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EL ROL DEL ESTADO EN LA GESTION POR EL AGUA: ESTUDIO DE LA
PATENTE POR NO USO DE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS

En Chile se gestionan los recursos hidricos en base a un modelo de libre
mercado, regulado por el Cédigo de Aguas promulgado en 1981. Este marco
regulatorio se basa en la idea de que el agua es un bien econdmico, cuya
asignacion se gestiona a través de los derechos de propiedad privada
(precios y mercados) otorgandole al Estado un rol subsidiario. En la
actualidad la gestién por el agua esta en crisis, debido a varios factores, tales
como, el cambio climatico, la sequia y el sobre otorgamiento de derechos
entre otros. Esto motivo la investigacidon del rol del Estado en la gestion por
el agua, a través del estudio de la aplicacion de “la patente por no uso (PNU)
de los derechos de aprovechamiento de aguas (DAA)” analizando su
implementacién y eficacia (Banco Mundial, 2011).

Esta investigacién fue abordada desde un enfoque analitico, mediante una
metodologia cualitativa y de ordenamiento en la recomposicion de la
informacion. Se analizaron las resoluciones emitidas por la DGA,
vinculandolas con el proceso de cobro de la TGR; ambas durante el periodo
2006-2021 (15 afios). Asimismo, la informacién se reforzd con entrevistas a
funcionarios que fueron parte de la implementacidén de esta politica publica.

Dentro de los resultados mas importantes se destaca que esta politica no
incentiva a los usuarios a realizar un uso proporcionado del agua o a devolver
derechos que no usa. De los derechos renunciados: 3,3% corresponden a los
no consuntivos y al 1,1% de los consuntivos del caudal total afectos a la PNU.
Por otra parte, el Estado no proporciona los recursos econdmicos y humanos
necesarios para la aplicabilidad de la ley en su totalidad (gestidn, fiscalizacion
y sancién). En efecto, la patente no desincentiva el no uso de los DAA,
tampoco estimula la renuncia a ellos, ni aporta mejoramiento de la gestién
por el agua.

Se concluye finalmente, que la PNU de los DAA, no es una politica efectiva
destinada a incentivar al uso, o a la renuncia de los DAA no utilizados, y que
ademas no contribuye a mejorar la gestién por el agua. En el escenario actual
sin modificaciones normativas, se podria mejorar la gestidon por el agua
reasignando presupuestos adecuados, realizando mayor inversién en la
operatividad, ademas de optimizar la gestion del cobro, reduciendo los costos
de transaccién, entre otros.
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1. INTRODUCCION

El agua esta regulada por la Constitucién, que establece que el sistema de
reparto se hara a través de derechos, que otorguen a sus titulares la propiedad
sobre el uso del recurso. Esto queda plasmado en el Cdédigo de Aguas (CA),
legislacion que constituye el nucleo regulatorio de la materia. Alli se dispone
gue el agua es un bien nacional de uso publico, pero a la vez, se indica que
éstas seran asignadas a través de derechos de aprovechamiento. Esto, con el
fin de que a través de la compra y venta de dichos derechos se genere un
mercado, y se distribuyan los recursos de manera eficiente. De esta forma, el
sistema de distribucion de aguas en Chile consta de derechos de
aprovechamiento de aguas que cuentan con proteccion constitucional, la que
ha generado un sistema sélido de mercado (Donoso y otros, 2010; Donoso,
Montero y Vicufia, 2001; Banco Mundial, 2011, 2013; Vergara, 2017).

El Cddigo de Aguas (CA) que entré en vigor en 1981 es la base legal mas
importante de la Gestién de los Recursos Hidricos en Chile. Permitié la
tenencia de fuertes derechos de agua privados y libremente transferibles, a la
vez que limitaba la regulacidn del Estado. Al paso de los afios, el modelo
provoco que apareciesen nuevas dificultades, que se abordaron parcialmente
en las reformas del 2005. Los cambios en el CA se enfocaron en resolver varios
problemas, incluyendo la necesidad de reconciliar incentivos econdémicos y de
competencia, con la proteccion del interés publico; y dar una mayor
participacion al Estado en la gestion de un recurso complejo, crucial para el
desarrollo, con el fomento de la iniciativa privada y la transparencia en la
gestién; y evitar la concentracion de DAA (Banco Mundial, 2011).

Uno de los cambios realizados en la reforma del CA (Ley N°20.017 de 2005),
fue incorporar nuevas herramientas destinadas a provocar la liberacion de
derechos en desuso, para lo cual cred el pago de una patente por no uso del
derecho, posibilidad de renunciar al derecho de aprovechamiento adquirido,
hacer mas eficiente la asignacién de los mismos con la ampliacién del plazo
para el remate de agua, y las facultades de la Direccion General de Aguas
para limitar el caudal de agua solicitado (Barrientos, 2007).

La ley (20.017de 2005) sanciona o grava, en sentido estricto a través de la
patente, la no construccion de obras de aprovechamiento, mas que el no uso
de las aguas propiamente tal; es esta ultima circunstancia, a su vez, la que
suscita algunos de los principales cuestionamientos a esta figura, ya que
desvia su foco en lo importante, que es el agua no utilizada. La determinacién
del pago de un tributo por el no uso del agua, constituyé una innovacién
sustantiva al régimen chileno del agua, ya que con esto se busco alterar de
manera indefectible las condiciones econémicas en las cuales se desarrollan
las actividades, desincentivando la acumulacion de dichos derechos, sin
intenciones ciertas de un uso productivo en plazos razonables (Meza, 2014).
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Por tanto, para analizar esta problematica es necesario presentar sus causas,
entre las cuales podemos encontrar el acaparamiento, la especulacidon y/o
venta (libre mercado) de los derechos de agua. El acaparamiento se produce
al reservar derechos obtenidos sin darle uso y al especular no se busca
disfrutar del bien, sino el obtener un beneficio posterior con las fluctuaciones
de su precio. Esto nos lleva a la compra y venta de los derechos en el marco
del libre mercado.

La investigacidon de esta politica en la gestidn por el agua surgio por el interés
como profesional, buscando el acercamiento a la problematica generada por
quienes no usaban todos los derechos de agua, y hacen especulaciones,
acaparamiento entre otros. Ademas, porque siendo ésta un bien de uso
publico?, y perteneciendo a toda la nacion, es por ende, el Estado el garante
del bien comun, que debe enfrentar los desafios, cada vez mas complejos en
esta materia, ya que le cabe la responsabilidad de proteger los principales
intereses de la sociedad, al tener a cargo la gestidon del recurso, sobre todo,
debido a la urgencia en que nos encontramos en materia hidrico-ambiental.

De este modo, a partir de las bases de datos de los servicios involucrados
(DGA y TGR), y analizando cualitativamente en base a la informacion
cuantitativa del pago de patentes, la presente investigacion intenta responder
a la pregunta ¢Ha sido efectivo el Rol del Estado en la implementacion de “la
patente por no uso de los derechos de aprovechamiento de aguas”, como
politica publica de gestidén por el agua?

En términos estructurales, la tesis se encuentra organizada en seis grandes
apartados, a saber: Introduccion y Objetivos; Antecedentes; Marco
Conceptual; Disefio Metodoldgico; Analisis de Resultados; Discusion y
Conclusiones. Es necesario indicar que los Antecedentes, brindan un
panorama general de las modificaciones del Coédigo de Aguas, Ley 20.017 del
afio 2005 en relacion al pago de patentes de DAA por no uso; el Marco
Conceptual permite abordar en el postulado de Elinor Ostrom, segun la
corriente de problema, de alternativas y de politica.

El cuarto capitulo contiene el desarrollo del disefio metodoldgico,
profundizando en las técnicas de recoleccidn utilizadas para generar referencia
empirica, describiendo el trabajo de interpretacion de los datos (previa
depuracién de los mismos obtenidos de las resoluciones emitidas cada afo
desde el 2006 hasta el afio 2021 por la Direccidon General de Aguas (DGA)) y

! Articulo 5° del Cédigo de Aguas



la base de datos proporcionada por la TGR donde consigna los montos pagados
y la morosidad a la fecha, por concepto de PNU de DAA.

El quinto capitulo contiene los principales hallazgos de la investigacion, la
vinculacion entre los resultados y los sustentos tedricos que fundamentan el
Rol del estado en la Gestion por el agua De este modo, se presenta el analisis
de resultados de la implementacion y eficiencia del pago de patentes por no
uso de los DAA.

Finalmente, el sexto capitulo sintetiza los aspectos centrales que
contribuyeron a generar una ventana de oportunidad, analizando Ia
implementacion y eficacia para el desarrollo de politicas. Paralelamente, se
presentan las conclusiones y reflexiones en torno a la incidencia que posee
cada una de las corrientes para visibilizar el problema y materializar una
propuesta de solucion.

1.1 Pregunta de Investigacion

Por lo tanto, mediante el analisis de la ejecucién de esta politica publica:
la implementacién del pago de patentes, se plantea la siguiente
pregunta:

¢Ha sido efectivo el Rol del Estado en la implementacién de “la patente
por no uso de los derechos de aprovechamiento de aguas”, como politica
publica de gestidon por el agua?

1.2 Objetivo General

Analizar el rol del Estado en la gestion por el agua, a través del pago de
patentes por no uso de los derechos de aprovechamiento de agua como
politica publica para una mejor gestion.

1.3 Objetivos Especificos

a.- Analizar el resultado de la implementacién? de cobro por concepto
del pago de patente por no uso de DAA.

b.- Analizar la eficacia3 del pago de patente por no uso de los DAA.

2 Implementacion: puesta en marcha y ejecucion de lo estipulado en la Ley 20.017 del afio 2005, con respecto a
patente por no uso de derechos de aprovechamiento de aguas.

3 Eficacia: un mecanismo para medir la eficacia de la PNU es comparar lo cobrado versus lo recaudado, mientras mas
cercano a cero sea la recaudacién, mas eficaz se considera el resultado de la PNU debido a que aquellos DAA con
patentes impagas son rematados por el Estado y adquiridos por nuevos propietarios. Por otra parte, mientras mas
cercano sea la recaudacion a lo cobrado menos eficaz estara siendo la PNU ya que pagar patentes permite mantener
derechos sin uso efectivo (Valenzuela et al, 2013).

3



2. ANTECEDENTES

En Chile, la gestidn de los recursos hidricos opera en base a un modelo de
mercado, regulado por el Cédigo de Aguas promulgado en 1981, en una época
de crisis politica y bajo ideologias extremas de libre mercado. Este marco
regulatorio se bas6 en la idea de que el agua es un bien econdmico, cuya
asignacion se gestiona mas eficientemente a través de los derechos de la
propiedad privada, precios y mercados, otorgandose un rol subsidiario al
Estado.

La ley sanciona o grava, en sentido estricto, la no construccién de obras de
aprovechamiento, mas que el no uso de las aguas propiamente tal; es esta
ultima circunstancia, a su vez, la que suscita algunos de los principales
cuestionamientos a esta figura, ya que desvia su foco en lo importante, que
es el agua no utilizada. La determinacién del pago de un tributo por el no uso
del agua, constituyd una innovacién sustantiva al régimen chileno del agua,
ya que con esto se buscd alterar de manera indefectible las condiciones
econdmicas en las cuales se desarrollan las actividades, desincentivando la
acumulacion de dichos derechos, sin intenciones ciertas de un uso productivo
en plazos razonables (Meza, 2014).

2.1 El modelo econdmico

El modelo econdmico neoliberal que comenzoé en Chile en la década del "70,
durante la dictadura militar, atribuia al Estado un papel subsidiario del sector
privado, lo que llevd a que las leyes del mercado comenzaran a regir el modelo
de desarrollo del pais.

En el caso del Cédigo de Aguas (CA), a partir de su creacion en el afio 1981,
comenzo un proceso de transformacion del sistema de derechos de agua que
llevd al fortalecimiento de la propiedad privada mediante la introduccion de
mecanismos e incentivos de mercado que limitaron el poder regulatorio del
Estado. El mercado cobraria un papel decisivo en la asignacion original de los
derechos de agua y en la reasignacion de los mismos. Este ancld tres
principios en la legislacion chilena: i) la libertad en forma de aprovechamiento
del agua, ii) la gratuidad de la concesién de derechos de aprovechamiento y
iii) un rol limitado del Estado y las instituciones (Gentes, 2003).

El uso del agua paso a ser un bien de consumo transable en el mercado, en
la que los derechos de aprovechamiento se dividieron en consuntivos y no



consuntivos 4, para comenzar a ser entregados de forma gratuita, sin
exigencias y a perpetuidad, independiente de los derechos de propiedad sobre
las tierras, sin obligacién de ser utilizados, y con libertad de ser transferidos
(Gentes, 2002).

Esta asignacion de DAA en la practica, vulnerdé a los mas vulnerables desde
una perspectiva de justicia social, ya que pequefios agricultores cercanos a
las fuentes® en un principio desconocieron la normativa quedando fuera del
sistema regulatorio, dando paso a aquellos que tenian vinculacién o poder
sobre el aparato estatal, pudieran solicitar los DAA, aunque no fueran cercanos
a las fuentes de agua.

Cabe destacar, que el Procedimiento Administrativo para obtener DAA en el
CA Art. 140° es desconocido para el comun de la gente, demanda tecnicidad
y rigurosidad para el cumplimiento de los requisitos, ya que muchas veces al
solicitar los DAA, son denegados por forma y no por fondo, haciéndolo
complejo. Esta situacion favorecid, la obtencion de los DAA para los usuarios
gue poseian los recursos suficientes para contratar a quien idéoneamente
tramitara sus solicitudes para obtener el agua. Estos usuarios generalmente
no estaban ligado a la actividad productiva, donde se encontraba el agua
solicitada.

4 Articulo 13 del Cdédigo de Aguas, Historia de la Ley N°20.017 Modifica el Céddigo de Aguas, paginas 64 y 65: “derecho
de aprovechamiento consuntivo es aquel que faculta a su titular para consumir totalmente las aguas en cualquier
actividad”. El articulo 14 dispone: “derecho de aprovechamiento no consuntivo es aquel que permite emplear el agua
sin consumirla y obliga a restituirla en la forma que lo determine el acto de adquisicién o de constitucion del derecho”.

5 Las fuentes de aguas se clasifican en superficiales o subterraneas

6 ARTICULO 140°- La solicitud para adquirir el derecho de aprovechamiento deberd contener: 1. El nombre, cédula

nacional de identidad o rol Unico tributario y demas antecedentes para individualizar al solicitante. El nombre del
alveo de las aguas que se necesita aprovechar, su naturaleza, esto es, si son superficiales o subterraneas, corrientes
o detenidas, y la provincia en que estén ubicadas o que recorren. Tratédndose de aguas subterraneas, se precisara
la comuna en que se ubicara la captacién y el area de proteccidén que se solicita; 2. El uso que se le dara a las aguas
solicitadas. 3. La cantidad de agua que se necesita extraer, expresada en medidas métricas y de tiempo. Tratandose
de aguas subterraneas, debera indicarse el caudal maximo que se necesita extraer en un instante dado, expresado
en medidas métricas y de tiempo, y el volumen total anual que se desea extraer desde el acuifero, expresado en
metros cubicos; 4. El o los puntos donde se desea captar el agua. Si la captacién se efectia mediante un embalse o
barrera ubicada en el alveo, se entendera por punto de captacion aquél que corresponda a la interseccion del nivel
de aguas maximas de dicha obra con la corriente natural. En el caso de los derechos no consuntivos, se indicara,
ademas, el punto de restitucién de las aguas y la distancia y desnivel entre la captacién y la restitucién; 5. El modo
de extraer las aguas; 6. La naturaleza del derecho que se solicita, esto es, si es consuntivo o no consuntivo, de
ejercicio permanente o eventual, continuo o discontinuo o alternado con otras personas, y 7. En el caso que se solicite,
en una o mas presentaciones, un volumen de agua superior a las cantidades indicadas en los incisos finales de los
articulos 129 bis 4 y 129 bis 5, el solicitante deberd acompafar una memoria explicativa en la que se sefale la
cantidad de agua que se necesita extraer, segun el uso que se le dara. Para estos efectos, la Direccién General de
Aguas dispondra de formularios que contengan los antecedentes necesarios para el cumplimiento de esta obligacion.
Dicha memoria se presentard como una declaracién jurada sobre la veracidad de los antecedentes que en ella se
incorporen



Desde que se promulgod el Cédigo de Aguas, se establecié en su parte medular,
que:

e los interesados no requerian justificar el caudal solicitado,
e los derechos serian perpetuos y
e no habria obligacién de uso.

Se caracterizé primordialmente por establecer, como principal distribuidor del
recurso hidrico, un mercado de agua, en que los derechos de aprovechamiento
eran transados libremente por sus titulares. Este marco regulador fue
producto de las ideas neoliberales de la época, que vieron la necesidad de
restablecer la seguridad juridica y mejorar la eficiencia en el uso de los
derechos de aprovechamiento, mediante el fortalecimiento y proteccién de la
propiedad sobre ellos.

Tomando razén de esta situaciéon, el objetivo central que definié el Estado
respecto de las aguas, en 1992, fue obligar a devolver los DAA sin uso
efectivo, derechos que 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 antes de 1981, pasaba
a ser una merced definitiva sdlo cuando estaban constituidas las obras’ (Pefia,
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, sin
embargo, fue imposible de implementar ya que no concitaba consenso, ni en
los sectores de usuarios ni en el Parlamento; incluso “hubo un importante
debate en el interior del Gobierno” (Presidente Lagos, citado por Comisién
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 que no se utilizaran como instrumento
econodmico; un sistema especial que logré consensuarse después de 13 afios
de discusion en el Parlamento (Valenzuela, 2011).

7 Obras de Captacidn: estructura situada en el cauce natural o artificial destinada a captar y derivar parcial o
totalmente, caudales de éste. Obras Hidraulicas: Obra de infraestructura destinada al manejo de las aguas o
elementos transportados mediante ésta, incluidas las estructuras necesarias para su captacién, transporte, acopio y
distribucion, y las obras complementarias en aspectos de medicion, control y seguridad. DECRETO 50, 2015
(REGLAMENTO A QUE SE REFIERE EL {-\RTfCULO 295 INCISO 2°, DEL CODIGO DE AGUAS, ESTABLECIENDO LAS
CONDICIONES TECNICAS QUE DEBERAN CUMPLIRSE EN EL PROYECTO, CONSTRUCCION Y OPERACION DE LAS
OBRAS HIDRAULICAS IDENTIFICADAS EN EL ARTICULO 294 DEL REFERIDO TEXTO LEGAL)
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2.2 Marco Normativo

2.2.1 La Constitucion de Chile de 1980

La constitucién, reconoce la categoria de bienes nacionales de uso publico en
el articulo 19 N°238, respecto de las aguas, especificamente la concrecion
como bien nacional de uso publico, a nivel constitucional ocurre implicitamente
en el inciso final del articulo 19 N°24 de la Carta fundamental, toda vez, que
hace expansiva la garantia constitucional del derecho de propiedad a los
derechos de los particulares sobre el agua, es decir, a los derechos de
aprovechamiento de agua®. En efecto, al reconocer en la Constitucion la
propiedad de derechos particulares sobre el agua que han sido constituidos o
reconocidos conforme a la ley, tacitamente se esta reconociendo la potestad
de administracion que detenta el Estado sobre el agua, en virtud de la cual
puede otorgar titulos habilitantes de uso y goce privativo a los particulares
sobre el agua, esto es, derechos de aprovechamiento de aguas, conservando
el Estado la super- vigilancia administrativa (Rojas, 2011).

Por consiguiente, puede afirmarse que a nivel constitucional se consagra el
dominio publico de las aguas y su calidad de bienes nacionales de uso publico,
sin embargo, no se consagra de igual forma, como lo ha hecho el constituyente
respecto de las minas, al reconocer su categoria de bien publico
explicitamente en el inciso sexto del mismo articulol©,

2.2.2 El Cdédigo de Aguas de 1981

Considera las aguas como bienes nacionales de uso publico declarandolo asi
en forma expresa en su articulo!! 5°. A lo largo de las disposiciones, el Cédigo
de Aguas establece un procedimiento administrativo para asignar derechos de
uso y goce a los particulares, sobre porciones de este bien publico, esto es,
derechos de aprovechamiento de aguas, y paralelamente a través del art. 2do.

8 Articulo 19 N°23 de la Constitucion Politica: “La Constitucidon asegura a todas las personas: N°23 La libertad para
adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres
0 que deban pertenecer a la Nacién toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros
preceptos de esta Constitucion. Una ley de quérum calificado y cuando asi lo exija el interés nacional puede establecer
limitaciones o requisitos para la adquisicion del dominio de algunos bienes.”

9 Articulo 19 N©°24, inciso final, de la Constitucion Politica: “Los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos.”

10 Articulo 19 NO©24, inciso sexto, de la Constituciéon Politica: “El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo,
inalienable e imprescriptible de todas las minas [...]".

11 Articulo 5° del D.F.L. N°1122 del Cédigo de Aguas de 1981: “Las aguas son bienes nacionales de uso publico y se
otorga a los particulares el derecho de aprovechamiento sobre ellas, en conformidad a las disposiciones del presente
Codigo”.



Transitorio un procedimiento judicial para el reconocimiento de los derechos
de aprovechamiento existentes con anterioridad a la entrada en vigencia del
Codigo de Aguas.

Adicionalmente, el Codigo de Aguas consagra la posibilidad de transferir
libremente los derechos de aprovechamiento de aguas de forma separada de
los inmuebles a los que estan destinados!?, es decir, separa la tierra del agua.
También reforz6 los derechos de propiedad privada, aumentd la autonomia
privada en el uso de las aguas y favorecio los mercados libres de derechos de
agua “a un nivel sin precedentes”, reduciendo “drasticamente el rol estatal en
la gestidn y regulacién del uso de las aguas” (Bauer, 2002).

2.2.3 Modificaciones del Cddigo de Aguas Ley 20.017 del afio 2005

El aflo 2005, bajo un régimen democratico, con otro escenario politico, el
Gobierno propone un proyecto de ley que modifica el Codigo de Aguas que
tiene por objeto abordar el problema de falta de recursos hidricos en una serie
de cuencas, atribuyendo tal escasez al hecho que los derechos de
aprovechamiento son gratis y no requieren ser usados. Asi, la parte medular
del proyecto es la imposicion de una patente por no usar los derechos de agua,
ademas con un marco juridico adecuado para el correcto funcionamiento del
mercado de aguas. En efecto, como resultado se dictdé ese afio la Ley
N©20.017 13 que modific6 el Codigo de Aguas incorporando nuevas
herramientas destinadas a- provocar la liberacidon de derechos en desuso para
lo cual cred el pago de una patente por no uso del derecho,- prevenir la
especulacidon en la adquisicion de nuevos derechos de aprovechamiento con
la exigencia de una memoria explicativa al solicitar el derecho (DAA) y la
posibilidad de renunciar al derecho de aprovechamiento adquirido y hacer mas
eficiente la asignacién de los mismos con la ampliacién del plazo para el
remate de agua, y las facultades de la Direccidon General de Aguas para limitar
el caudal de agua solicitado (Barrientos, 2007).

Por otro lado, segun Riestra (2009), los objetivos para establecer el cobro de
patentes por no-utilizacién de derechos de aprovechamiento de aguas fueron:

12 Articulo 110 del D.F.L. N°1122 del Cédigo de Aguas de 1981: “Los derechos de aprovechamiento inscritos pueden
ser hipotecados independientemente del inmueble al cual su propietario los tuviere destinados. Los no inscritos sélo
podran hipotecarse conjuntamente con dicho inmueble.”

13 se publicé en el Diario Oficial de 16 de junio de 2005.



a) cautelar la disponibilidad de las aguas para quienes las necesiten y
tengan proyectos, favoreciendo la competencia y el uso racional del
recurso hidrico, y eliminando el acaparamiento y la especulacién;

b) constituir derechos de aprovechamiento de aguas (DAA) por caudales
que efectivamente sean utilizados; y

c) redistribuir los derechos que no se estén utilizando.

El cobro de una patente por no uso fue la alternativa que logré generar
consenso. De esta manera, se incorpora el pago de patente por no utilizaciéon
del derecho de agua, a beneficio fiscal y de pago anual. El titular del derecho
esta afecto al pago de patente si el derecho no es utilizado en la totalidad del
caudal concedido, si el derecho esta en uso o no se establece de acuerdo a la
existencia de infraestructura acorde al caudal que permita la captacién del
agua para derechos consuntivos; para el caso de los derechos no-consuntivos
se requieren ademas obras que permitan la restitucion del caudal.

La Ley N©20.017 introdujo el nuevo “TiTULO XI DEL PAGO DE UNA PATENTE
POR LA NO UTILIZACION DE LAS AGUAS” incorporando los nuevos articulos
129 bis 4 a 129 bis 21 que regulan este huevo mecanismo, como se puede
observar en detalle del Cuadro N°1 en relacién a su regulacién y exencién del
articulado. Asimismo, el articulo 129 bis 4 dispone “Los derechos de
aprovechamiento no consuntivos de ejercicio permanente respecto de los
cuales su titular no haya construido las obras sefialadas en el inciso primero
del articulo 129 bis 9, estaran afectos, en la proporcidon no utilizada de sus
respectivos caudales, al pago de una patente anual a beneficio fiscal.



CUADRO 1: REGULACION DE PATENTES POR NO USO DE LOS DAA

Articulo Regulacion Exencion
e Derechos afectos e Limites de caudal
129 bis 4, 129 |e Forma de Calculo de la Patente por no « DAA Eventuales Fisco
bis 5y 129 bis uso de los DAA
6 e Contabilizacion de Plazos de cobro porla | e (Art 2° Transitorio
no utilizacién de las aguas Ley 20.017)
¢ Listado de Patentes por no uso de DAA
e Notificacion
129 bis 7, 129 |°®Pago —
bis 8 e Requisitos Publicacion
e Fechas Limite
e Consultas
e Definicién obras de captacién de aguas e Obras de captacién
superficiales, subterraneas y de existentes
conduccion e Turnos
e Libre Competencia
. sobre actos o
122 iz 2 convenciones
e Los DAA de las
Sanitarias no se
consideraran sujetos
al pago de patentes.
e Recurso de Reconsideracion
129 bis 10 eRecurso de Reclamacion. Ambos recursos
se aplican por Resoluciones emitidas por
la DGA
gg E:: 1; a e Cobranza Judicial
129 bis 19 e Distribuciéon Recaudado
e Beneficios Tributario (deducir del monto iy
de pagos provisionales de la Ley * Recuperacion del
129 bis 20, pago
129 bis 21 Impuesto a la Renta) .
e Imputacion del
remate

Fuente: Codigo de Aguas: Titulo del XI del libro I, Art 129 bis 4 a 129 bis 21.

2.3 Derechos de Aprovechamiento de Aguas afectos al Pago de PNU

El pago de la patente correspondiente a derechos de aprovechamiento de
aguas que no sean utilizados efectivamente, busca desincentivar Ia
adquisicion de derechos de aguas con fines meramente especulativos,
estableciendo un costo econdmico para la detentacidn de derechos de
aprovechamiento de aguas, sin destinacidén a alguna actividad determinada.
Otra justificacion se funda en la existencia de justicia o equidad en la provisién
del Derechos de Aprovechamiento de Aguas por la existencia de
acaparamiento de Derechos y especulaciones del Mercado, por ello el Estado
en su Rol de promover el valor publico interviene, a través, de esta
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modificacidn al codigo con el objeto de asegurar el bienestar social, de manera
de generar certeza juridica de los derechos.

Los derechos susceptibles al pago de patentes responden a criterios segun el
tipo de derecho, el ejercicio, ubicacion geografica y al caudal. El cobro de la
patente se realiza por la proporcién del caudal otorgado que no esta en uso,
el monto de la patente se realiza en UTM14, el cual sera incrementando
gradualmente de la siguiente forma: entre los afios sexto y décimo inclusive
(2012-2016), la patente se duplicara (se aplica factor 2), y desde el afio
undécimo (2017) en adelante, se cuadruplicara (se aplica factor 4). El cobro
se realiza a aquellos derechos que hayan sido incorporados a la Resolucién
que fija el listado de los derechos de aguas afectos al pago de patente por no
uso, Resolucidn que es dictada anualmente por la Direccion General de Aguas
y que es publicada en el diario oficial en enero de cada ano!°. De igual forma,
se publica en algun diario de la provincia respectiva ademas de un mensaje
radial con cobertura en el area correspondiente. En la figura 1 se indica cdmo
se da origen al listado de patentes y los filtros que se aplican hasta llegar al
listado definitivo.

El primer filtro es el caudal otorgado por resolucion original: art 129 bis 4,
129 bis 5 y 129 bis 6.

Segundo filtro es ; i) verificacion de uso en terreno por consultoras o
fiscalizadores DGA; ii) consulta de derechos no utilizados a Organizaciones
de Usuarios; iii) recurso de reclamacién o reconsideracién afos anteriores; iv)
Revision Direcciones Regionales, Catastro Publico de Aguas CPA, de nuevos
derechos otorgados, nuevas inscripciones en CPA, autorizacién de obras y
bocatomas, traslados, transferencias, etc. v) y por ultimo informacidon enviada
por particulares o personas juridicas respecto al uso o transferencias.

14 UTM: Unidad Tributaria Mensual

15 Articulo 129 bis 8 Cédigo de Aguas: Correspondera al Director General de Aguas, previa consulta a la organizacion
de usuarios respectiva, determinar los derechos de aprovechamiento cuyas aguas no se encuentren total o
parcialmente utilizadas, al 31 de agosto de cada afio, para lo cual debera confeccionar un listado con los derechos de
aprovechamiento afectos a la patente, indicando el volumen por unidad de tiempo involucrado en los derechos. En el
caso que los derechos tengan obras de captacidn, se debera sefialar la capacidad de dichas obras y se individualizara
la resolucion que las hubiese aprobado. Op. Cit. CHILE. Ministerio de Justicia, 1981.
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Figura 1: Listado Derechos Aprovechamiento de aguas
afectos al pago de patentes por no utilizacién de las aguas

TOTAL DE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS SUPERFICIALES Y
SUBTERRANEOS OTROGADOS POR LA DGA O REGULARIZADOS

l DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS
FILTRO SEGUN CAUDAL SUPERFICIALES Y SUBTERRANEOS SUCEPTIBLES DE PAGO
OTORGADOENLA DE PATENTE POR NO UTILIZACION DE LAS AGUAS

RESOLUCION ORIGINAL:

ARTICULO 129 BIS 4 (NO '

CONSUNTIVOS); ARTICULO FILTRO SEGU[\I:

129 BIS 5 (CONSUNTIVOS); * VERIFICACION DE USO EN TERRENO POR

Y ARTICULO 129 BIS 6 CONSULTORAS O  FISCALZIADORES/AS
(EVENTUALES). DIRECCION GENERAL DE AGUAS.

* CONSULTA DERECHOS NO UTILIZADOS A LISTADO DE DERECHOS
LAS ORGANIZACIONES DE USUARIOS.
«RECURSOS DE RECONSIDERACON vy DEAPROVECHAMIENTO
RECLAMACION DE ANOS ANTERIORES. DE AGUAS
* REVISION DIRECCIONES REGIONALES Y SUPERFICIALES Y
CATASTRO PUBLICO DE AGUAS (CPA): <
NUEVOS DERECHOS OTORGADOS, SUBTERRANEOS
INSCRIPCIONES CPA, AUTORIZACION pe ~ AFECTOS AL PAGO DE
OBRAS Y BOCATOMAS, TRASLADOS, PATENTE POR NO
TRANSFEREN(;IAS, ETC. UT|L|ZAC|ON DE LAS
* INFORMACION ENVIADA POR LOS
PARTICULARES O PERSONAS JURIDICAS AGUAS

Fuente: DGA, afio 2018.

En la practica, después de puesta en marcha del pago de patentes por no uso
de los DAA, por ejemplo, la empresa hidroeléctrica ENDESA, renuncié a una
gran cantidad de derechos no usados y solicitudes de DAA que tenia pendiente
de resolver. Sin embargo, sélo un pequefio nimero de los DAA afectados por
el pago de la patente pasa a ser utilizado o se devuelve al Estado. No obstante,
esto podria cambiar en la medida en que, como lo prevé la ley, el valor de la
patente se vaya incrementando con el paso del tiempo. Valenzuela (2009),
observa que la patente estd cumpliendo parcialmente su objetivo en sus
primeros anos.

Segun el diagnéstico del Banco Mundial del afio 2011, identifica algunos
problemas en el disefio de la patente cuando no se aplica a los derechos para
los cuales se han construido las obras. Sin embargo, la mera existencia de
obras de captacion y restitucién, cuando corresponda, no significa
necesariamente que las aguas se usen en la practica. En 2009, el nUmero de
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DAA sujetos al pago de la Patente era de 2.131 (cerca de 1% de los DAA
existentes) correspondiendo a un pago de alrededor US$22 millones. Se
puede aplicar solamente a los derechos inscritos en los registros de los CBR,
y como ya se ha mencionado, muchos derechos no estan inscritos. Las
formulas de calculos se definen en el CA, lo que hace dificil su modificacion,
en particular para reflejar el incremento del valor econdmico del agua con el
tiempo, de hecho, el valor econdmico del agua ha aumentado de manera
considerable en algunas regiones. La patente para DAA consuntivos se asocia
al costo de oportunidad de la agricultura, presumiblemente debido a que
asociar la patente a un costo de oportunidad de otro sector resultaria en
montos mas altos que impediria la aceptacion del sector agrosilvopecuario que
representan cerca de 80% de los DAA consuntivos (Valenzuela, 2009).

No obstante, utilizar un valor Unico para los diferentes usos consuntivos
basado en el valor econdmico del agua en el sector agrosilvopecuario, no
genera incentivos significativos en sectores donde el valor del agua es mucho
mayor, como la mineria. De hecho, los DAA que pasan a ser utilizados o son
devueltos al Estado, se concentran principalmente en la agricultura que sélo
representaba un 5,87% del caudal de agua sujeto a la patente en 2008 (Cristi
& Poblete, 2010).

2.4 Eximentes del pago de la patente Art. 129 bis 9 del Cddigo de Aguas

Para dar certeza de las situaciones en que no procede el cobro, diferentes al
uso propiamente tal el legislador establecié presunciones de uso y eximentes
del pago de la patente en el articulo 129 bis 9, segun las cuales el Director
General de Aguas no podra considerar como sujetos al pago a los derechos
que se encuentren en cualquiera de las siguientes situaciones:

En el caso de los volumenes que hacen procedente el pago de patente,
establecidos en los articulos 129 bis 4, 129 bis 5y 129 bis 6 7(MOP, 2005):

e a los derechos de aprovechamiento para los cuales existan obras de
captaciéon de las aguas. Para los derechos de aprovechamiento no
consuntivos, ademas deben existir obras de restitucion.

e aaquellos derechos de aprovechamiento permanentes que, por decision
de la organizacién de usuarios, hubieran estado sujetos a turno o
reparto proporcional.

e tampoco seran considerados sujetos al pago de la patente, los derechos
de aprovechamiento que posean las empresas de servicios publicos
sanitarios y que se encuentren afectos a su respectiva concesion, hasta
la fecha que, de acuerdo con su programa de desarrollo, deben
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comenzar a utilizarse, circunstancia que debe \verificar Ila
Superintendencia de Servicios Sanitarios.

e Estdn exentos de forma total o parcial, los derechos de
aprovechamiento que sean administrados y distribuidos por una
organizacién de usuarios en un area en que no existan hechos, actos o
convenciones que impidan, restrinjan o entorpezcan la libre
competencia, por declaracidn del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, previa peticion de una organizacion de usuarios o de uno
de sus miembros e informe de la Direccién General de Aguas.

e En el caso de los volumenes que hacen procedente el pago de patente,
establecidos en los articulos 129 bis 4, 129 bis 5 y 129 bis 6, tampoco
seran considerados sujetos al pago de la patente, los derechos de
aprovechamiento que posean las empresas de servicios publicos
sanitarios y que se encuentren afectos a su respectiva concesion, hasta
la fecha que, de acuerdo con su programa de desarrollo, deben
comenzar a utilizarse, circunstancia que debe \verificar Ia
Superintendencia de Servicios Sanitarios.

2.5 Proceso de Pago de patentes por no uso de Derechos de aprovecha-
miento de Aguas

Figura 2: Procesos de Pago de patentes por no uso de DAA
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Fuente: DGA, 2018.

Asi como se observa en la figura 2, el proceso de pagos de patente por no uso
de los derechos de aprovechamiento de aguas involucra a tres servicios
publicos: Direccion General de Aguas, Tesoreria General de la Republica y
Servicio de Impuestos internos, sin embargo, la DGA y TGR tienen un rol
fundamental, asi lo demuestra el esquema general del proceso de pago de
patentes por no uso de DAA (ver figura 3)
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Este proceso consiste primeramente en la elaboracion del listado de derechos
de aprovechamiento de aguas afectos a pago de patente por no uso (DGA).
En efecto, el articulo 129 bis 8 del Cddigo de Aguas dispone que
“Correspondera al Director General de Aguas, previa consulta a la
organizacién de usuarios respectiva, determinar los derechos de
aprovechamiento cuyas aguas no se encuentren total o parcialmente
utilizadas, al 31 de agosto de cada afio, para lo cual debera confeccionar un
listado con los derechos de aprovechamiento afectos a la patente, indicando
el volumen por unidad de tiempo involucrado en los derechos. En el caso que
los derechos tengan obras de captacion, se debera sefalar la capacidad de
dichas obras y se individualizara la resolucién que las hubiese aprobado”.

En la practica, este listado es realizado por terceros que son mandatados por
la DGA, donde determinan quién usa o no el agua, y en definitiva, quiénes se
encuentran afectos al pago de la patente. Una vez realizado y publicado el
listado de patentes afectas le corresponde la gestidén del cobro de patente por
no uso a la Tesoreria (TGR).

Antes del 1 de junio de cada afo, el Tesorero enviara a los juzgados
competentes la ndmina de los derechos de aprovechamiento de aguas, cuyas
patentes no hayan sido pagadas, especificando su titular y el monto adeudado
para iniciar el procedimiento. La ndmina constituira titulo ejecutivo y debera
indicar a lo menos: nombre del titular, fecha de constituciéon y numero del
acto administrativo que otorgd el derecho, la parte que esta afecta a tributo
y resolucion respectiva e inscripcion en el Registro de Aguas del Conservador
de Bienes Raices y en el Catastro Publico de Aguas, si se tuviese esta ultima.

La Direcciéon General de Aguas deberd velar por el cumplimiento de esta
disposicion y prestara su colaboracién a la Tesoreria General de la Republica.
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Figura 3: Esquema General del Proceso de Pago
de PNU de Derechos de aprovechamiento de Aguas
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Fuente: DGA, 2018.
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Por otra parte, la recuperacién de los dineros pagados por concepto de
patentes, le corresponde al Servicio de Impuestos Internos (SII), el rol de
éste es habilitar a los usuarios para utilizar el beneficio tributario de
recuperacion de los montos pagados por concepto de patentes.

El Articulo 129 bis 20 del cédigo de aguas expresa que: “el valor de las
patentes no se considerard como gasto tributario para efectos de la
determinacion de la base imponible del impuesto de Primera Categoria de la
Ley sobre Impuesto a la Renta. Sin perjuicio de ello, ha dicho monto no le
serd aplicable lo dispuesto en el articulo 2116 de dicha ley”. Asi mismo, dispone
gue: “Los titulares de derechos de aprovechamiento podran deducir del monto
de sus pagos provisionales obligatorios de la Ley sobre Impuesto a la Renta,
las cantidades mensuales que paguen por concepto de patentes en los afios
anteriores a aquél en que se inicie la utilizacién de las aguas. El remanente
gue 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,
y el saldo que aun quede 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".

En cuanto al destino de lo recaudado se encuentra establecido el Art. 129 bis
19 y se distribuye de la siguiente manera: El 75% de lo recaudado se
distribuira destinando un 65% que se incorporara a la cuota del fondo nacional
de desarrollo regional (FNDR) y el 10% restante se distribuira
proporcionalmente a la superficie de las cuencas de las comunas donde sea
competente el Conservador de Bienes Raices en cuyo registro se encuentren
inscritos los derechos de aprovechamiento de aguas. El 25% restante va al
erario nacional.

2.6 Determinacion de Caudales afectos a PNU de DAA

Los criterios basicos que fueron considerados en la formacion de la ley,
necesarios para determinar el establecimiento del valor de las patentes por
no utilizacion responden a los siguientes parametros!’:

16 Ley sobre impuesto a la Renta: Art 21 “Las sociedades andnimas, los contribuyentes del nimero 1 del articulo 58,

los empresarios individuales, comunidades y sociedades de personas que declaren sus rentas efectivas de acuerdo a
un balance general segun contabilidad completa, deberan declarar y pagar conforme a los articulos 65, nimero 1, y
69 de esta ley, un impuesto Unico de 40%, que no tendra el caracter de impuesto de categoria, el que se aplicara
sobre...”

17 Biblioteca Del Congreso Nacional De Chile, Historia de la Ley N°20.017 Modifica el Cédigo de Aguas.
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a) En primer lugar, se utilizaron criterios similares para el calculo de la
patente que deberan pagar los derechos consuntivos y no consuntivos.
En efecto, las patentes que se deberan pagar por los derechos no
consuntivos aparecen como mas elevadas solo en razén de los grandes
caudales de aguas comprometidos.

b) Igualmente, el calculo de la patente considera de manera preponderante
los plazos requeridos para desarrollar los proyectos hidroeléctricos. La
patente incentiva que los derechos de agua sean solicitados cuando
exista una decision de ejecutar el proyecto, ya que asi, las sumas a
pagar por concepto de patentes se reducirdn a montos que en nada
afectaran la factibilidad de los proyectos.

c) Por su parte, la ley establece un criterio objetivo para la determinacién
de los derechos no utilizados, tomando en consideracidon basicamente la
existencia o no de infraestructuras de aprovechamiento!®. Ademas de
dicha existencia, los derechos que quedan afectos al cobro de patente
son:

i) los derechos de aprovechamiento sin uso y que han sido
constituidos con fecha anterior a la promulgacion de la Ley?°.

i) los derechos de aprovechamiento nuevos desde el dia en que la
Contraloria General de la Republica toma razéon de su
otorgamiento.

De acuerdo a la Ley la determinacién del pago de patentes por no uso de DAA
se calcula de la siguiente manera:

2.6.1 Derechos no consuntivos de ejercicio permanente

La determinacién de la patente para estos derechos se encuentra regulada en
el art. 129 bis 4 del Cédigo de Aguas. En virtud de este articulo, la patente
por no utilizacién de las aguas se calcula de la siguiente forma:

18De conformidad al Coédigo de Aguas. Arts. 129 bis 4 inciso 1, 129 bis 5 inciso 1, 129 bis 6 inciso 1,
19 Promulgacion de la Ley fecha 11 de mayo de 2005.
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- Primeros 5 afios la Patente sera: UTM=0,33*Q(%*H21
- Entre afos 6 y 10: UTM=0,33*Q*H*2
- Entre anos 11 y mas: UTM= 0,33*Q*H*4

Para los derechos cuyos puntos de captacién se ubiquen en la provincia de
Palena, regiones Undécima y Duodécima, se aplicaran las siguientes reglas
especiales:

- Primeros 5 anos la Patente sera: UTM=0,22*Q*H.
- Entre afios 6 y 10: UTM=0,22*Q*H*2
- Entre anos 11 y mas: UTM= 0,22*Q*H*4

Debido a que los proyectos hidroeléctricos que tienen asignados gran cantidad
de derechos no consuntivos deben cumplir con fases de preparacion —como
forma de evitar que el valor de la patente signifique un mayor costo para los
proyectos— se estimd que durante el periodo de construccidn no se pague
patente. Ahora bien, una vez terminada la obra, se reconoce un crédito por
un numero definido de cuotas anuales como se indica en el cuadro 2,
equivalentes al tiempo de construccién que va depender del tamano del
proyecto (Meza, 2014). Para ello se encuentra definida la siguiente tabla:

CUADRO 2: CUOTAS ANUALES QUIVALENTES
AL TIEMPO DE CONSTRUCCION

Potencia del proyecto tiempo de
construccion/afios
Inferior a 100 MW 3 afos
100 MW a 300 MW 4 afos
300 MW a 500 MW 5 afios
500 MW a 700 MW 6 afios
Superior a 700 MW 7 anos

FUENTE: Elaboracidon propia en base Ley 20.017, 2005.

20 De conformidad al Cédigo de Aguas. Arts. 129 bis 4: “El factor Q correspondera al caudal medio no utilizado

expresado en metros clibicos por segundo, y el factor H, al desnivel entre los puntos de captacion y de restitucion
expresado en metros.”
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2.6.2 Derechos consuntivos de ejercicio permanente

La determinacién de la patente para estos derechos, se encuentra regulada
en el art. 129 bis 5 del Cédigo de Aguas. En virtud de este articulo la patente
por no utilizacién de las aguas se calcula de la siguiente forma:

2.6.2.1 Primeros 5 anos:

- Cuencas situadas Primera a Region Metropolitana: 1,6 UTM = 1 |/s?L,
- Cuencas situadas Sexta a Novena: 0,2 UTM = 1 |/s.
- Cuencas situadas Décima, Undécima y Duodécima.: 0,1 UTM = 1 I/s.

2.6.2.2 Entre afios 6 y 10:

- Cuencas situadas Primera a Region Metropolitana: 1,6 UTM = 1 |/s.*2
- Cuencas situadas Sexta a Novena: 0,2 UTM = 1 |/s.*2
- Cuencas situadas Décima, Undécima y Duodécima.: 0,1 UTM = 1 |/s.*2

2.6.2.3 Entre afios 11 y mas:

- Cuencas situadas Primera a Region Metropolitana: 1,6 UTM = 1 I/s.*4
- Cuencas situadas Sexta a Novena: 0,2 UTM = 1 |/s.*4
- Cuencas situadas Décima, Undécima y Duodécima.: 0,1 UTM = 1 |I/s.*4

2.7 El rol Fiscalizador de la DGA

El sistema de pago de patente por no uso se fortalecié con la publicacién de
la Ley 21.064 de 2018, que facilita el control de extracciones que estén
realizando los titulares de derechos de aprovechamiento, obligando a instalar
sistemas de medicion y de transmision de estos datos a la DGA. A su vez,
busca mantener actualizada la informacion sobre las inscripciones que deben
remitir los Conservadores de Bienes Raices.

En relacion a las extracciones ilegales, se refuerza el rol fiscalizador de la DGA
al otorgar a los fiscalizadores la calidad de ministros de fe, dando mayor
respaldo a sus actas de fiscalizacion, constituyendo antecedentes probatorios
de las normas infringidas como parte de un nuevo procedimiento de
fiscalizacidn que se crea para otorgar mayor transparencia y objetividad. Asi
mismo, para hacer mas efectivo el cobro de patentes por no uso que efectla
la Tesoreria General de la Republica, la DGA podra subrogar al titular de
derechos no inscritos, para el solo efecto de inscribirlos en el Conservador de

21 Cédigo de Aguas, 2021. ARTICULO 7°: “- El derecho de aprovechamiento se expresara en volumen por unidad de
tiempo”; en este caso I/s = litros por segundo.
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Bienes Raices a costa del titular, ya que sdélo los derechos inscritos son
susceptibles de remate.

Por otra parte, se tipificaron nuevas faltas sancionables, por ejemplo, ante la
no entrega de informacion solicitada por el servicio o, en el caso de las obras
ejecutadas sin autorizacidén de la DGA. Estas multas cuentan con tres tipos de
agravantes que permitiran aumentar la sancion hasta un 50%, 75% o0 100%,
entre las cuales estan la afeccién de la disponibilidad para el consumo
humano, subsistencia o saneamiento; cometer acciones en areas protegidas;
cuando perjudiquen gravemente el cauce o impliquen un descenso de los
niveles del acuifero que menoscaben la calidad de las aguas; y cuando la
infraccion modifique o destruya obras autorizadas que benefician derechos de
terceros o afecten el caudal ecolégico minimo.

En efecto, con la reforma del 2005 (Ley 20.017, 2005) y otros cuerpos
normativos complementarios, hoy en dia el régimen de las aguas contiene a
lo menos, dos cargas al titular de los derechos de aprovechamiento sobre las
aguas, que modifican el modelo original del Cédigo de Aguas de 1981, esto
es:

(i) incluir una memoria explicativa respecto al volumen que necesita de
agua para la funcion a la cual se destinara al momento de solicitar el
derecho y

(ii) el pago de una patente por el caudal de agua que no es utilizado
efectivamente.

Por su parte la DGA por primera vez posee facultades que le permiten incluir
en sus actos la Gestion Integrada de los Recursos Hidricos, considerando el
caudal minimo ecoldgico al otorgar nuevos derechos de aprovechamiento?? y
el cobro de la patente por no uso de las aguas, ademas de potestades de
gestién de las cuencas en caso de sequias.

2.8 Rol y el Proceso de la Tesoreria General de Republica

La entidad recaudadora por el pago de patentes por no uso de los derechos
de aprovechamiento de aguas es la Tesoreria General de la Republica (TGR),
el pago se realiza en marzo de cada afno. El no pago de la patente implica el
inicio de un procedimiento judicial para su cobro, para ello la TGR enviara los
listados correspondientes a los juzgados competentes (segun el Conservador

22 Derechos de Aprovechamiento: derechos de uso al agua.
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de Bienes y Raices (CBR) donde haya sido realizada la inscripcién, en caso de
ser requerido, la DGA debe brindar el apoyo necesario). Tras el proceso y la
persistencia del no pago, comienza la tramitacién del procedimiento de remate
(éste se realizara previo informe de la DGA respecto a la situacion del
derecho). Si no se presentan postores para el remate, la DGA solicitara un
segundo remate, si tampoco se presentaran postores, el juez adjudicara el
derecho al Fisco (Ver figura N°3).

El procedimiento se encuentra expresado a partir del Art. 129 bis 12 en
adelante del codigo de aguas modificado en la Ley 20.017 el aflo 2005 como
se detalla a continuacion con los principales hitos:

e Antes del 1 de junio de cada afo, el Tesorero General de la Republica
enviara a los juzgados competentes la ndmina de los derechos de
aprovechamiento de aguas, cuyas patentes no hayan sido pagadas.

e Dicha ndmina especificara su titular y el monto adeudado, constituira
titulo ejecutivo y debera indicar a lo menos el nombre del titular, fecha
de constitucién y numero del acto administrativo que otorgd el derecho,
la parte que esta afecta a tributo y resolucion respectiva e inscripcion en
el Registro de Aguas del Conservador de Bienes Raices y en el Catastro
Publico de Aguas.

e La Direccion General de Aguas debera velar por el cumplimiento de esta
disposicion y prestara su colaboracion a la Tesoreria General de la
Republica.

e Se aplicara a este juicio lo que corresponda dispuesto en el articulo 45823
del Cddigo de Procedimiento Civil.

e El juez despachara el mandamiento de ejecucion y embargo, sobre la
parte no utilizada del derecho de aprovechamiento, mediante una
providencia que estampara en un documento independiente a la ndmina
(Art 129 bis 13). Este podra dirigirse contra todos los deudores a la vez
y no sera susceptible de recurso alguno. El embargo soélo podra recaer en
la parte del derecho de aprovechamiento afecto al pago de las patentes
que se adeuden.

23 Cédigo de Procedimiento Civil Articulo 458: Se formara ramo separado con las diligencias relativas al embargo, a
su ampliacién y al procedimiento de apremio, que tiene por objeto realizar los bienes embargados y hacer pago al
acreedor. Se pondra testimonio en el ramo principal, de la fecha en que se practique el embargo y la ampliacion. Este
cuaderno se tramitard independientemente del cuaderno ejecutivo, sin que la marcha del uno se retarde por los
recursos que en el otro se deduzcan.
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e La notificacion se hara a la persona que figure como propietaria del
derecho de aprovechamiento en el Registro de Propiedad de Aguas del
Conservador de Bienes Raices respectivo, mediante el envio de carta
certificada al domicilio del deudor. La notificacion publicara la resolucién
gue contenga el requerimiento de pago en el Diario Oficial el dia primero
o quince de cada mes o el primer dia habil inmediatamente siguiente si
aquellos fueren feriados, y, en forma destacada, en un diario o periddico
de la provincia respectiva y, si no lo hubiere, en uno de la capital de la
Region correspondiente (Art. 129 bis 14).

e El deudor podra oponerse a la ejecucién del embargo dentro del plazo de
treinta dias habiles contado desde la fecha de las publicaciones de la
Resolucién emitida por la Tesoreria general de la Republicas (Art .129 bis
15). La oposicidn sélo sera admisible cuando se funde en alguna de las
siguientes excepciones:

Pago de la deuda, siempre que conste por escrito;

Prescripcion de la deuda;

Remision de la deuda;

Cosa juzgada, o que se encuentren pendientes de resolucién en
algunos de los recursos a que se refiere el articulo 129 bis 10. v) Que
el pago de la patente se encuentre suspendida por aplicacion de Art.
129 bis 7 inciso final (Art 129 bis 15).

o O O O

e El juez dictara una resolucion seifalando dia y hora para el remate, la que
se publicara, junto a la ndmina de derechos a subastar, por una sola vez
en un diario o periddico de la provincia respectiva y, si no lo hubiere, en
uno de la capital de la Regién correspondiente. La ndmina, ademas se
difundirda mediante mensaje radial en una emisora con cobertura
territorial del area pertinente. El costo de estas publicaciones sera de
cargo de la Tesoreria General de la Republica (Art 129 bis 16).

e El Juez fraccionara el caudal correspondiente a los derechos de
aprovechamiento a rematar, en tantas partes como estime conveniente,
debiendo comenzar la subasta por la cuota menor. El remate no podra
efectuarse antes de los treinta dias siguientes a la fecha del aviso (Art
129 bis 16)

e En el Remate, el monto minimo de la subasta sera igual al valor de las
patentes adeudadas, o la parte que corresponda la venta en remate, y el
titular del derecho podra liberarlo pagando dicho valor mas un treinta por
ciento del mismo. El remate se hara por el martillero designado por el
tribunal que corresponda y a ella podran concurrir, el Fisco, las
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instituciones del sector publico y cualquier persona, todos en igualdad de
condiciones (Art 129 bis 16).

Los demas procedimientos relativos al remate, al acta correspondiente,
a la escritura de adjudicacién y a su inscripcién, se regiran por las
disposiciones del Cddigo de Procedimiento Civil relativas a la subasta de
bienes inmuebles embargados (Art 129 bis 17).

Si no se presentaren postores en el dia sefialado para el remate, la
Direccion General de Aguas solicitara al tribunal que el derecho de
aprovechamiento se ponga por una segunda vez a remate, esta vez en el
minimo sefalado correspondiente al valor de las patentes adeudadas (Art
129 bis 18).

Si puesto al segundo remate el derecho de aprovechamiento, no se
presentaren postores, el juez adjudicara el derecho de aprovechamiento
al Fisco, a nombre del Ministerio de Bienes Nacionales, el que debera
renunciar al mismo, de conformidad con lo dispuesto en el inciso final del
articulo 6° en un plazo maximo de dos meses, contados desde la
inscripcion de la adjudicacidn en el Conservador de Bienes Raices
respectivo (Art 129 bis 18).

Una cantidad igual al 75% del producto neto de las patentes por no
utilizacion de los derechos de aprovechamiento y de lo recaudado en los
remates de estos Uultimos, serd distribuida, a contar del ejercicio
presupuestario correspondiente al cuarto afio posterior al de publicacion
de esta ley, entre las regiones y comunas del pais en la forma que a
continuacién se indica:

a) El 65% de dichos producto neto y recaudacidn por remates se
incorporara a la cuota del Fondo Nacional de Desarrollo Regional que
anualmente le corresponda, en el Presupuesto Nacional, a la Regién
donde tenga su oficio el Conservador de Bienes Raices en cuyo
Registro se encuentren inscritos los derechos de aprovechamiento.

b) El 10% restante se distribuird proporcionalmente a la superficie de las
cuencas de las respectivas comunas donde sea competente el
Conservador de Bienes Raices, en cuyo Registro se encuentren
inscritos los derechos de aprovechamiento (Art 129 bis 19).
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A continuacién, se grafica el ciclo de recaudacién y cobro descrito
anteriormente en funcidon de la Tesoreria General de la Republica (TGR).

FIGURA 4: CICLO DE RECAUDACION Y COBRO DE PNU DE DAA
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3. MARCO CONCEPTUAL

En este apartado se senalan algunos conceptos relevantes para entender lo
que ocurre con el agua, las transacciones entre actores privados y el rol del
Estado.

3.1 El Estado Subsidiario y los Mercados

El D.S. N°100 de fecha 17 de Septiembre de 2005 que fijo el Texto Refundido
Coordinado y sistematizado de la Constitucidn Politica de la Republica de Chile,
establece en parte de su art. 1° que la finalidad del Estado es estar al servicio
de la persona humana y promover el bien comun, para lo cual debe contribuir
a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que la
Constitucion establece. En consecuencia, el progreso tecnoldgico y econdmico
requiere de una institucionalidad complementaria compensadora que repare
los efectos sociales negativos del “capitalismo salvaje” siendo estos
humanizados y neutralizados por el Estado de Bienestar. De esta manera se
evitan las tensiones sociales que genera la “comoditizacién” 24 del factor
trabajo (Polanyi, 1957). Con la existencia del Estado de Bienestar, los excesos
del “laissez-faire” son puestos bajo control social y esto proporciona una base
mas racional y equitativa para la preservacion de un sistema econdmico
basado en la propiedad privada (Meller, 2005).

Es frecuente que se considere al Estado y al mercado como alternativas, sin
precisar las diferencias de naturaleza que existen entre ambos, ni el caracter
complementario que muestran en la realidad. En efecto, el debate surge en
torno a los roles del Estado y el mercado para lograr transformar una
economia atrasada en una economia moderna, sin embargo, la literatura
apunta a la obsolescencia de la dicotomia mercado o Estado y lo que requiere
un pais en el mundo globalizado actual es “mas mercado y mas Estado”
(Foxley, 2005 citado por Meller, 2005).

Asi mismo, se enfatiza que las economias latinoamericanas son
estructuralmente rigidas y carecen de coordinacion entre los agentes, siendo
la solucion implicita en postular la intervencidon del Estado en la economia a

24 CONSEJO PROFESIONAL DE LAS CIENCIAS ECONOMICAS DE SALTA, 21 octubre, 2016: La comoditizacién es un
problema que incumbe a todas las empresas y se percibe cuando un cliente basa su decisién de compra Unicamente
centrandose en el precio, ya que considera que los productos o servicios son idénticos a los de la competencia. Nos
enfrentamos a un mundo en el que los productos estan estandarizados, por lo que las empresas estan obligadas a
agregarle valor a sus bienes o servicios y asi “descomoditizarlos” para diferenciarlos del resto.
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través de la producciéon directa de bienes y servicios, el gasto publico y la
regulacién de las actividades de inversion del sector privado.

3.2 El Agua como bien econdmico

El concepto del agua como un bien econdmico se puso de manifiesto
politicamente durante las reuniones preparatorias de la Cumbre de la Tierra
en Rio de Janeiro de 1992. De hecho, se discutio ampliamente durante la
Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio Ambiente de Dublin
(1992), convirtiéndose en uno de los cuatro Principios Rectores de la
Declaracion de Dublin, donde se recoge, entre otros postulados, que: El agua
dulce es un recurso finito y vulnerable, esencial para sostener la vida, el
desarrollo y el medio ambiente. El agua tiene un valor econémico en todos
sus diversos usos en competencia a los que se destina y deberia reconocérsele
como un bien econdmico. 2°

La teoria econdmica distingue dos propiedades en los bienes: la exclusion,
cuando es posible excluir o apartar a un individuo del uso o consumo de un
bien, y la rivalidad, cuando el consumo individual de una persona conduce a
la disminucion del consumo por parte de otra. A partir de esta clasificacion
los bienes se agrupan en cuatro grandes categorias: bienes privados (rival y
excluible), bienes publicos (no rival y no excluible), bienes club o monopolios
naturales (no rival y excluible) y bienes comunes o recursos de uso comun
(rival y no excluible). Desde un punto de vista tedrico, la existencia de bienes
publicos (o recursos naturales libres) plantea una falla de mercado, la cual
puede ser corregida segun la literatura tradicional mediante dos acciones:
asignando derechos de propiedad o imponiendo el control del Estado a través
de controles, impuestos, etc. Ostrom propone una tercera via: la
administracion colectiva de los recursos de uso comun (Ostrom, 1990).

Elinor Ostrom en su obra, “Governing the Commons: The Evolution of
Institutions foe Collective Action™(1990) invita a reflexionar sobre la accion
colectiva, y desde un enfoque institucional reflexionar sobre cdmo administrar
mejor los recursos naturales sin caer en la tragedia de los comunes?®. A partir
de este enfoque Ostrom logrd conciliar desde una perspectiva econdmica los
conceptos de eficiencia y sostenibilidad, destacando el rol de las instituciones,
la necesidad de atender a la variable temporal, los incentivos al cambio
institucional y los costos de transaccion, desde un modelo de racionalidad
limitada. La tesis fundamental de su obra se puede sintetizar en que, por

25 Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio Ambiente: El desarrollo en la perspectiva del Siglo XXI 2631
de enero de 1992, Dublin, Irlanda.

26 La "tragedia de los comunes" es que los recursos naturales de uso colectivo inevitablemente derivan en una

sobrexplotacién y, a largo plazo, son destruidos o agotados.
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ejemplo, para el recurso agua, no existe nadie mejor para gestionar
sosteniblemente un «recurso de uso comun», que los propios implicados
(Ostrom, 1999).

Sin embargo, para gestionar sosteniblemente un «recurso de uso comun»
existen condiciones:

e disponer de los medios e incentivos para hacerlo,

e la existencia de mecanismos de comunicacidon necesarios para su
implicacion,

e Yy un criterio de justicia basado en el reparto equitativo de los costos y
beneficios.

En efecto, para comprender la conceptualizacién propuesta por Ostrom es
necesario mencionar los aportes de la teoria de los bienes publicos
desarrollada por Paul Samuelson (1954) que los define como aquellos bienes
que no es viable ni deseable racionar su uso y cuyo uso o consumo individual
no impide el uso o consumo de otros (Ramis, 2013).

El agua ha sido tradicionalmente objeto central de conflictos, por su naturaleza
de bien de uso comun y por su condicién frecuente de recurso escaso.
Conceptualmente los bienes de uso o0 acceso comun (common pool resources)
se definen como aquellos cuyo acceso no puede ser denegado (non-
excludable, no excluyentes) pero cuyo consumo es rivalizante (rivalrous), lo
cual significa que el consumo del bien por parte de un agente limita la
posibilidad de otro agente de hacer uso del mismo recurso. La comparticion
de recursos finitos por parte de actores heterogéneos con intereses egoistas
conlleva el posible agotamiento de recursos de acceso comun.

Por otra parte, los mercados por si solos no otorgan soluciones adecuadas
para atender a los fines ambientales del agua (como agua limpia, ecosistemas
sanos y biodiversidad), ya que estos son tipicamente bienes publicos. Los
bienes publicos son “no rivales” y/o “no excluyentes”, es decir: Bienes no
rivales: su consumo 0 uso por una persona no disminuye la cantidad
disponible para los demas, o los usuarios/consumidores adicionales pueden
ser abastecidos sin imponer costos de produccion adicionales (Demsetz 1970),
Bienes no excluyentes: el productor del bien no controla el acceso al mismo
(Whitten y Bennett 2005).

Los mercados fallan por desabastecimiento de bienes publicos, o sea, los
productores no reciben el beneficio por su produccién o los consumidores no
pagan por consumirlos (Friedman, 2002). Tampoco manejan adecuadamente
las externalidades, que ocurren cuando “las consecuencias (beneficios o
costos) de las acciones son soportadas por quien no toma las decisiones, y
por consiguiente, no influencian sus acciones” (Wills 1997). Por ejemplo, la

28



pérdida de un ecosistema acuatico puede ser una externalidad negativa
producida por las decisiones individuales de varios usuarios, que extraen de
manera conjunta toda el agua de un rio durante una época de escasez. Las
externalidades causan fallas de mercado debido a los altos costos que implica
descifrar quién debe pagar por determinado impacto y luego asegurarse que
lo hagan (Friedman 2002), citado por (Macpherson y O “donnell, 2015).

El mercado es una situacidon historico-social en la que, novelisticamente, el
Estado establece y garantiza la “"plena libertad civil” de los individuos (Smith,
1776, citado por Dixit, 1996), en virtud de lo cual éstos y sus organizaciones
disponen de derechos de propiedad sobre sus recursos (incluidos ellos mismos
en tanto recurso) y del derecho a la libertad que, entre otras cosas, les permite
realizar los intercambios que les dicte su soberana voluntad, por lo que pueden
dedicarse a tratar de maximizar racionalmente su bienestar (Homo
Econdmicas) (Bazua, 2006).

El mercado del agua se conforma con las interacciones entre los compradores
y vendedores de los derechos de aprovechamiento de agua (DAA). Cuando
existe un mercado de DAA, los usuarios del recurso cuentan con los incentivos
para realizar compras y/o ventas, que posibilitan la reasignacion de los DAA
a un precio de equilibrio. No obstante, los mercados fallan por desabaste-
cimiento de bienes publicos y/o no se manejan adecuadamente las externa-
lidades generadas, como la contaminacidon de un acuifero. El libre mercado
probablemente puede fallar al suministrar bienes ambientales a la sociedad si
no tiene algun tipo de intervencién o regulacién gubernamental que proteja al
medio ambiente. No obstante, dichas regulaciones también pueden presentar
fallas si no se cuenta con suficiente, correcta y oportuna informacion (Baeza,
2018).

En este apartado, podemos relevar el postulado de Ostrom, la gobernanza
policéntrica y la construccién de reglas y normas robustas para el manejo
sustentable del agua, la que debe realizarse con todos los actores en distintos
niveles y a distintas escalas todo esto desde la institucionalidad. Por otro lado,
el agua como recurso finito, requiere una regulacién basada en un Estado
Robusto, que resguarde un minimo sustentable y sostenible para el consumo
humano y la conservacién de los ecosistemas.

3.3 Fallas de mercado y fallas del Estado

Las modificaciones institucionales o la accion del Gobierno pueden corregir
distorsiones que impiden la profundizacion de los mercados o dificultan su
caracter competitivo; incluso puede favorecer la creacion de mercados alli
donde éstos no existen o son muy precarios. En ciertas circunstancias, estas
condiciones llevan a resultados poco eficientes, que la teoria econdmica
denomina fallas de mercado. Se pueden sefialar diversas situaciones tipicas
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gue justifican la intervencion del Estado en los procesos econdmicos con el fin
de incrementar su eficiencia (Resico, 2010).

Las Fallas de mercado conceptualmente se refiere, cuando el mercado no es
capaz de asignar recursos en forma eficiente, ya sea porque el mercado
suministre mas cantidad de lo que seria eficiente o porque el equilibrio del
mercado proporcione menos cantidad de un determinado bien de lo que seria
eficiente.

Entre las imperfecciones del mercado mas criticadas se encuentran las
externalidades, que corresponden a los efectos externos que sufren uno o mas
usuarios, por acciones u omisiones de otros, sin que el generador de la
externalidad reciba compensacidn en el caso de los beneficios o externalidad
positiva, ni pague compensacién en el caso de provocar dafios o externalidad
negativa.

En cuanto al Estado generalmente se le critica porque tiene un rol
intervencionista y bajo esta premisa es un agente que no comete errores y
gue opera en un vacio institucional, es decir, no actia bajo presiones o
intereses de ningln grupo o incluso de intereses propios. Sin embargo, un
Estado involucrado en la econdmica genera despilfarro de recursos por
diferentes vias:

i) Por la aplicacion de politicas que inducen distorsiones en la asignacion de
recursos,

ii) actividades rentistas,
iii) ineficiencias en el uso directo de los recursos.
Segun Meller 2005, las fallas del Estado estan asociadas a un Estado activo,

a un Estado inactivo y a la no existencia de mecanismos eficientes y
transparentes de la gestidon publica.

Las fallas del Estado activo son:

i) involucramiento del Estado en la produccién de Bienes y Servicios
gue podrian ser realizados por el sector privado,

ii) los programas de inversién publica de distinta indole tienden a ser
excesivamente derrochadores e ineficientes,

iii) errores en politicas sectoriales especificas pueden ser costosas.
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Las Fallas del Estado inactivo son:

i) la falta de accién del Estado al no invertir en la infraestructura
necesaria (transporte, comunicaciones, energia) o establecer los
incentivos apropiados para que lo haga el sector privado,

ii) inaccidn ante el deterioro del medio ambiente.

3.4 El Mercado del Agua en Chile

El agua es juridicamente un bien publico, inalienable e imprescriptible de la
nacion, sobre el cual el Estado puede conceder derechos de uso a los
particulares de tipo administrativo, que deben estar sujetos a exigencias
pecuniarias y de uso que, de no ser cumplidas, implican la revocacién de esos
derechos.

En Chile, de acuerdo Cdédigo de Aguas en su art. 5°, el agua se define como
un bien nacional de uso publico y se otorga a los particulares el derecho de
aprovechamiento de ellas. En este contexto podemos expresar que en los
bienes publicos la indivisibilidad de éstos viene acompafiada de otras dos
caracteristicas: son inrivalizables (nonrivalrous), s6lo pueden producirse “para
todos” (joint supply), y son inexcluibles, ya que una vez producidos, nadie
guedara fuera de su consumo (impossibilty of exclusion o nonexcludability).
Sin embargo, el derecho a uso, de acuerdo a la legislacion chilena, otorga a
los privados un DAA. Son derechos reales que recaen sobre las aguas y que
permiten a su titular extraer y usar el caudal especifico del agua que se sefala
en la respectiva resolucion de la Direccion General de Aguas (DGA), que es
quien los otorga.

El modelo liberal extremo implantado en Chile no es extrapolable a ningun
otro pais donde el Estado haya vigilado y controlado el uso del agua mediante
derechos de uso, el que tiene al menos tres importantes fallas en su diseno
original que lastran su funcionamiento y que han justificado multitud de
propuestas legislativas que han intentado corregirlo.

e En primer lugar, la asignacion de derechos no se basd en usos ya
establecidos, sino en la asignacién de recursos que fueron subastados al
mejor postor. Este error de disefio inicial ha traido como consecuencia
efectos perversos en el medio ambiente y en los agricultores indigenas
desprotegidos (Berbel et al, 2016).

e En segundo lugar, el Estado renuncid a los poderes de control y vigilancia,
adoptando un esquema de laissez-faire (libre mercado, sin ninguna
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intervencién publica), donde una empresa minera puede llevarse ‘su’ agua
desde una cuenca hasta otra sin consideraciones de danos a terceros.

e En tercer lugar, en la asignacidn inicial tampoco se tuvieron en cuenta los
caudales ambientales, con lo que se puede ser propietario del 100 % de un
rio y dejarlo seco con todos los derechos legales.

Por otro lado, las fallas que se cometieron fueron en parte debido a una
carencia de infraestructura, tanto hidraulica como administrativa, que
condicionaba el papel regulador del Estado chileno en los noventa del pasado
siglo. No pudiéndose realizar infraestructuras publicas de regulacién hidraulica
por restricciones presupuestaria del Estado, se intentd fomentar la inversion
privada implementando un mercado de derechos de uso que dejara a las
empresas mucha libertad en su uso. Asimismo, los aspectos ambientales y las
consecuencias a terceros se desconocian por completo, careciendo de
experiencia. Esto ha llevado a que el Cdédigo de Agua tenga varias
modificaciones en su haber (Berbel et al, 2016).

Hasta el afio 2005, la situacién era diferente en los mercados de agua en
Chile, no se obligaba a los titulares a invertir en obras para utilizar
efectivamente sus DAA, dado que tener un derecho de aprovechamiento de
aguas sin uso efectivo no revestia riesgo, ya que parte de los DAA objeto de
especulacion fueron adquiridos de forma gratuita; y aunque se especulara con
DAA adquiridos en el mercado, el riesgo de especulacion seguia siendo
cercano a cero, puesto que se habia observado un crecimiento constante de
la demanda y los precios de los DAA, habian registrado una tendencia
sostenida al alza.

A 40 afios desde la instauracién del modelo de mercado en la legislacion de
aguas en Chile, se han evidenciado importantes fallas del mercado. Estas
imperfecciones son consecuencia de graves carencias del Cédigo de Aguas en
relacion a los requisitos minimos que la legislacion debe establecer para
permitir el funcionamiento de un mercado de aguas.

Esta carencia de lineamientos fundamentales se traduce en los elementos
regulatorios que deberia contener la legislacién de aguas, que ha de tender a
proteger la base de recursos naturales, tanto en calidad como en cantidad, y
a prevenir la transferencia de externalidades negativas entre los usuarios del
recurso. Sin embargo, existe consenso entre los defensores del libre mercado
respecto al modelo de asignacion del agua, ya que este permite la eficiencia
en el uso del recurso hidrico. Por otro lado, algunos economistas aseveran
que, cuando no existen derechos de propiedad bien definidos, tienden a
utilizarse con ineficiencia, despilfarro y se genera sobreexplotacion, ya que se
careceria de incentivos para mejorar el uso. En la medida que exista certeza
juridica sobre los derechos privados, la asignacion del recurso mediante el
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mercado asegura, de forma de armdnica, las necesidades de la economia con
las del medio ambiente, asegurando su proteccidn y preservacion
(Dourojeanni y Jouravlev, 1999).

Segun el diagnostico del Banco Mundial del afno 2011, en cuanto a la
informacion de mercado la amplia dispersidon de precios encontrada por Cristi
y Poblete (2010) puede ser una indicacion de la poca informacién a la que
compradores y vendedores tienen acceso. Hasta las reformas del Cddigo de
Aguas del 2005, la informacién de las transacciones solo estaba disponible a
través de los CBR; la actividad de mercados de agua ha carecido a menudo
de transparencia y ha afectado los resultados del mercado.

En algunas cuencas como por ejemplo “Limari”, perteneciente a la Region de
Coquimbo, con abundantes actividades de mercado de agua —incluyendo
entre explotaciones— se estima que hay mas de 50 intermediarios que tienen
aproximadamente entre un 70%-80% de participacion en el mercado. En
cuanto a la equidad y exclusidon, hay una falta de transparencia del mercado,
la prevalencia de las negociaciones bilaterales, y la asimetria de informacion
que existe en el mercado (con actores como las empresas sanitarias o mineras
mucho mas capaces de obtener informacion con respecto a la operatoria del
mercado que la mayoria de los agricultores, por ejemplo), puede también
llevar a una redistribucién del agua y sus actividades econdmicas relacionadas
que sea poco equitativo con respecto a las ganancias del intercambio (Verges,
2010). Asi mismo los costos asociados a una transaccion en el mercado de
aguas pueden aumentar debido al dificil proceso de encontrar compradores o
vendedores potencialmente adecuados, puesto que prevalece la oferta y
demanda sin ninguna regulacion y los agentes intermediarios cobran servicios
al que compra y al que vende.

De acuerdo con el Cédigo de Aguas, los DAA (consuntivos) se supone que no
toman su agua de flujos de retorno?’. Sin embargo, segun Jouraviev (2005)
manifiesta que el 70% de los DAA emitidos dependen de flujos de retorno, no
obstante, no existen estudios publicados que justifiguen esta cifra. La
induccion temporal del concepto del uso previsible empeord la situacién dado
gue los DAA no incluyen especificaciones de tipo de uso, los duefios de DAA
pueden aumentar su consumo de agua real y por lo tanto reducir los flujos de
retorno de los que otros pueden depender, sin que se les pueda pedir cuentas
por efectos negativos. Incluso sin mercados de agua, esta discrepancia entre
la ley y la practica resulta en un elevado grado de inseguridad y de potencial
conflicto. Los mercados pueden empeorar los problemas relacionados con
flujos de retorno, especialmente en cuencas donde la mayoria del agua ya ha

27 Los Flujos de retornos son derrames superficiales e infiltraciones en napas subterrédneas con retorno natural.
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sido asignada. Tienden a provocar un mayor uso del agua. Ademas, dado que
el Codigo de Aguas no limita la transferencia de DAA a su uso consuntivo
historico, sino que permite la transferencia del titulo nominal, puede que
nuevos usuarios (como agricultores orientados a la exportacion con
tecnologias de irrigacion mas eficientes) incrementen el consumo real del agua
y reduzcan los flujos de retorno, sin que hasta ahora no se hayan tomado
medidas importantes para tratar los diversos problemas asociados con
cambios en los caudales de retorno.
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4. DISENO METODOLOGICO

La investigacion, de caracter descriptivo y exploratorio, fue de tipo combinado,
de analisis cualitativo en base a informacion cuantitativa del pago de patentes
por no uso de los derechos de aprovechamiento de aguas.

El periodo estudiado corresponde desde el afo 2006, afo en que se
implementa la Ley 20.017 hasta el afio 2021. La informacion se obtuvo en
parte de la pagina web de la DGA?8 y otra parte fue entregada por el mismo
servicio a través de la Ley de Trasparencia. Se buscé analizar la efectividad
del proceso del pago de patente por no uso de los derechos de
aprovechamiento de aguas, a partir de fuentes primarias, entrevistas 2°
semiestructuradas e informacién secundaria. La metodologia a realizar fue un
enfoque que busco identificar qué factores incidieron en el proceso de
implementacion y cobro del pago de patentes por no uso de DAA como una
politica publica de gestion, que no ha sido evaluada por el Estado en su total
dimensién, Lo anterior hace que este trabajo se caracterice por ser
empiricamente analitico.

Con el objeto de incorporar el Rol del Estado en la gestidon del agua en esta
investigacion, se analizé el proceso de la confeccion de los listados y los
resultados del cobro de la PNU de los derechos de aprovechamiento de aguas,
politica publica que incentiva a devolver al Estado, los derechos de aguas que
Nno se usan y que usuarios ostenten certeza juridica administrativamente.

El anadlisis de la informacion primaria de acuerdo a cada objetivo como se
muestra en el cuadro 3, estd conformado por la Fuente de informacion,
Recoleccién de informacion, Procesamiento y andlisis de informacion que la
componen:

e las resoluciones emitidas en diciembre de cada afio desde el 2006 hasta el
afo 2021 por la Direccion General de Aguas (DGA), listado que genera a
los usuarios afectos al pago de PNU de los derechos de aprovechamiento
de aguas, por provincia y region.

28 www.dga.cl

29 Entrevistas semiestructuradas y libre. Abogado César Serrano Rodriguez, Seccién Control, Divisién de Cobranzas
de la Tesoreria General de la Republica, 2018; Eduardo Antileo Mifio, Jefe de la Fiscalizacion de la Direccién General
de Aguas, 2018.
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e y la base de datos proporcionada por la TGR a través de Ley de
Trasparencia donde entrega los montos pagados y la morosidad a la fecha
por concepto de PNU de DAA.

Esta fue la estrategia metodoldgica cualitativa a utilizar, a objeto de analizar
dicha informacidén, la que corresponde a Resoluciones, que se han llevado a
una matriz en Excel donde se le ha agregado macro zonas: norte, centro y
sur, versus base de datos de la TGR con la informacién de patentes
recaudadas y morosas; los montos fueron transformados a Ddlares.

En cuanto, a la revision de fuentes secundarias, se basé en documentos
técnicos institucionales de organismos como: CEPAL, GWP, Banco Mundial,
OCDE, Informes Técnicos de la DGA (MOP), Biblioteca Del Congreso Nacional
de Chile, La Politica nacional de Recursos Hidricos (Interior, 2015) entre otros.
Textos relacionados con el marco regulatorio de las aguas, conflictos de agua
y gestion de recursos hidricos de autores como Dourojeanni, A. y A. Jouravlev
(1999). Esta fuente se utilizd, principalmente, en la construccion de los
antecedentes del estudio y de la problematica del agua.

Ahora bien, en el anadlisis nos encontramos con una asimetria de la
informacion, originada en el ingreso de la misma, las bases de datos
mostraban diversidad de criterios al momento de consignar los datos en los
listados de patentes realizados por la Direccién General de Aguas. De manera
gue, esta practica nos obligdé a depurar las bases de datos unificando criterios
para obtener resultados fidedignos. A modo de mencion diremos que no
fueron pocas e insistentes las peticiones via ley de transparencia de los datos
en cuestion.

Ademas, se recopild informacién de sitios web relacionados con temas de
medioambiente y gestidon de recursos hidricos tales como: Ministerio de Obras
Puablicas: Direccion General de Aguas (DGA). Una fuente importante de
informacion fue el sitio web del parlamento, desde donde se extrajeron los
boletines informativos del proyecto de reforma del cdédigo de aguas y otros
boletines atingentes al estudio.
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Cuadro 3: Material y métodos por objetivo especifico

Recoleccion de PITIEEEEE 1
Objetivo especifico Fuente de informacion . . analisis de
informacion . g
informacion
Analizar la Direccién General de Resoluciones Base de
efectividad de la Aguas emitidas en Datos Excel
implementacion del diciembre de cada
Pago de patente | htps://dga.mop.gob.cyfis | 2RC 3 partir del
derechos de gaélllsza;mn/Paqmas/Datente
aprovechamiento S.85pX
de aguas
Ley de Transparencia
Entrevista semi
estructurada
Analizar el proceso | Tesoreria general de la Listado de pagos Base de
de cobro de la Republica a través de la Efectuados Datos Excel
Tesoreria por Ley de Trasparencia
o s istado de
usopde los dperechos Entrevista semi morosidad de
de estructurada patentes
aprovechamiento
de aguas

Fuente: Elaboracidon Propia (2021)

Asimismo, se analizd cdmo es el resultado del cobro y cudles son las
consecuencias del no pago de la patente, niveles de morosidad por afio y por
region a objeto de evaluar la eficacia del pago de patente por no uso de DAA.
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5. RESULTADOS Y DISCUSION

En esta investigacidon se pregunté ¢Como ejerce el Estado su rol en la gestion
por el agua? Para responder a esta pregunta, se analizd la implementacion del
cobro y la eficacia del pago de patentes por no uso de los derechos de
aprovechamiento de aguas de acuerdo a la Ley 20.017 del afo 2005.

5.1 Sobre la implementacion

Durante el analisis del proceso de la implementacidn de este pago de patentes,
los resultados dieron cuenta que el Estado ha sido ineficiente en la puesta en
marcha de la aplicacién de la patente, ya sea por la ejecucion de la Direccion
General de Aguas o por la Tesoreria General de la Republica, ambos servicios
tienen problemas en la implementacion y la operatividad de la Ley.

Entre los problemas detectados en relacion al listado de los DAA afectos al
pago de patente por no uso, la DGA no ha tenido, los recursos econdmicos
suficientes para fiscalizar todo el Pais. Lo que se fiscaliza un afio, al afio
siguiente no se fiscaliza por falta de presupuesto y de personal. En cuanto al
presupuesto asignado en estos 15 afos la mayoria de ellos no excede el 1 %
del total del presupuesto. Esta falta de recursos provocd que al comienzo de
la implementacién de la Ley, solo se abarcara un pequefio territorio, y a
medida que han pasado los afos se han podido sumar mas derechos
fiscalizados. Sin embargo, como se dijo anteriormente, estos no se vuelven a
fiscalizar.

Por otro lado, el levantamiento de los listados de derechos de aguas afectos
al pago de patentes es licitado, es decir, se generan por terceros (empresas
consultoras) que no siempre son los mismos cada afio. Esto hace que haya
una asimetria en la informacion, al no tener un procedimiento estandarizado,
que permita el ingreso uniformado de los datos. Por tanto, las resoluciones
gue contienen los listados contienen errores en nombres, informacion de la
naturaleza derecho (superficial o subterraneo), tipo de derecho (consuntivo o
no consuntivo), inscripcion del CBR, etc. Este tipo de errores, ha complejizado
de manera importante el analisis de la informacién.

Respecto a la Tesoreria General de la Republica (TGR), podemos decir, que es
la entidad encargada del procedimiento para cobrar y recaudar el pago de la
Patente por no utilizacion de los Derechos de Aguas, conforme lo indica la Ley
N°20.017 de 2005, que modifica al Cédigo de Aguas. Si el titular del Derecho
de Aprovechamiento de Agua no paga dentro del plazo (mes de marzo de cada
afo) se inicia un procedimiento judicial para su cobro y, antes del 1 de junio
de cada afio, la Tesoreria General de la Republica envia a los juzgados
competentes la ndmina en que se registra aquellas patentes que no han sido
pagadas dentro del plazo establecido por la ley.

38



Para la implementacién y la operatividad de este cobro, han surgido algunos
problemas:

e Este servicio (TGR) no recibié los primeros anos3? de su presupuesto
anual los recursos para este fin, lo que signific6 implementar sin
recursos econdmicos, siendo una recarga de trabajo para funcionarios;

e en regiones se cuenta tan sdlo con un abogado para todas las tareas de
este servicio;

e hasta el afilo 2018, cuando un usuario no pagaba al dia, es decir, si un
usuario pagaba su deuda al afio siguiente al cobro, o si el derecho se
modificaba (venta, devolucidn o transferencia) la tesoreria demoraba en
actualizar las bases de datos al momento del pago, es decir, el usuario
era liberado de su deuda y se corregia, sin embargo, las bases de datos
no actualizaban al mismo tiempo los registros. Hoy tienen un sistema
conectado en linea junto con la DGA.

e Ademas, los dineros recaudados por este concepto se dirigen a un fondo
comun, sin desagregarlo del concepto por el cual ingresa, ni del ano de
la deuda, sino que el monto pagado se ingresa o contabiliza en el afio
de la cancelacién.

Otro problema, que afectd la implementacion, es que la ley (20.017) no
introdujo cambios institucionales ni mejoras presupuestarias al interior de la
DGA y TGR. En el caso de la TGR, se recargd todo lo que involucra el cobro
judicial, toda vez que las patentes caen en morosidad. La Ley tampoco
introdujo cambios en el mecanismo de remate, ni en las metodologias de
calculo e informacidon sobre los precios minimos de oferta; la prueba es que
durante los aflos 2007 al 2021 ocurrieron pocos remates de DAA: 150 en total,
de los cuales el 50 % fueron declarados desiertos.

Desde la promulgacién de la Ley 20.017 el afio 2005 y la aplicaciéon de esta a
partir del 2006, se ha hecho un esfuerzo por mejorar las deficiencias que se
han ido dando en la practica. Por ejemplo, en materias de fiscalizacion, Ley
21.064 de 2018 “introduce modificaciones al marco normativo que rige las
aguas en materia de fiscalizacion y sanciones”. También a partir del 2018 se
implementa un sistema en linea con la Tesoreria.

30 Alrededor de 4 afios implementada la Ley: Fuente Jefe de Cobranzas TGR

39



5.2 De la Eficacia

En cuanto a la eficacia de la patente por no uso de DAA los resultados fueron
los siguientes:

5.2.1 Monto de Patentes cobradas versus patentes recaudadas

Se analizaron los resultados sobre los montos obtenidos por el pago de
patentes, para lo cual hay que aclarar lo que se entiende por patente cobrada
y patente recaudada. La primera corresponde al listado de patentes publicados
por la DGA a través de una Resolucién en el mes de diciembre de cada afio y
la segunda corresponde a las efectivamente pagadas en la TGR.

Como observaran en la figura 5, los montos cobrados han ido en aumento.
Asi, las PNU aumentaron de 870 titulares de derecho el afno 2007 a 3.125 el
afo 2021 con un aumento promedio del 9,8 % cada afo.

Por otra parte, la segunda causa del aumento es el caudal (Q), ya que el
primer afo los DAA afectos a patentes eran del orden de 5.830.09 m3/s
incrementado mas del 318% al cabo de 15 afios con un caudal de 24.399,09
m?3/s.

Mas a adelante, en el cuadro 4 se muestra un resumen de niumero, caudal y
montos de derechos de aprovechamiento cobrados, por concepto de PNU para
los procesos de 2007 a 2021. Las figuras 5 y 6 corresponden a los derechos
consuntivos y no consuntivos ademas la recaudacién informada por la TGR.

5.2.1.1 Aumento de los cobros cursados

Cabe sefalar, que los montos cobrados fueron incrementando en forma
sistematica a través de los afios debido principalmente a dos factores:

5.2.1.1.1 Listados de Patentes

Los derechos incluidos cada afio que se pueden observar en el cuadro 4 van
en aumento, comenzaron con 1.509 derechos en el afio 2007 y hasta el afio
2019 suman 5.587 derechos afectos al pago de patentes. La DGA amplia este
listado todos los afios y abarca mayor superficie de territorio a nivel nacional
para generar los listados afectos a patentes. Esto se realiza a través, de una
licitacién, donde la empresa adjudicada ejecuta la confeccion de listados de
derechos de aprovechamiento de aguas afectos a pago de patentes por no
uso, los que cada afio aumentan debido a la fiscalizacion que se efectua. Sin
embargo, la metodologia establecida por la DGA, de externalizar el trabajo
que involucra confeccionar el listado de DAA afectos a patentes, causa grandes
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problemas en los resultados de la informacidn, ya que genera asimetrias y
errores al ser confeccionadas por distintas empresas todos los afos, por lo
gue al sistematizar la informacién se encuentran nombres mal escritos,
errores en la informacién del derecho, etc., por ejemplo: en un afo figuraban
en los listados aguas subterraneas y al otro afo, el mismo derecho aparecia
como aguas superficiales.

5.2.1.1.2 Calculo de la patente

Un segundo factor corresponde al aplicar la formula establecida en el calculo
de los montos, ya que entre los afios sexto y décimo inclusive, es decir, entre
los afios 2012 y 2016, la patente calculada se multiplicé por el factor 2 y desde
el afilo undécimo (2017) en adelante se ha multiplicado por el factor 4, lo que
explica la tendencia mostrada en la figura 5.

FIGURA 5: PATENTES POR NO USO DE DERECHOS DE AGUA
COBROS V/S RECAUDADO: CONSUNTIVOS
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De los DAA consuntivos se recaudaron 135,8 millones de ddélares y de los
DAA no consuntivos se recaudaron un total de 359,1 millones de ddlares
sumando un total de 475,8 millones de ddlares. A pesar que el cobro de
patente esta en su peak de cobranza, ya que, desde el afio 2017 como se
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aprecia en la figura 6, es el undécimo afio donde el célculo de ésta se
multiplica por factor 4, sin embargo, no logra desincentivar el
acaparamiento ni la especulacion. En efecto, las grandes empresas
prefieren pagar anualmente la patente antes que renunciar a ella.

FIGURA 6: PATENTES POR NO USO DERECHOS DE AGUAS
COBRADAS V/S RECAUDADAS: NO CONSUNTIVOS
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Los DAA consuntivos renunciados ascienden a un total de 87 derechos
correspondiente al 92 % del total del caudal, con un total de 204,45 m3/s,
la mayor cantidad de caudal fue el aino 2018 con 148 m3/s y la regién con

mayor caudal renunciado fue la regién de Aysén con 139 m3/s.

Asi mismo, los DAA no consuntivos renunciados ascienden a un total de 325
derechos con un caudal total de 9.513 m3/s, siendo la regién con mayor
caudal también como los derechos consuntivos la Regién de Aysén con un

caudal de 3.689 M?/s, y el aifo que mayor caudal se renuncié también fue
el 2018 con un caudal de 4.365 m3/s.

En el cuadro 4 se observa que el numero de derechos incluidos cada afio en
el listado que publica la DGA, ha ido siempre en aumento, esto es debido a
que la DGA ha ido fiscalizando a mayor cantidad de usuarios, ha
incrementado en la misma proporcion la cantidad de titulares afectados. Sin
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embargo, de acuerdo a la informacién entregada por la unidad de
Fiscalizacion, los recursos no son suficientes, por tanto, los derechos que
fiscalizaron en un afio “x” no vuelven a ser fiscalizado al afio siguiente, ya
que abarcan otro territorio.

Cuadro 4: RESUMEN DE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS
AFECTOS AL PAGO DE PATENTE POR NO-UTILIZACION VERSUS PATENTES
CANCELADAS PARA LOS PROCESOS DE COBRO DE 2007 A 2021

Feiade I?erec_hos Titulares Caudal (Q) Monto de las Patentes
incluidos afectados afecto a pago PU PD

2007 |1.509 870 5.830,09 479.868 | 28,72

2008 |[1.651 + 9 % | 967 + 11 % | 7.571,86 + 30 % 433.548 | 31,41 |+ 9 %
2009 |2.182 + 32 % (1229 + 27 % | 9.062,17 + 20 % 368.724 | 36,07 |+ 15 %
2010 |3.077 + 41 % |1759 + 43 % |10.877,53 + 20 % 420.489 | 33,13 -8 %
2011 |3.871 + 26 % (2138 + 22 % |11.097,29 + 2 % 421.570 | 29,74 10 %
2012 (4.241 + 10 % |2402 + 12 % [12.315,40 + 11 % 824.787 | 57,26 |+ 93 %
2013 |4.770 + 12 % |2644 + 10 % |17.564,60 + 43 % 947.333 | 65,96 |+ 15 %
2014 |5.098 + 7 % |2766 + 5 % |25.363,90 + 44 % 1.001.648 | 72,09 |+ 9 %
2015 |5.271 + 3 % |2855 + 3 % |26.249,34 + 3 % 1.030.339 | 71,93 |+ 0 %
2016 |5.021 -5 % | 2680 -6 % |26.359,98 0 % 1.002.646 | 64,59 10 %
2017 |5.160 + 3 % (2754 + 3 % |27.042,17 + 3 % 1.572.964 [110,95 |+ 72 %
2018 |5.370 + 4 % (2802 + 2 % |24.872,00 -8 % 1.726.090 (120,45 |+ 9 %
2019 |5.301 -1 % |2784 -1 % |19.963,44 20 % 1.451.436 | 104,01 14 %
2020 |5.517 + 4 % |3049 10 % |19.682,78 -1 % 1.507.911 [106,94 |+ 3 %
2021 |5.587 + 1 % |3125 2 % |24.394,48 24 % 1.435.597 (100,06 -6 %

5.2.2 La morosidad acumulada de patentes impagas en 15 afios

Desde el ano 2007 en que se implementd por primera vez la patente, los
titulares de DAA que no utilizan el caudal que se les asigné deben pagar una
patente anual. Desde entonces el Estado ha recaudado por este concepto US$
475,8 millones de dodlares, dineros que son distribuidos un 75% (FNDR y
municipios) 25% erario nacional, no obstante, el monto percibido podria ser
mayor. Sin embargo, hay una alta tasa de morosidad, los usuarios, ya sean
personas naturales o juridicas que deben pagar dicha patente, no cumplen
con este impuesto. Asi, en este periodo de quince afos de vigencia de este
tributo, la morosidad de patentes por no uso de derechos de aprovechamiento
de aguas es de US$ 339,5 millones de dodlares.

La mas alta morosidad la tiene la Regidon de Magallanes (Fig. 7), alcanza casi
6 veces lo recaudado, le sigue Valparaiso y posteriormente la Regién de Arica
y Parinacota, ambas con 3 veces mas de lo recaudado. Sin embargo, en
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términos monetarios quien tiene mayor cantidad de deuda por concepto de
patentes de DAA es la Region de los Rios y la Araucania con US$ 77 millones
y US$69 respectivamente.

FIGURA 7: TOTAL GENERAL REGIONES, DE DERECHOS AFECTOS A PNU,
RECAUDADOS, COBRADOS Y MOROSOS: CONSUNTIVOS Y NO CONSUNTIVOS.
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La Alta tasa de morosidad se traduce en una conservacion insuficiente y en
una grave ineficiencia en el manejo y uso del recurso. Esto se debe a varias
razones, una de ellas es derechamente el no pago de la patente, otra razéon
es la complejidad que presenta el procedimiento de cobranza y remate, ya
que es un proceso engorroso, puede demorar mucho tiempo en que el cobro
judicial llegue a remate, donde no existen los mecanismos suficientes para
que el resultado de eficaz.

Por otra parte, el mismo diseno de la PNU plasmada en la Ley 20.017 y el CA,
no permite favorecer una facil implementacion del uso efectivo del agua a
través de una patente, sino mas bien, en la practica se transforma en una
patente por no tener obras de conduccion (superficiales y subterraneas).
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Esto genera mecanismos de evasion de la patente: Uno es, la no inscripcion
de DAA en el conservador de Bienes y Raices, porgue no pueden ser
notificadas ni rematadas por la TGR.

Cuadro 5 Derechos afectos no inscritos en CBR

° de Q
ANC Derecho atente >
2007 755,00 | 2.830 15.774.681,40
2008 613,00 | 2.155 8.853.719,71
2009 803,00 | 2.126 6.996.934,12
2010 1.127,00 | 2.788 10.667.003,43
2011 978,00 | 2.160 5.975.473,63
2012 903,00 | 3.314 12.905.425,63
2013 795,00 | 2.571 10.003.499,82
2014 944,00 | 7.277 13.614.071,53
2015 1.063,00 | 6.097 12.016.973,43
2016 988,00 | 5.788 11.539.582,89
2017 869,00 | 6.989 7.722.673,20
2018 614,00 | 3.329 4.719.947,27
2019 621,00 | 3.447 5.736.290,19
2020 839,00 | 4.114 10.294.879,37
2021 1.064,00 | 9.449 10.106.836,38

> b,0U D4 .4 4 40.S 9 G 0]0

Del periodo estudiado, el nimero de derechos que no se encuentran inscritos
en el Conservador de Bienes y Raices correspondiente (cuadro 5), el primer
afo fue de 755 derechos con un caudal de 2.830 m3/s montando a un total
de US$15 millones de dodlares. En todo el periodo 2007-2021, hay un total de
12.976 derechos que poseen un caudal de 64.434 m3/s y un monto
incobrable3! de US$ 146,9 millones de ddlares.

31 Monto incobrable de los DAA porque si bien estén concedidos por la DGA, estos no fueron inscritos posteriormente
en el CBR respectivo. El CA impide a la TGR realizar el cobro alguno ya que no es posible notificar, ni rematar, si no
existe en las ndminas del CBR:. ARTICULO 129 bis 14°- La notificacion de encontrarse en mora, asi como el
requerimiento de pago, se hardn a la persona que figure como propietaria del derecho de aprovechamiento en el
Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices respectivo...

45



La imposibilidad de rematar los derechos de los titulares morosos no inscritos
en el CBR, obstaculiza y amenaza el espiritu de la patente, ya que aun cuando
el CA sefala la obligatoriedad de la inscripcion en el CBR, no sanciona el no
cumplimiento (Riestra, 2009).

El afio 2018, a través, de la Ley 21.064 “Introduce modificaciones al marco
normativo que rige las aguas en materia de fiscalizacidon y sanciones” agrega
en el articulo 129 bis 2 del CA, que “En caso de no estar inscritos tales
derechos, la Direccion General de Aguas podra subrogarse en los derechos del
titular no inscrito, sélo para los efectos de proceder a su inscripcion en el
Registro de Propiedad del conservador que sea competente, a costa del
particular." sin embargo, el afio 2021 aumentd la cantidad de titulos no
inscritos en el CBR un 8,2 % del total de nUmeros de DAA no inscritos que
representa un Caudal correspondiente a 14,7 % del caudal total de 9.449
m3/s.

Otro mecanismo de evasion de la patente consiste en la construccién de obras
sin uso efectivo, que generalmente corresponden a derechos de uso
consuntivo. Segun Riestra (2010), en relacién a aguas superficiales, se han
detectado bocatomas que no conducen a ninguna parte, por otro lado en
aguas subterraneas se instalan motores diésel para justificar ante
fiscalizadores la falta de electricidad, siendo instalaciones ficticias.

Las causas que hacen que existan algunas diferencias respecto de los cobrado
versus lo recaudado son las diferentes transacciones que se realizan en el
mercado, estas pueden ser:

e Derechos Renunciados: de los derechos cobrados por no uso, aquellos a los
que se renuncia, obliga a que se regresen a la DGA, se reintegran alterando
las cifras reales anteriormente expuestas.

e Derechos Vendidos: también debemos contar y disminuir de la lista de
morosos, los derechos de PNU que se hayan vendido, puesto que esto hace
gue se traspasen a otros duefnos y la cantidad aludida desaparece de la lista
preliminar, haciendo que se alteren los saldos en los registros venideros.

e Mutaciones del derecho: entre los datos de los derechos sujetos a cobro por
no uso de derechos se restan de la lista de cobros los derechos que cambian
de titular, o que “se reparten” entre comuneros de un sector o familiares.
De esta forma se mantiene el caudal cautivo en el sector repartiendo la

ARTICULO 129 bis 7- El pago de la patente se efectuara dentro del mes de marzo de cada afo...La Direccion General
de Aguas publicara la resoluciéon que contenga el listado de los derechos sujetos a esta obligacion,.... El listado debera
contener: la individualizacidn del propietario, la naturaleza del derecho, el volumen por unidad de tiempo involucrado
en el derecho y la capacidad de las obras de captacién, la fecha y nimero de la resolucién de la Direcciéon General de
Aguas o de la sentencia judicial que otorgd el derecho y la individualizacién de su inscripcién en el Registro de Aguas
del Conservador de Bienes Raices respectivo en el caso en que estos datos se encuentren en poder de la autoridad.

46




pertenencia de los derechos entra varios titulares, lo que hace que varie el
cobro de un titular, de un precio posiblemente elevado si lleva muchos afios
en mora, a varios nuevos con una disminucién considerable en el monto.

Montajes: para justificar la extraccién de aguas subterraneas, incluso en
lugares donde no hay electricidad, se han implementado motores diésel
gueriendo demostrar asi el uso continuo de los derechos obtenidos, con el
objeto de no figurar en el listado de derechos por no uso para evadir la
patente. Esta practica vulnera las cifras reales de los derechos que no se
utilizan disminuyendo el nimero y el monto a cobrar por estar disimulados
en la practica.
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6. CONCLUSIONES

La presente tesis tuvo como objetivo analizar el rol del Estado en la gestion
por el agua. Con base, en un anélisis del pago de patentes por no uso de los
derechos de DAA. Esto quiere decir, que el Estado a través de una politica
publica pretende que la gestion por el Agua sea mas eficiente en cuanto a
disponibilidad y uso. El resultado de esta investigacion permite arribar a las
siguientes conclusiones:

En cuanto al Rol del Estado en la gestion por el agua: la aplicacidon de la PNU,
es una politica que propende una Optima gestion del recurso hidrico (Agua),
gue tiene por objeto segun Riestra, 2009 y Valenzuela, 2011 “cautelar la
disponibilidad de las aguas para quienes las necesiten y tengan proyectos,
favoreciendo la competencia y el uso racional del recurso hidrico y eliminando
el acaparamiento y la especulacion”. Sin embargo, el Estado no provee los
recursos econdmicos ni humanos necesarios para una Optima gestion en la
aplicabilidad de la ley en su totalidad. En su gestion, falta planificaciéon
territorial en las fiscalizaciones, faltan planes de gestién de cuencas e
involucramiento de todos los actores que intervienen en la gestion del agua
de manera que exista un consenso de cautelar la disponibilidad del agua.

En relacidon a las fallas de mercado, podemos decir que el Estado ha sido
inactivo, por cuanto, promulgd una ley (20.017 del 2005) para el desincentivo
del no uso del agua, sin embargo, no asignd los recursos econdmicos para
ello, que tuvo todas las deficiencias descritas para su optima implementacion.

En relacién a la implementacién y la eficacia de la patente: La investigacion,
en los 15 afos analizados, ha demostrado que existen deficiencias en la
ejecucién, ya que tanto la DGA como la Tesoreria no han tenido los recursos
suficientes para la operatividad. En el caso de la DGA, los recursos no fueron
suficientes para realizar una fiscalizacién del 100% de los derechos otorgados,
por tanto, lo que se fiscalizaba un afio, al siguiente no se pudo fiscalizar, y en
el caso de la Tesoreria después de 4 afios, recién recibidé presupuesto
correspondiente al item de patentes por no uso de los DAA. Por otro lado, en
las regiones cuentan con un solo abogado para todas las tareas de este
servicio (TGR), lo que induce a una respuesta lenta.

Otra conclusién importante en el marco de la eficacia de la patente: el Estado
incentiva a los actuales duefios de derechos de aprovechamiento a usar el
agua, y si no hacen uso de los derechos, a que los traspasen a terceros o los
devuelvan al Estado. Sin embargo, los resultados obtenidos indican lo
contrario. Las patentes no incentivan el no uso de los DAA, tampoco incentivan
la renuncia a ellos, ni aportan en la mejora de la gestion del recurso. Este
instrumento no lleva a los usuarios a realizar un uso proporcionado del agua
0 a devolver derechos que no usa (402 derechos renunciados correspondes al
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3,3 % de DAA no consuntivos y al 1,1% de DAA consuntivos del caudal total
afectos a la PNU32); en ultima instancia prefieren venderlos cuando es
evidente su remate por no uso. Otros prefieren pagar la patente por varios
afos especulando con los derechos, en espera de una oportunidad de venta
para los mismos, a un precio superlativo en comparacién de lo que pagan por
la patente: por lo tanto, el acaparamiento33 y la especulacién no desaparece.
Por otro lado, hay grandes empresas que prefieren pagar las patentes y
mantener en su poder los derechos de agua, o sea la ley no opera como
desincentivo, los montos de patentes a pagar no generan costos muy
relevantes dentro de las operaciones de estas empresas, lo que hace parecer
gue la disponibilidad del agua se reserva para quienes pueden pagar mas
(Valenzuela, 2011).

Mas que incentivar al uso o renuncia de los derechos en desuso a través del
pago de una patente, que iria en aumento cada afio, surge una evasion,
manifestada en actitudes diversas (para comercio, reparto, mutaciones o
montajes) que buscan como fin, el no pago de la PNU. Este actuar genera un
incremento en las cifras de los cobros y de la mora.

Del mismo modo, hay situaciones en que algunos usuarios deciden mantener
derechos de agua sin uso, es decir, hacen acaparamiento de agua, lo que
conlleva a escenarios socialmente ineficientes. Estos casos se derivan de
imperfecciones de mercado, tales como altos costos de transaccion,
informacion asimétrica y control del recurso agua para establecer barreras a
la entrada de nuevas empresas.

Esta tesis, por una parte, da cuenta de la carencia del Estado en relacion a la
institucionalidad del agua, y por otra, la débil organizacidon de usuarios o mas
bien los inexistentes Consejos de Cuencas como organizacion (supra-
organizaciones de usuarios), actores primordiales para realizar una eficiente
gestién del agua. Dicho lo anterior, se releva la propuesta realizada por
Ostrom en 2011, pues demostré que una de las mejores estrategias para una
mejor gestion del Estado en materia de recursos naturales como el agua, es
la cooperacion, mediante la construccidn de instituciones robustas. Esta invita
a reflexionar sobre la accion colectiva, y desde un enfoque institucional, a
reflexionar sobre cdmo administrar mejor los recursos naturales sin caer en

32 Datos obtenidos del andlisis de la informacién entregada por la DGA y TGR; elaboracién propia Diciembre 2021.

33 Acaparamiento se refiere a derechos otorgados a usuarios que no usan el agua, realizando especulaciones en las
transacciones del mercado.
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la tragedia de los comunes3*. Podemos establecer, que la situacién de la
gestién del agua que se vive hoy es precisamente “la tragedia de los
comunes”, donde los intereses personales entran en conflicto con el interés
comun. La teoria fundamental de Ostrom (1999), aplicada a esta
investigacion, se puede sintetizar, en que no existe nadie mejor para gestionar
sosteniblemente un «recurso de uso comun», como por ejemplo el agua, que
los propios implicados. Esta es la base para una buena gestién por el agua,
involucrar a todos los actores de manera que exista la autogestién asociativa
y el autocontrol social a objeto de resguardar el futuro del recurso agua.

La principal limitacién encontrada, fue la asimetria de la informacion generada
a través de la DGA y TGR, se encontraron muchos errores en las bases de
datos. Por ejemplo, nombres mal escritos, caudales mal digitados, diferencias
en el derecho entre un afo y otro, naturaleza del derecho, etc. Otra limitacion
importante, es la poca disponibilidad de entregar informacion por parte de la
TGR, durante esta administracion (Pifiera II), se negaron a entregar todo tipo
de informacion correspondiente a la operatividad del proceso de cobro,
inclusive se realizé un recurso de amparo ante el Consejo para la Trasparencia
para obtener la informacién como corresponde. Por tanto, la mayoria de la
informacion se obtuvo en la administracidén anterior (Bachelett II).

Se concluye finalmente, que la PNU de los DAA, no es una politica efectiva
destinada a incentivar al uso o a la renuncia de los DAA no utilizados, y no
contribuye a mejorar la gestion por el agua.

No obstante, en el escenario actual sin modificaciones normativas, se podria
mejorar la gestion haciendo asignacidon y mejoras de presupuestos, es decir,
asignando mas recursos econdmicos y humanos para la fiscalizacion. Habria
gue realizar mayor inversion en la operatividad, fortalecer institucionalmente
a la DGA como una Autoridad del Agua con mayores atribuciones, mayor
fiscalizacién, mejoras presupuestarias para la TGR, optimizar la gestidén del
cobro, reducir los costos de transaccién, y generar planes de cuencas con
involucramiento de todos los actores in situ. Otra mejora, seria destinar la
recaudacion de las patentes al desarrollo estudios y planes de manejo de
cuencas en los territorios a objeto de mejorar la gestion del agua.

En relacion a cambios profundos, aun cuando, no han sido desarrollados en la
tesis, es menester sefalar, todo apunta de acuerdo al trabajo de
constituyentes para la nueva constitucion, que habria que hacer un cambio de

34 La tragedia de los comunes refleja un conflicto social sobre el uso de los recursos comunes (como por ejemplo

peces del mar, el agua, bosques, etc.) en donde los intereses personales entran en conflicto con el interés comun.
la sobreexplotacidon de un recurso comun por un individuo en muchas ocasiones acaba reduciendo el bienestar social

e incluso perjudicando al propio individuo que estd provocando esa sobreexplotacion.
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modelo, donde se defina al agua como un bien inapropiable, no como un bien
econdmico de consumo transable en el mercado. Lo que implica que si so se
usa el agua que se devuelva y el estado lo reasigne y no que el usuario
particular lo venda. Se requiere que el Estado otorgue DAA que sean
inajenables, que se establezcan las condiciones de uso con una prelacién de
estos en que la base sea: el Derecho Humano al agua y al saneamiento;
equilibrio en los ecosistemas (preservacion y conservacion) y el ejercicio de
la soberania alimentaria.
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ANEXOS

Anexo A)

CUADRO 6: CANTIDAD, CAUDALES Y % DE DERECHOS AFECTOS
AL PAGO DE PATENTE RENUNCIADOS POR REGIONES, DESDE EL
ANO 2017 AL 2021: CONSUNTIVOS Y NO CONSUNTIVOS

REGION N©° CANTIDAD Q(M3/S) % CANTIDAD | Q(M3/S %
ARICA Y
PARINACOTA XV 0 0 0 0,00 | 0,00
TARAPACA I 2 0,071 | 0,035 0 0,00 | 0,00
ANTOFAGASTA 11 0 0,000| O 0 0,00 | 0,00
ATACAMA I11 1 0,450 | 0,22 0 0,00 | 0,00
COQUIMBO IV 0 0,000 0 0 0,00 | 0,00
VALPARAISO v 4 34,117 | 16,7 5 7,71 | 0,08
O'HIGGINS VI 3 0,412 | 0,20 5 106 | 1,12
MAULE VII 8 0,465 | 0,23 22 361 | 3,79
NUBLE XVI 2 0,161 | 0,08 8 18| 0,19
BioBiO VIII 2 0,119 | 0,06 38 442 | 4,65
LA ARAUCANIA IX 12 6,555 | 3,21 48 1136 | 11,94
LOS LAGOS X 43 18,024 | 8,82 101 3406 | 35,80
LOS RIOS XIV 1 0,007 | 0,003 30 260 | 2,73
AYSEN XI 3 139,000 | 68,0 44 3689 | 38,77
MAGALLANES Y
LA ANTARTICA XII 1 2,000 | 0,98 2 0,45 | 0,005
METROPOLITANA | XIII 5 3,065 | 1,50 22 88| 0,92
TOTAL
NACIONAL 87 204,446 | 100 325 9.513 | 100,0

CONSUNTIVOS NO CONSUNTIVOS
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Anexo B)

Figura 8: CAUDALES POR REGIONES
DE DERECHOS DE AGUA AFECTOS AL PAGO PNU,
PERIODO 2007-2021

70.000,00
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Anexo C)

CUADRO 7: PRESUPUESTO DE PATENTES POR NO USO VERSUS
PRESUPUESTO TOTAL DIRECCION GENERAL DE AGUAS

PRESUPUESTO INVERSION

PRESUPUESTO DGA

PRESUPUESTO INVERSION PRESUPUESTO PNU % PRESUPUESTO %
(ST 22.11.001 y ST 31) M PRESUPUESTO TOTAL DGA PRESUPUESTO
M$ INVERSIONES m$ TOTAL DGA
2005 906.459 60.000 6,62 5.725.391 1,05
2006 1.845.307 146.854 7,96 7.313.389 2,01

SUB TOTAL ST

2.751.766

206.854

13.038.780

2007 8.746.400 0 0,00 8.616.654 0,00
2008 1.032.687 42.825 4,15 11.759.115 0,36
2009 748.100 58.999 7,89 11.645.286 0,51
2010 385.580 72.353 18,76 12.667.915 0,57
2011 929.330 192.273 20,69 16.733.696 1,15
2012 706.257 113.361 16,05 16.727.891 0,68
2013 256.585 48.564 18,93 17.631.493 0,28

SUB TOTAL ST

12.804.939

528.375

95.782.050

2014 4.955.589 133.900 2,70 19.704.105 0,68
2015 5.026.283 166.950 3,32 19.733.798 0,85
2016 5.373.767 173.294 3,22 20.291.503 0,85
2017 5.354.542 173.294 3,24 20.242.708 0,86
2018 4.031.484 173.294 4,30 20.414.421 0,85
2019 4.649.442 251.250 5,40 20.610.683 1,22
2020 8.808.154 251.250 2,85 25.562.347 0,98
2021 5.171.053 256.903 4,97 28.523.237 0,90

SUB TOTAL ST

TOTAL GENER,

43.370.314

58.927.019

1.580.135

2.315.364

Fuente: DGA, 2022

175.082.802

283.903.632




