rán a una distribución final (DFC en el Gráfico 
3), en la que se logra una utilización económica- 
mente óptima del recurso. Nadie mantendrá en 
su poder derechos de aprovechamiento no utili- 

5 De hecho, bajo las condicmnes de abundancia EU- 
puestas en este caso. el precio de mercado del agua, 
SI” acaparamiento, es cero. 
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zados a menos que su propia valoración econó- 
mica (incluyendo beneficios netos futuros tras- 
ladados a valor presente) sea superior al precio 
de mercado en competencia (PC). El recurso es 
asignado a sus usos más eficientes y el precio de 
mercado es una señal económica de escasez, que 
orienta la utilización del aguae’. 

Se ha argumentado’ que este caso competiti- 
vo demuestra que la distribución “inicial” de los 
derechos de aprovechamiento no importa, por- 
que el mercado se encargará de redistribuir los 
derechos hasta que se alcance el óptimo econó- 
mico (DFC). Sin embargo. ello no es así si la 
distribución inicial permite el acaparamiento de 
derechos. 

Si en condiciones de escasez efectiva se pre- 
senta una concentración de derechos de agua en 
poder, por ejemplo, de un actor, la situación 
vuelve a ser similar a la que se analizó en el 
caso monopólico anteriormente mencionado. El 
acaparador mantendrá en su poder cantidades 
cuyo uso (propio) tienen un beneficio económi- 
co neto inferior al que podrían darle los otros 
usuarios. La distribución final de los derechos 
de aprovechamiento (DFM en el Gráfico 4) es 
diferente a la que resultana en condiciones de 
competencia (DFC). Nuevamente, el precio de 
mercado, en condiciones de monopolio (Pt,,) es 
superior al que se logratía en competencia (Po). 

Cierta cantidad de agua (el tramo DFM- 
DFC) estaría siendo utilizada de manera econó- 
micamente ineficiente, porque los usuarios com- 
petitivos podrían darle un mejor uso que el 
acaparador o monopolista, de manera que se 
pierden beneficios por un monto equivalente al 
triángulo sombreado en el Gráfico 4. Sin embar- 
go, comparando con el caso ilustrado en el Grá- 
fico 2, puede verse que el triángulo sombreado 
es más acotado, que no se prolonga hasta el eje 
horizontal del Gráfico, porque, en escasez. el 
acaparador también utiliza los derechos de apro- 
vechamiento en su poder, solo que de manera 
menos eficiente que los integrantes del grupo de 
usuarios excluidos por él. 

En consecuencia, un objetivo fundamental 
de las políticas públicas debe ser el evitar que se 
acaparen derechos de aprovechamiento de 
aguas. Desde un punto de vista económico, el 
objetivo de la normativa de 1981, actualmente 
vigente, es darle al mercado un papel central en 
la asignación del recurso agua, pero ello presu- 
pone un mercado competitivo. 

6 En el GrBfico 3 se ha dividido a los actores competi- 
tivos en dos grupos, A y B. solo por razones analfri- 
cas que tienen que ver con una ilustración mas sim- 
ple de la situación, en dos dimensiones. 

7 Gómez-Lobo y Paredes (2000). 
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SIGNIFICADO DE LA AUSENCIA DE 
REMATES 

En una economía competitiva y con amplio 
acceso a la información necesaria, un marco 
normativo como el actual debería haber genera- 
do solicitudes total o parcialmente rivales en el 
caso de aquellos derechos cuyo aprovechamien- 
to presente 0 futuro mereciera una valoración 
presente significativa. 

Esto debiera haber conducido a que el otor- 
gamiento de derechos terminara estando basado, 
en los casos relevantes, en el mecanismo de re- 
mate consultado por la ley, lo cual garantizaría 
que se adjudicara el derecho al demandante que 
lo valorara más, sujeto a la restricción de que 
estuviera dispuesto y en condiciones de incurrir 
en el costo correspondiente. 

Además, la nación. representada por el Esta- 
do, percibitia una parte significativa de la valo- 
ración del recurso agua, hecha por el mercado 
(el remate) al momento del otorgamiento del de- 
recho. Esto no ha ocurrido en la práctica. 

La exigua presencia de remates implica que 
el caso más generalizado ha sido la solicitud y 
el otorgamiento de derechos de aprovechamien- 
fo a perpetuidad y sin costo, que es ilustrado, de 
mejor manera por el caso de abundancia repre- 
sentado en el Gráfico 1, que puede conducir al 
acaparamiento al que se refiere el Gráfico 2. 

EL EFECTO DE LAS IMPERFECCIONES 
EN OTROS MERCADOS 

Por cierto, en competencia y con informa- 
ción adecuada, las valoraciones que le asignan 
al agua diversos actores, oferentes o demandan- 
tes, pueden ser afectadas por distorsiones en los 
mercados de los productos para los cuales el 
agua es un insumo importante. 

Un actor que obtiene beneficios extraordina- 
rios, debido al usufructo de imperfecciones de 
mercado, puede valorar más los derechos de 
agua que un actor que es competitivo en otro 
mercado. Si el primer actor está dispuesto a pa- 
gar más, puede que obtenga el derecho (en un 
remate o en el mercado) y que ello no signifique 
una mejor asignación del recurso desde el punto 
de vista de la eficiencia agregada, es decir, de la 
economía en su conjunto. 

De manera que el perfeccionamiento del 
mercado de derechos de aprovechamiento de 
aguas es una condición necesaria pero no sufi- 
ciente para el uso económicamente eficiente del 
agua. 

Sin embargo, las distorsiones en otros mer- 
cados deben corregirse con instrumentos que 

trascienden la normativa del Código de Aguas, 
que apunten a corregir protecciones o desprotec- 
ciones excesivas o condiciones monopólicas no 
corregidas o mal reguladas en los otros merca- 
dos en cuestión. 

Ahora bien, si el acceso a los derechos de 
aprovechamiento de aguas es una ventaja com- 
petitiva importante, y se trata de un recurso con 
una sustitutibilidad relativamente limitada, aca- 
parar un cierto conjunto relevante de derechos 
puede reducir los niveles de competencia o ge- 
nerar distorsiones importantes en mercados de 
bienes para los cuales la disponibilidad de agua 
es un insumo crucial o un bien complementario. 
Ello puede ocurrir con el mercado de suelos 
agrícolas en una zona determinada, o con el 
mercado inmobiliario en un área o con el merca- 
do eléctrico, en un sistema interconectado, por 
señalar algunos ejemplos. 

En este caso, la monopolización de derechos 
de aprovechamiento de aguas puede generar o 
reforzar distorsiones en otros mercados. Esto re- 
fuerza la importancia de crear condiciones que 
faciliten el desarrollo de un mercado de dere- 
chos de aprovechamiento de aguas en el que 
exista un grado importante de competencia. 

¿MERCADO 0 “MERCADOS”? 

Mientras menos sustitución exista entre los 
derechos de aprovechamiento de aguas poseídos 
por un actor y otros derechos de aprovecha- 
miento de aguas (problemas de localización, ta- 
maño, divisibilidad, etc.), menor será la elastici- 
dad precio de la demanda de los demás actores 
en lo que respecta a los derechos que Cl posee y 
mayor será la distorsión monopólica del precio 
y la cantidad tramada. 

Si a ello se agrega, dinámicamente, la expec- 
tativa de que la escasez y el precio del agua se 
incrementa& significativamente en el futuro, la 
restricción a la disponibilidad será mayor. 

En cambio, si existen sustitutos próximos 
utilizables (sea en otras cuencas o localizacio- 
nes) la demanda tenderá a ser más elástica (más 
cercana a la horizontal). En el caso límite, en 
que existe completa sustitutibilidad y cantidades 
importantes de derechos de aprovechamiento al- 
ternativos, la demanda de los actores competiti- 
vos se vuelve completamente horizontal, el pre- 
cio será igual al ingreso marginal y el tenedor 
de derechos se convierte en un “tomador de pre- 
cios” que no puede considerarse monopólico. 

En otras palabras, si los distintos derechos 
de aprovechamiento de aguas en manos de dis- 
tintos actores, localizados en distintas cuencas o 
secciones, o de distinta magnitud y carácter, 
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fueran sustitutos más próximos entre sí, el mer- 
cado, más amplio. podría cumplir con condicio- 
nes más cercanas a la competencia. 

Lo que hace particularmente relevante la 
cuestión antes mencionada es el hecho de que 
no puede hablarse de “un mercado” de derechos 
de aprovechamiento de agua homogéneos, ni 
para los derechos consuntivos ni para los no 
consuntivos. 

Las cuencas tienen estructura (los derechos 
consuntivos “aguas arriba” afectan la disponibi- 
lidad de derechos consuntivos y no consuntivos 
“aguas abajo”; los derechos no consuntivos 
“aguas abajo” afectan la disponibilidad de dere- 
chos consuntivos “aguas arriba”) y comporta- 
mientos físicos complejos (filtraciones, evapo- 
ración, recuperación parcial de caudales 
teóricamente consumidos, etc.). 

Los demandantes de derechos de agua los 
requieren en localizaciones específicas 0, en ca- 
sos mas flexibles, en un conjunto limitado de 
localizaciones que hacen factible su uso para un 
demandante determinado. 

Los oferentes pueden satisfacer un cierto 
rango de localizaciones, pero no ilimitadamente. 
En consecuencia es considerable la posibilidad 
de que los oferentes sean muy pocos en cada 
mercado relevante, especialmente si se otorgan 
derechos gratuitamente, sin obligación de uso 
efectivo y a perpetuidad. 

LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA 

El desarrollo de distorsiones monopólicas en 
el mercado de derechos de aprovechamiento de 
aguas es una materia de la cual debieran ocupar- 
se, en nuestro ordenamiento institucional, las 
Comisiones (Preventivas y Resolutiva) del DL 
2 ll y la Fiscalía Nacional Económica. 

En lo que se refiere a derechos de agua no 
consuntivos, esta institucionalidad ya se pronun- 
ci6. condicionando el otorgamiento de nuevos 
derechos al establecimiento de una normativa 
que promueva su uso competitivo, precisamente 
en el sentido del proyecto de reforma del Códi- 
go de Aguas que comentamos. 

En casos más numerosos y variados, como 
los que surgen en los mercados específicos que 
resultan de las limitaciones reales que se pre- 
sentan en cuanto a sustitutibilidad, se requeri- 
ría analizar las condiciones de competencia, 
caso a caso, sin disponer de un volumen de 
transacciones suficientemente grande como 
para poder determinar si existe un “grado de 
monopolio” significativo, es decir, como para 
determinar si la distribución de los derechos de 
aprovechamiento y el precio que hubiera surgi- 

do en competencia serían significativamente 
distintos. 

En consecuencia. en los mercados relevantes 
para ciertas demandas de derechos de aprove- 
chamiento (como los derechos consuntivos rela- 
cionados, por ejemplo, con la agricultura), es 
muy poco probable que las Comisiones del DL 
211 actúen de una manera distinta a la que esco- 
gieron en el caso de los derechos no consunti- 
vos, es decir, requiriendo una solución normati- 
va estructural y general. 

Existe consenso en torno a la constatación 
de que el marco normativo de 1981 ha produci- 
do un mercado de derechos de aprovechamiento 
de aguas en el que el volumen de transacciones 
ha sido escaso*. Esto, y la constatación anterior 
de que las transacciones se enmarcan en sub- 
mercados específicos, dificulta, aún más, contar 
con información sobre precios relevantes para 
resolver una presentación ante las entidades en- 
cargadas de la protección y fomento de la com- 
petencia, como son las comisiones del DL 211. 

Por cierto, un caso que podtía dar origen a 
presentaciones viables sería el del monopolista 
(acaparador) que discrimina precios, es decir, 
que cobra precios diferentes por cantidades 
comparables. Pero este es un tema que hemos 
dejado fuera del análisis en este trabajo, para no 
entrar en complicaciones ulteriores. 

LOS APORTES FUNDAMENTALES DEL 
PROYECTO 

La propuesta de que los derechos de aprove- 
chamiento de aguas vuelvan a otorgarse contra 
el requerimiento de que se justifique su utiliza- 
ción, reduce drásticamente la posibilidad de que 
se monopolice artificialmente la oferta del re- 
curso y que se genere una escasez “artificial” 
producida, no por el uso efectivo del recurso. 
sino por el acaparamiento gratuito de él. 

Por cierto, la justificación de las cantidades 
solicitadas y de los demás aspectos técnicos in- 
volucrados, requiere la existencia de estándares 
técnicos y procedimientos administrativos ade- 
cuados y ampliamente conocidos, que ofrezcan 
la transparencia y la predictibilidad necesaria 
para asegurar la eficiencia y evitar cualquier ar- 
bitrariedad en el otorgamiento de derechos de 
aprovechamiento nuevos9. 

8 Rlos y Quiroz (1995), Gómez-Lobo y Paredes 
(2000). 

9 Esta forma parte de los criterios clásicos de asigna- 
cián eficiente del recurso agua. Howe. Schurmeier y 
Shaw (1986). 



En realidad, en el contexto de la normativa 
actualmente vigente, ha estado abierta la posibi- 
lidad de que se bloquee el desarrollo económico 
y humano en importantes zonas del país. sin 
otro expediente que la obtención de los derechos 
de agua necesarios para ese desarrollo. El hecho 
de que ello no se haya producido masivamente, 
puede ser explicado por razones históricas que 
tienen que ver con el desarrollo reciente de mo- 
vimientos ambientalistas de corte más belige- 
rante, pero no puede descartarse en el futuro. 

La patente por no uso, creciente y desconta- 
ble (de los tributos devengados en la actividad 
en que se utiliza el agua) permite complementar 
el mejoramiento normativo antes mencionado y 
permite corregir el problema correspondiente al 
stock de derechos ya otorgados, es decir, las dis- 
torsiones acumuladas desde 1981 en adelante. 

El núcleo del proyecto de ley apunta a lograr 
un mercado de aguas competitivo, a travCs de 
una distribución inicial de los derechos que im- 
pida el acaparamiento, reponiendo condiciones 
que permiten que este recurso natural renovable 
no se encarezca artificialmentetO. 

Mientras existan derechos de aprovecha- 
miento no utilizados, ellos deben estar disponi- 
bles para su utilización productiva. Solo en 
aquellos casos en que un derecho de aprovecha- 
miento no tenga sustitutos suficientemente cer- 
canos y existan varios interesados, entonces la 
escasez, en este caso efectiva, dará origen al re- 
mate que está considerado en la normativa vi- 
gente. En definitiva, el derecho de aprovecha- 
miento se otorgará a quien estC dispuesto a 
utilizarlo, lo valore más y esté dispuesto a pagar 
más. 

LA PATENTE POR NO USO 

El objetivo de la patente por no uso consiste 
en que se liberen todos los derechos que no se- 
rán utilizados efectivamente en un horizonte ra- 
zonable, sea a través de su venta en el mercado 
o su devolución. 

En otras palabras, asumiendo los casos más 
significativos (dada Ia ausencia de remates), 
esto es, los de abundancia sin acaparamiento 
(Gráfico IB) y escasez ‘artificial” debida a aca- 
paramiento (Gráfico 2B), la aplicación de una 
patente por no uso implicará, en el primer caso, 
evitar la solicitud de nuevos derechos que care- 

Io Muchos autores reconocen que el logro de mercados 
activos. que garanticen una mejor asignacibn del re- 
curso, requiere. en el caso del agua, de intervencio- 
nes gubernamentales para lograrlo. Por ejemplo 
Holden y Thobani (1995). 

cen de un beneficio neto significativo en valor 
presente (superior al valor presente de la patente 
que se aplique) y, en el segundo caso, la devolu- 
ción de aquellos derechos que carecen de un be- 
neficio neto significativo (superior al valor pre- 
sente de la patente que se aplique)“. 

Ello incluye la devolución de algunos dere- 
chos que aparecen con beneficios económicos 
netos positivos, pero bajos en el presente, que 
pueden considerarse como proyectos cuya reali- 
zación se proyecta para un futuro más lejano, 
más allá del horizonte razonable considerado en 
el mecanismo de la patente. 

En el caso de estos últimos, pueden solicitar- 
se de nuevo en los próximos años, a medida que 
se acerque la realización del proyecto. Esto es 
así, porque la devolución implica que los dere- 
chos estarán disponibles y la ausencia de esca- 
sez efectiva implica que es probable que sigan 
estando disponibles por algún tiempo. En todo 
caso, si hubiera otros interesados que presenten 
solicitudes alternativas, existe el mecanismo del 
remate que asegura una asignación económica- 
mente más eficiente. 

En el caso de aquellos que están en proceso 
de ser aprovechados (son parte de proyectos en 
desarrollo). es razonable discutir sobre los pla- 
zos de aplicación de la patente por no uso, que 
propone el proyecto. Ellos pueden extenderse 
más o menos, pero en rangos razonables. 

Estos plazos y modalidades se han flexibili- 
zado en el curso del trámite parlamentario y 
existen propuestas más recientes que permiten 
ofrecer una flexibilidad aún mayor’*. Algo simi- 
lar ha ocurrido con el monto de las patentes por 

En sentido estricto, debieran compararse los benefi- 
cias que obtiene el acaparador por concepto de sus 
ventas “dosificadas”, con los costos adicionales ge- 
nerados por la patente. Si la patente no fuera sufi- 
cientemente alta podría ocurrir que le convimera 
mantener los derechos de aprovechamiento acapara- 
dos, con un beneficto neto, a pesar de incurrir en los 
COS~OE de la patente. Sin embargo, en los casos im- 
portantes de acaparamiento. las ventas “dosificadas” 
por el acaparador debieran equivaler a una porción 
pequesa del stock acaparado y, si la patente anual es 
significativa y creciente. en la mayorfa de los cascx 
debiera lograrse el objetivo de eliminar el acapara- 
miento. 
En una respuesta reciente a un cuestionario enviado 
por el Senado, los Mimstros de Ecanomfa, Fomento 
y Reconstrucción y de Obras Públicas, Tranrpones y 
Telecomunicaciones. han sugerido incorporar una 
modalidad alternativa en la cual no se devenga pa- 
tente alguna durante un perlodo similar al de la mo- 
dalidad alternativa, pero luego se devenga la patente 
completa y no es descontable. Esta nueva opci6n 
pernnte mantener un derecho de aprovechamiento 
por un periodo de txmpo, dejando abierta la opción 
de desistirse de usarlo hacia el final del perfodo. sin 
haber incurrido en costo alguno. 



no uso, cuyo monto ha disminuido, mantenién- 
dose, en todo caso, un efecto correctivo impor- 
tante que apunta al objetivo general del proyec- 
to, que es el de promover más competencia en 
los mercados de derechos de aprovechamiento, 
para que estos operen de mejor manera. 

LA PRESENCIA CRECIENTE DE REMA- 
TES 

Bajo condiciones de escasez efectiva, es de- 
cir, cuando todos los derechos otorgados cum- 
plan con la normativa de uso efectivo (están 
siendo utilizados: están en proceso de desarrollo 
los proyectos correspondientes o están pagando 
la patente por no uso) y todos los nuevos dere- 
chos se otorguen a traves de remates, no será 
posible adquirir derechos de aprovechamiento 
sin incurrir en un costo significativo, efectiva- 
mente relacionado con la valoraci6n del recurso 
agua en sus usos alternativos. 

Si esos usos alternativos corresponden a ac- 
tividades competitivas o adecuadamente regula- 
das, la asignación del recurso agua tenderá a ser 
económica y socialmente eficiente. 

La incidencia de los remates en el total de 
otorgamientos de nuevos derechos de aprovecha- 
miento, será, bajo las condiciones que crea el 

proyecto (es decir, si no se pueden solicitar dere- 
chos gratuitos a perpetuidad y sin obligación de 
uso efectivo), un indicador de que la abundancia 
está dando paso a la escasez efectiva. 

EL EFECTO DE LOS COSTOS DE TRAN- 
SACC16N13 

Para algunos autores, la baja incidencia de 
transacciones puede ser el resultado de una asig- 
nación inicia1 adecuada, que no ha requerido de 
redistribuciones a través del mercado. Para 
otros, sería el resultado de la presencia de altos 
costos de transacción, que desincentivan las 
transacciones. 

En el Gráfico 5 podemos observar que, cuan- 
do los costos de transacciõn son asumidos com- 
pletamente por los demandantes (esto es solo 
una simplificación plausible), la distribución 
inicial de los derechos de aprovechamiento de 
nuevo importa porque dependiendo de cuantos 
derechos posean inicialmente los integrantes de 
los grupos A v B, el desenlace de mercado pue- 
de ser la dist;bución final DFCn, si la distribu- 
ción inicia1 estaba más concentrada en los inte- 
grantes del grupo B, o la distribución DFC,4, si 
la distribución inicial estaba más concentrada en 
los integrantes del grupo A. 

QRAFICO 6 



ACTAS IV Jo~swas DE DERECHO DE AGUAS 313 

Ambas distribuciones finales son distintas a 
la que hubiera surgido en competencia, sin cos- 
tos de transacción significativos (DFC). Ambos 
resultados implican que la distribución inicial se 
sesga hacia la distribución inicial. Ambos resul- 
tados implican que se realizaron menos transac- 
ciones que si no hubiera costos de transacción 
(o ellos fueran menores). En ambos casos, el 
recurso agua termina siendo utilizado de manera 
menos eficiente que en el caso competitivo sin 
costos de transacción significativos, porque 
ciertos derechos de aprovechamiento que ten- 
drían un uso económico más beneficioso, termi- 
nan permaneciendo en manos de sus tenedores 
iniciales, quienes obtienen un beneficio econó- 
mico neto menor (sin considerar los costos de 
transacción, es decir, considerando las deman- 
das ubicadas más arriba). 

La reducción de los costos de transacción 
puede ser un factor complementario a la refor- 
ma del Código de Aguas, de gran importancia 
para el desarrollo de mercados activos y com- 
petitivos. 

De allí la importancia de que, en el curso de 
la tramitación legislativa del proyecto de Refor- 
ma del Código de Aguas, se haya comprometi- 
do, por parte del Ministerio de Obras Públicas, 
una modernización sustantiva en materia de ca- 
tastros, informatización y accesibilidad. 

Es fundamental el desarrollo de un sistema 
de información que permita conocer la totalidad 
de los derechos de agua constituidos, con todos 
sus atributos relevantes, unido a un sistema ex- 
pedito de consulta sobre la factibilidad técnica 
de solicitudes de derechos nuevos y sobre la 
factibilidad técnica de “transformar” derechos 
ya otorgados (relocalizarlos, agregarlos, subdi- 
vidirlos o cambiar su carácter entre consuntivos 
y no consuntivos o viceversa); un sistema ade- 
cuadamente abierto, que permita el conocimien- 
to oportuno de aspectos fundamentales de cada 
solicitud para que otros interesados puedan 
competir. 

Para los mercados que han alcanzado el es- 
tadio de escasez efectiva, este perfecciona- 
miento permite ingresar en una fase superior de 
administración del recurso, aquella en que el 
mercado promueve su uso cada vez más efi- 
ciente, reasignándolo a nuevas actividades más 
beneficiosas. 

CONSIDERACIONES SOBRE UN IM- 
PUESTO A LA TENENCIA 

Es posible que un impuesto o gravamen por 
la tenencia de derechos de aprovechamiento, in- 
dependiente de su uso, permita liberar derechos 

hoy acaparados. Sin embargo, gravaría, al mis- 
mo tiempo y por definici6n. a los derechos en 
uso, eliminando el beneficio económico neto de 
proyectos que, en ausencia del gravamen, esta- 
rían en operaci6n o se realizarían en un horizon- 
te razonable. 

La complejidad del “sistema de mercados” 
de derechos de aprovechamiento, cuyo origen es 
la heterogeneidad del bien en cuestión, implica 
la necesidad de establecer un “sistema de tasas 
impositivas”, bastante complejo, porque los pre- 
cios de mercado deberían ser muy distintos en 
cada uno de los “submercados” relevantes. Ade- 
más, los mercados van cambiando a medida que 
se desarrolla el país, lo que obligaría a recalcu- 
lar las tasas impositivas cada cierto tiempo. 

La operación de un gravamen de este tipo 
requiere un cuadro completo de la situación 
existente, el cual, por lo demás, no estará dispo- 
nible por algunos años, y requiere, además una 
simulación de un sistema de precios que supone 
un dispositivo regulatorio bastante complejo y 
pesado, como el que existe en ciertos sectores 
sometidos a regulación de precios. 

Es técnicamente bastante complejo sustituir 
al mercado -en este caso, al “sistema de merca- 
dos” de derechos de aprovechamiento heterogt- 
neos e imperfectamente sustitutos- como valori- 
zador eficiente del costo social de la tenencia de 
derechos de aprovechamiento bajo condiciones 
de escasez efectiva. 

No parece óptimo incurrir en las complejida- 
des de un sistema de impuestos por tenencia de 
derechos de aprovechamiento, que de no ser 
bien calibrado, podría distorsionar el funciona- 
miento del mercado’“. 

El impuesto puede considerarse como un 
desplazamiento hacia arriba del eje horizontal 
en los gráficos (ver Gráfico 6). Es decir, los be- 
neficios netos en valor presente se reducen en 
una cantidad que corresponde al valor presente 
de los pagos futuros por concepto del impuesto. 
Los beneficios económicos netos de cada unidad 
(cada litro por segundo) se reducen en la misma 
cantidad (en cada mercado relevante, en el que 
estamos considerando derechos de aprovecha- 
miento de aguas comparables, es decir, relativa- 

l4 Curiosamente, en las argumentaciones en contra de 
la patente por no uso y a favor del ,mpues,o por 
lenencia. aportadas al debate parlamentano. se utill- 
zan casos en los cuales se presenta escasez efectiva, 
hay dos grupos de actores compelitlvos y no hay 
acaparadores monopolistas. Se argumenta que si el 
impuesto se establece al nivel correspondiente al 
precio de equilibrio del mercado competitivo (sic), 

se logra un mejor resultado (Gómez-Lobo y Paredes 
2000. Gr@ico 4. pigina 8): tpero si en esas condi- 
ciones el mismo resultado la lograti el mercado par 
si solo! (ver nuestro Gruico 3). 
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mente sustitutos) y la línea que corresponde al 
beneficio cero se desplaza hacia arriba. 

En definitiva, se pierde para la economía el 
conjunto de los beneficios correspondientes a los 
dos triángulos sombreados (Gráfico 6). pero los 
actores privados pierden bastante más, porque 
también son gravados con el impuesto, cuya re- 
caudación es la suma de los rectangulos negros. 

Se ha señalado que el impuesto podría pro- 
mover un uso más eficiente del recurso agua, 
fomentando la introducción de tecnologías aho- 
rradoras del recurso. Sin embargo, bajo condi- 
ciones de escasez efectiva, el propio mercado 
genera estos incentivos a través de los precios y 
en aquellos mercados o zonas del país en que se 
presente abundancia efectiva, no tendría mucho 
sentido promover inversiones tendientes a aho- 
rrar un recurso abundante. De hecho, en estos 
casos, el impuesto debería ser cero para evitar 
que se dejen de usar derechos que tienen un be- 
neficio económico neto positivo en ausencia del 
gravamen. Este es un ejemplo más de la comple- 
jidad del “sistema de tasas impositivas” involu- 
crado. 

LA CARGA TRIBUTARIA 

La patente por no uso no tiene por objetivo 
recaudar. Por el contrario, su desempeño será 
óptimo si no recauda en absoluto y si se avanza 
hacia una situación en que se restablezca la uti- 
lización efectiva del recurso, situación que. na- 
turalmente, irá transitando, con el tiempo, hacia 
una situación de escasez efectiva, en la que el 
mercado, perfeccionado con medidas adecuadas, 
será el asignador del recurso. Si el agua se utili- 
za productivamente y si su utilización es cada 
vez más eficiente, la actividad económica resul- 
tante es la que genera recaudación tributaria. 

Debido a la carga tributaria que implica, la 
introducción de un impuesto por tenencia de de- 
rechos se enfrenta a una economía política ex- 
traordinariamente complicada. Ello dificulta su 
aplicación y hace improbable que se aborden 
adecuadamente sus complejidades técnicas (re- 
conocer adecuadamente la variedad de situacio- 
nes de escasez relativa y de usos factibles que se 
presentan en distintas cuencas y en distintas sec- 
ciones de una misma cuenca). 

GRAFICO 6 

SILS MERCADO DE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS SILS 
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