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EN LO PRINCIPAL: APORTA ANTECEDENTES.

EN EL OTROsi: ACOMPANA DOCUMENTO.

ENRIQUE VERGARA VIAL, FISCAL NACIONAL ECONOMICO, en

autos caratulados "Solicitud de Informe dl~ la Comunidad de Aguas Canal

Azapa", Rol NC N° 350-09, aese H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

respetuosamente digo:

Que, de conformidad con 10 dispuesto en el articulo 31 N° 1 del

Decreto Ley N° 211, vengo en aportar antecedentes a ese H. Tribunal, respecto de

la solicitud de autos, al siguiente tenor:

1. Con fecha 17 de marzo del 2009, la Comunicad de Aguas del Canal Azapa -

en adelante tambilm COMCA 0 la solicitante-, conforme con 10dispuesto en

el articulo 129 bis 9, incisos 4° y 5°, del C6digo de Aguas, modificado por la

Ley N° 20.017, de 16 de junio de 2005, 80licit6 a ese H. Tribunal de Defensa

de la Libre Competencia que declarara que la totalidad de los 180 Lt. /Seg.

de derechos de aprovechamiento consuntivo de ejercicio permanente de

aguas subterraneas, inscritos a su nombre, son utilizados en un area en la

cual no existen hechos, actos 0 convenciones que impida, restrinjan 0

entorpezcan la libre competencia y, como consecuencia, se los exima del

pago de la patente que contempla ese mi8mo cuerpo normativo.
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2. Se indica en la solicitud, como antecedE~nte, que con fecha 15 de enero del

2009, la Direcci6n General de Aguas -en 10 que sigue, tambiem DGA- incluy6

para efectos de pago de patente a beneficio fiscal un caudal de 135 Lt.lSeg.

de los derechos de los cuales COMCA (:IS titular, 10 que equivale al pago de

216 U.T.M (Unidades Tributarias Mensualles).

3. Con fecha 13 de febrero de 2009, COMCA dedujo un Recurso de

Reconsideraci6n ante la DGA en contra de la referida Resoluci6n DGA N°

3.600 Exenta, de 23 de diciembre de 2008, a fin de que se la eximiera de

dicho pago. Con todo, dicho organismo por Resoluci6n D.G.A. N°681, de 17

de marzo de 2009, rechaz6 esa via de impugnaci6n.

4. La solicitante indica que los derechos dl:~aprovechamiento de aguas de los

cuales es titular, se extraen y utilizan desde cuatro pozos, a saber:

3.1. Pozo Madrid N°104 - Caudal 45 Iitros por segundo;

3.2. Pozo Madrid N°105 - Caudal 35 Iitros por segundo;

3.3. Pozo Madrid N°110 - Caudal 50 litros por segundo; y

3.4. Pozo Madrid N°112 - Caudal 50 litros por segundo.

5. Se expone en la solicitud que el agua 'f~S captada por elevaci6n mecanica

desde los citados pozos y que todas las aguas subterraneas de las cuales es

titular cuentan con obras de captaci6n qu,e permiten su all::lmbramiento.

6. La finalidad de COMCA, como se adelant6, es que se la exima del pago de la

patente individualizada en el numeral 2, conforme a 10 dispuesto en el

articulo 129 bis 9, incisos 4° y 5°, del C6cligo de Aguas, que seiiala:

"Articulo 129 bis 9. Tambien estaran eXl9ntos del pago de la patente la

totalidad 0 una parte de aquellos derechos de aprovechamiento que son

administrados y distribuidos por una orgclnizaci6n de usuarios en un area

en la que no existan hechos, actos 0 convenciones que impidan, restrinjan

o entorpezcan la fibre competencia.



REPUBLICA DE CHILE
FISCALIA NACIONAL ECON6MICA

AGUSTINAS 853, PISO 2
SANTIAGO

"Para acogerse a la exenci6n senalada en el inciso anterior, sera necesario

que el Tribunal de Defensa de la Librs! Competencia, a petici6n de la

respectiva organizaci6n de usuarios 0 d.:~algun titular de un derecho de

aprovechamiento que forme parte de una organizaci6n de usuarios y
previa informe de la Direcci6n General dEl Aguas, y de conformidad con 10

dispuesto en los art/culos 17 C Y 18 de IS' ley N° 19.911, declare que en el

area sefJalada en el inciso anterior, no existen hechos, actos 0

convenciones que impidan, restrinjan 0 entorpezcan la fibre competencia.

Esta declaraci6n podra ser dejada sin .:~fecto por el mismo Tribunal, si

existe un cambio en las circunstancias qUI:~dieron origen a la exenci6n.

Esta exenci6n regira una vez que haya side declarada por el Tribunal de

Defensa de la Libre Competencia y no tendra efecto retroactivo. "

7. Finalmente, la solicitante indica en su pn~sentaci6n que cualquier interesado

puede lIevar adelante un procedimiento de constituci6n 0 regularizaci6n de

derechos de aprovechamiento de aguas e incorporarlos a su patrimonio,

debiendo el solicitante para ello solo ajustarse a los requisitos que para cada

caso establece la ley. POl' 10 tanto, a su jUicio, no existirian hechos actos 0

convenciones que impidan, restrinjan 0 (·mtorpezcan la Iibre competencia en

el mercado en cuesti6n.

8. Segun el estudio "Recursos Hidricos en Chile: Desaffos para la

Sustentabilidad (2004)"\ de la DGA, entre las Regiones 12y Metropolitana, la

demanda total de agua supera el caudal disponible rver Grafico N° 1). Se

destaca en esa publicaci6n que en el norte de nuestro pais la escasez de

precipitaciones· hace que las aguas subterraneas cobren gran relevancia y

1 Disponible en el sitio web de la Direcci6n General de Aguas.
2 Actuales Regiones I y XV.
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que 181 explotacion de 105 acuiferos se utilizaria principalmente para el

abastecimiento de agua potable y en sl3ctores industriales, principalmente

mineros.
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9. En cuanto 811 usa del agua en nuestro pais, el mismo estudio muestra que 105

derechos de aprovechamiento de aguas de usa consuntivo representaban en

el ana 1996 un 29,6% de los derechos totales asignados. Estos '€ierechos se

habrian utilizado principalmente para ril3go, mineria, industria y consumo

domestico. Se indica, asimismo, qUE! hasta 1996 el sector agricola

demandaba el 81% de las aguas destinadas a usa consuntivo, mientras que

el resto de los sectores demandaba poreentajes inferiores, a saber: i) agua

para usa y consumo humane 4,4%; ii) industria 7,9%; e Hi)mineria 6,7%.
"-

10. Se estima enese informe que, para el ano 2017, el sector agricola continuara

siendo el gran demandante de este recurso, aunque se espera una
I

disminucion relativa de su participacion Cl:~rcana8114%.

11. En relacion con el usa del agua por regiol1es, en el Grafico N° 2 que sigue se

muestra 181 existencia de una gran heterogeneidad en las distintas zonas del

pais. Los recursos de 181 1 Region son c:Iominados por el usa agricola, con

cerca de un 50% del caudal total, en tanto que el usa para agua potable,
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minerla e industria, capta el 50% rE!stante, en forma mas 0 menos

equivalente.

12. Tal como muestra el Grafico anterior, ell sector agricola desempena un 1'01

determinante en la actual Regi6n de Arica y Parinacota. En efecto, segun

datos del Instituto Nacional de Estadlstic:a (INE)3, este rubro ocupa el cuarto

lugar de importancia en la Regi6n, emple~ando cerca de un 12% de su fuerza
~

laboral, s610 superado POI' las industrias de servicios, comercio y

manufacturas.

13. Segun la edici6n N° 34 de la Revista Chile Riego, titulada "Especial Regi6n

Arica y Parinacota", del mes de agosto de 2008, los Valles de Azapa y L1uta

son las principales zonas agrlcolas de la Regi6n, concentrando cerca del

85% de la producci6n de frutas y hortali~!:as. Segun el CENSO Agropecuario

2007, se estima que hay 6.684 hectarecls plantadas con cultivos en Arica y

3 Revista Chile Riego N"34, titulada "Especial Regi6n Ari~;1 y Parinacota", de agosto de 2008. Comisi6n
Nacional de Riego, Ministerio de Agricultura.
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Parinacota, de ellas el 46% corresponde a hortalizas, un 27% a frutales y un

24% a plantas forrajeras.

Grafico N° 3. Porcentaje de Superficie Sembrada 0 Plantada, por grupo de Cultivo.

Regi6n de Arica y P.uinacota.
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14. La misma revista citada indica que, en Az:apa,el c1imaes muy favorable para

la agricultura; no obstante, la falta de af:lua seria el gran problema, puesto

que "/as aguas superficia/es ya no dan abasto para satisfacer /as

necesidades de su pujante agricu/tura y el acuffero esta sobreexp/otado,,4.

15. Esta comunidad, ubicada en el Valle~ de Azapa, corresponde a una

organizaci6n de regantes de caracter privado y agrupa a agricultores

poseedores de derechos particulares de aprovechamiento permanente sobre

las aguas superficiales del Rio Lauca. Como entidad aut6noma,

individualmente considerada, es titular de derechos comunitarios de recursos

4 Revista Chile Riego N"34, titulada "Especial Regi6n Ariea y Parinacota", de agosto de 2008. Comisi6n
Nacional de Riego, Ministerio de Agricultura.



REPUBLICA DE CHILE
FISCALfA NACIONAL ECON6MICA

AGUSTINAS 853, PISO 2
SANTIAGO

hidricos subterraneos, otorgados mediante Resoluci6n MOP DGA N°257, de

fecha 01 de agosto del 20065.

16. Cabe hacer presente que, en sus inicios, era la Direcci6n de Riego quien

tenia a su cargo la administraci6n y distribuci6n de los recursos hfdricos en el

Valle de Azapa, en ese entonces denominado "Sistema de Riego Lauca -

Azapa" (1962). Posteriormente se habrra impulsado la creaci6n de una

organizaci6n con la participaci6n y adminlistraci6n de los propios agricultores

y, considerando que en un principio los derechos de los regantes eran de

caracter provisional, se form6 la "Organizaci6n Provisional de Usuarios del

Canal Azapa" (OPUCA).

17. Mediante Resoluci6n DGA N°320, del 111de agosto de 1989, se habria

entregado a los usuarios de OPUCA los derechos de aprovechamiento

permanente sobre las aguas del Rio Lauca. OPUCA, siguiendo las normas

legales vigentes del C6digo de Aguas,. deriv6 en una organizaci6n de

regantes, 10 que es hoy COMCA. Actualmente, la comunidad es'dirigida por

un Directorio General, que esta compuesto por 7 directores, quienes son

elegidos por votaci6n de todos los usuarios, en directa proporci6n al numero

de acciones que posee cada uno.

18. La funci6n principal de COMCA es la dH administrar, mantener la red de
"-canales, controlar y distribuir los recursos hidricos pertenecientes a sus

socios, provenientes del Rio Lauca. La comunidad senala que, para una

mejor y mas eficiente distribuci6n del agua. el Valle de Azapa se encuentra

dividido en dos 2 zonas de riego, con un total de 27 sectores agricolas. Cada

sector recibe el agua durante 3,5 dias a la semana, en un calendario de riego

que es fijo y permanece para todo el ano, alterandose y desplazandose en 12

horas al ano siguiente, con el objeto de permitir que aquellos que riegan de

noche durante un ano 10 hagan de dia durante el pr6ximo.
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19. Asimismo, COMCA debe administrar y distribuir los derechos de

aprovechamiento consuntivos de aguas subterraneas, de caracter continuo y
permanente, provenientes de cuatro pozos que les fueron otorgados. Estos

recursos sirven para cubrir los deficits de aguas que se originan en el rio

Lauca, en beneficio de todos los regantes del Valle de Azapa.

20. COMCA opera el canal matriz y el agua es utilizada integramente para la

agricultura. De acuerdo con la Revista Chile Riego, dicho canal tiene un

caudal promedio de 640 Iitros por segundo y todos sus derechos de agua

superficiales estarian constituidos. A su vez, el acuifero del valle estaria

saturado, 10 que ha lIevado a la DGA a declarar a Azapa zona de restricci6n

para nuevas explotaciones de aguas subterraneas. La revista seriala que el

Director Regional de Aguas, don Waldo Contreras, habria sostenido "hay

mas derechos de /os que tecnicamente se pueden conceder".

Fuente: Revista Chile Riego N°34, "Especial Regi6n Arica y Parinacota", agosto de 2008.
Comisi6n Nacional de Rlego, MinistlElrio de Agricultura.
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21. La materia objeto de la presente soliciltud se encuentra regulada por el

C6digo de Aguas, cuerpo legal vigente desde el ano 1981, modificado por la

Ley N° 20.017, de 16 de junio de 2005.

22. EI Titulo III, del Libro II de citado cuerpo legal, articulos 186 a 293, titulado

"De las Organizaciones de Usuarios", regula las comunidades

administradoras de derechos de agua, como es COMCA. Dicho Titulo se

compone de 5 parrafos, denominados como sigue: 1. De las comunidades de

aguas; 2. De las comunidades de obras de drenaje; 3. De las asociaciones

de canalistas y otras organizaciones de usuarios; 4. De las juntas de

vigilancia; y 5. Normas comunes para las organizaciones.

23. En el C6digo de Aguas no se da una definici6n expresa de usuario; sin

embargo, el Decreto Supremo N° 1.220, de 30 de diciembre de 1997, que

aprueba el Reglamento del Catastro Publlicode Aguas, publicado~enel Diario

Oficial con fecha 25 de julio de 19B8, en su articulo 10, define las

Organizaciones de Usuarios de la siguiente forma:

"Articulo 1°: Definiciones. Para los efectos de 6~steReglamento se entiende por:

"e) Organizaciones de Usuarios: Las Comunidades de Aguas; las Comunidades de

Obras de Drenaje; las Comunidades de aguas subterraneas que se originan como

consecuencia de la declaraci6n de un area de restricci6n; las Asociaciones de

Canalistas; aquellas organizaciones de usuarios a las que se refiere el articulo 261

del C6digo de Aguas; las Juntas de VigilanGia; y en general, cualquier tipo de

sociedad que se forme con uno 0 mas de los objetos mencionados en el art. 186

del mismo C6digo."

24. Para los efectos de este informe, por tanto, interesa el articulo 186 del

C6digo de Aguas, ya que dicho precepto describe las comunidades de agua
de la siguiente manera:
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"Art. 186. Si dos 0 mas personas tienen derechos de aprovechamiento en las

aguas de un mismo canal 0 emba/se, 0 usan en comun la misma obra de

captaci6n de aguas subterraneas, podran reglamentar la comunidad que existe

como consecuencia de este hecho, constituirs,e en asociaci6n de canalistas 0 en

cualquier tipo de sociedad, con el objeto de tomar las aguas del canal matriz,

repartirlas entre los titulares de derechos, construir, explotar, conservar y mejorar

las obras de captaci6n, acueductos y otrsis que sean necesarias para su

aprovechamiento. En el caso de cauces naturci1/espodran organizarse como junta

de vigilancia. "

25. De igual importancia es el artfculo 199, el cual dispone 10 siguiente en

relaci6n con la posibilidad de ingreso a este tipo de organizaciones:

"Art. 199. Podran ingresar convencionalmente a la comunidad quienes incorporen

al canal nuevos derechos de agua. Los gastos de incorporaci6n de nuevos

derechos seran de cargo del interesado. Los que a cualquier tftulo sucedan en sus

derechos a un comunero tendran en la comunidad las obligaciones y derechos de

su antecesor."

26. Por otro lado, los artfculos 129 bis 4 al 129 bis 8, establecen los montos y

caracterfsticas de las patentes que se deben asumir por el no uso de

aprovechamientos de aguas. Asf, por E!,jemplo,en el caso de derechos

consuntivos, la ley establece 10 siguiente:

"Articulo 129 bis 5. Los derechos de aprovec./7amiento consuntivos de ejercicio

permanente, respecto de los cuales su titulc:1r no haya construido las obras

seflaladas en el inciso primero del artIculo l'29 bis 9, estaran afectos, en la

proporci6n no utilizada de sus respectivos caudales medios, al pago de una

patente anual a beneficio fiscal.

"La patente a que se refiere este articulo se regira por las siguientes normas:

a) En los primeros cinco aflos, los derechos de ejercicio permanente, cuyas

aguas pertenezcan a cuencas hidrognHicas situadas en las Regiones

Primera a Metropolitana, ambas inclusive, pagaran una patente anual cuyo

monto sera equivalente a 1,6 unidades tributarias mensuales, por cada /itro

por segundo.
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Respecto de los derechos de aprovechamiento cuyas aguas pertenezcan a
cuencas hidrograticas situadas en las Regiones Sexta a Novena, ambas

inclusive, la patente sera equivalente a 0,2 unidades tributarias mensuales,

por cada /itro por segundo, y para las situadas en las Regiones Decima,

Undecima y Duodecima, ascendera a 0,1 unidad tributaria mensual por cada

/itro por segundo.

b) Entre los anos sexto y decimo inclusive, la patente calculada de

conformidad con la letra anterior se mult/pUcara por el factor 2, y

c) Desde el ano undecimo en adelante, se multipUcara por el factor 4. "

27. Tal como vemos, la multa por no uso es directamente proporcional al tamano

del caudal no explotado; ademas, la ley establece un pago mayor en las

regiones al norte de la Novena Regi6n, 10 cual es consistente con el hecho

que en esa Regi6n del pais el agua es un recurso relativamente mas escaso.

Por ultimo, el valor de la patente es credente en el tiempo, con 10 cual se

buscaria castigar el acaparamiento de n~cursos por un periodo prolongado

de tiempo.

28. Los articulos: 129 bis 12 al 129 bis 17, del mismo C6digo, establecen los

procedimientos de remate de aquellos dE:~rechosde aprovechamiento por los

cuales no se han efectuado los respectivos pagos de las patentes por no uso.

29. En tanto, el articulo 129 bis 9 incisos 4° y 5°, establece que estaran exentos

del pago de la patente la totalidad 0 Ulnaparte de aquellos derechos de

aprovechamiento que son administrados y distribuidos por una organizaci6n

de usuarios en un area en la que no existan hechos, actos 0 convenciones

que impidan, restrinjan 0 entorpezcan la libre competencia Para acogerse a

la exenci6n senalada en el inciso anterior, sera necesario que el H. Tribunal

de Defensa de la Libre Competencia dt3clare que en el area afectada se

cumple tal condici6n6.

6 Conforme a la Historia de la Ley, el Nuevo Segundo InformE:!de la Comisi6n de OO.PP. indic6, en cuanto a
la adecuaci6n del mecanisme de pago de patentes, que: ''Se establece el derecho a recunir al tribunal de la
fibre competencia para eximirse del pago de la patente, en aquellos mercados donde exista competencia. La
patente por no uso se mantiene, pera se optimiza porque el sentido de esta patente es eliminar barreras de
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30. Se debe tambiemconsiderar, para estos efectos, 10 preceptuado en el articulo

129 bis 20, introducido por la referida L.ey N° 20.017, toda vez que dicha

norma contempla la posibilidad de que los titulares de derechos de

aprovechamiento de aguas imputen el valor de la patente al pago de

impuestos fiscales, siempre que se acredite la construcci6n y operaci6n de

las obras de captaci6n y distribuci6n del r(7CUrso.

31. Por ultimo, desde el punta de vista de loahistoria fidedigna de la ley, cabe

hacer presente que la normativa sectorial analizada, particularmente en 10

referido a la instituci6n del pago de una patente, encuentra su justificaci6n en

criterios de eficiencia en la asignaci6n c:orrecta de recursos, en este caso

particularme~te escasos, de tal forma de posibilitar que una vez concedidos

por el Estado se transen libremente en el mercado y sean reasignados a

quien los valore en mayor medida. Esto tiene especial relevancia para el

caso de los derechos de aprovechamiento de aguas con aptitud

hidroelectrica, tal como ha sido informado por esta Fiscalia en casos previos

y reconocido por ese H. Tribunaf.

entrada y pennitir una mayor competencia. Como es el Tribunal de Libre CompeteT'ICia el organismo que vela
por la competencia en Chile, una respuesta habrfa side ir clirectamente ante este Tribunal pero hay que
recordar que este seflal6 que no se podfa pronunciar sobre estc3tema porque hay muchos mercados distintos.
No Ie es posible pronunciarse sobre todos. De ahf que se resollli6 de la siguiente manera. Se apJica la patente
por no use, sin embargo, se establece que en aqueJlas cuencas 0 lugares donde existe una asociaci6n de
usuarios y el mercado 8sM funcionando bien, se otorga a los regantes de esa cuenca la facultad para que
puedan acudir al tribunal de Jibre competencia para que este cieclare exenta a toda el area de la patente por
no use, por el perfodo en que se mantengan las condiciones de competencia. Esto impJica una optimizaci6n
porque va de acuerdo con el sentido de la patente por no uso que es promover la competencia". Historia de la
Ley N° 20.017, pagina W1218.
7 "Para la promoci6n del usa efectivo y eficiente del recurso, se' ha incorporado el pago de una patente por los
derechos de agua en poder de aqueJlos que no los aprovechcln. EI objetivo de esta medida no es recaudar,
sino incentivar el usa 0 la transferencia de los derechos dEl' aprovechamiento a otro in teresa do que los
requieran. Consecuentemente, este pago constituye un desincfmtivo al acaparamiento, a la especulaci6n y al
empleo de los derechos de agua como barreras de entrada a potenciales competidores. Esta patente se
apJica s610 cuando no existen obras de captaci6n construidas, y tiene modaJidades especfficas para los
derechos consuntivos y no consuntivos, estableciendose en cada caso f6nnulas de calculo, factores de
progresividad, plazos de devoluci6n de 10pagado, plazo de entrada en vigen cia y exenciones de pago", Jaime
Estevez, Ministro de Obras Publicas, Transportes y Telecomunicaciones. Historia de la Ley N° 20,017, pagina
W1459.
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32. La Fiscalia entiende por mercado relevante el de un producto 0 grupo de

productos respecto de los cuales no se encuentran sustitutos suficientemente

proximos, en un area geografica en que :seproduce, compra 0 vende, y en

una dimension temporal tales que resulte probable ejercer a su respecto

poder de mercad08.

33. En ese sentido, si bien el mercado involucrado en la solicitud que motiva este

informe, como se vera, es el mercado de!derechos de aprovechamiento de

aguas consuntivas en la Region de Arica y Parinacota, se debe tener

presente que este recurso constituye un insumo esencial para la operacion

de otros mercados conexos, tales como el agricola, el minero, de agua
potable e industrial.

34. Esta Fiscalia ha identificado dos mercados relevantes del producto, uno

definido como de aguas arriba y otro como de aguas abajo.

35. En este caso, el mercado relevante corresponde a los derechos de

aprovechamiento de aguas consuntivos, obtenidos bajo cualquier titulo, de

ejercicio permanente, sean estos superfic:iales 0 subterraneos, aptos para

produccion agricola, mineria, produccion de agua potable, produccion

industrial, entre otros.

8 Guia Interna para el Analisis de Concentraciones HorizontalEls. Fiscalia Nacional Econ6mica. Octubre de
2006, disponible en http://www.fne.cl.

http://www.fne.cl.
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36. En tanto, el mercado relevante geognflfico, corresponde especfficamente a

aquellos derechos constituidos en el Valle de Azapa, provenientes del rlo

Lauca 0 desde el acuffero de Azapa. No consideramos aquellos derechos

provenientes del RIo San Jose, ya que E!stossolo son de caracter eventual,

segun la revista ya citada, "solo lIega al mar cuando hay crecidas durante el

invierno altiplanico, en enero Y 'ebrero."

37. En relaci6n con los derechos de aprovechamiento consuntivos de aguas

subterraneas de ejercicio permanente, de los cuales la organizaci6n es

titular, la DGA informa9 que estos representan tan solo el 5,25%

aproximadamente de los derechos totales constituidos en la zona.

Cuadro N°1: Derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas, consuntivos,
permanentes y conltinuos.

Nombre N° Derechos Caudal
%Constituidos (Its.lseg.)

AGUAS DEL ALTIPLANO S.A. 17 367,2 20,30%

COOP. AGRICOLA PROFESOR JUAN NOE CREVANI
8 321,68 17,78%L1MITADA

-~
COMUNIDAD DE AGUAS CANAL AZAPA 2 95 5,25%

MARKO BALARIN 7 93 5,14%
ECONSSA CHILE S.A. 3 60,5 3,34%

SENDOS 2 55 3,04%

EMPRESA DE SERVICIOS SANITARIOS DE TARAPACA S.A. 2 51 2,82%

ALDO LOMBARDI 3 45 2,49%
JEANNETTE DEL CARMEN MELGAR 1 45 2,49%

PASCUAL FRANKLIN ROCCO 1 45 2,49%
OTROS (98l 152 630,57 34,86%

TOTAL 198 1808;95 100,00%

38. Respecto de las aguas superficiales, COI\t1CAes la comunidad de riego mas

importante de la zona por la cantidad de recursos que administra y por el

numero de socios, los que a marzo del 2009 eran aproximadamente 1300.

Los recursos para riego son distribuidos entre los socios dependiendo del

numero de acciones que cada uno posea, los cuales son directamente

proporcionales a la cantidad de derechos constituidos en relaci6n a los
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derechos totales. Asf, a marzo del ano 2009 existirfa un total de 2.830,560

acciones, donde cada socio posee desde 0,03 hasta 80 acciones. Por 10

tanto, podemos inferir que el mercado de derechos de aprovechamiento

antes definido se encuentra muy atomizado.

39. La DGA mediante Resoluci6n N°320, dE!11 de agosto de 1988, constituy6

derechos de aprovechamiento sobre las aguas del rfo Lauca en favor de los

usuarios del Canal de Azapa, comuna de Putre, Provincia de Parinacota, I

Regi6n, agrupados en COMCA, por un total de 2.166,44 acciones,

correspondientes, a esa fecha, a 870 usuarios. Dicha Resoluci6n, no

obstante, fue rectificada por Resoluci6n DGA N°450, de 2 de agosto de 2001,

aumentando el universe accionario a 2.812,27. Hoy dia el numero de

usuarios, como se dijo, alcanza la cifra de 1300, aproximadamente, siendo

titulares del total de las acciones sobre los derechos de aprovechamiento de

aguas superficiales, consuntivos y permanentes del rio Lauca.

40. Cabe hacer presente que la tasa de uso de cada acci6n cor-responde a

17.487 mts./3 al ano. Sin embargo, de acuerdo con la informaci6n aportada

por la solicitante, los antecedentes hisit6ricos muestran que el reservorio

nunca ha logrado embalsar el volumen nc~cesariopara satisfacer el 100% del

derecho de cada beneficiario. De hecho, en un ana promedio normal lIega a

la bocatoma de Azapa un caudal de 700 Its./seg., en-..drcunstancias que
deberian lIegar 1.470 Its./seg.

41. Respecto del rio San Jose, existen constlituidossolo derechos discontinuos y
de caracter eventual.

42. COMCA senala que, en el valle de Azapa, existen varias organizaciones de

regantes y usuarios de aguas tanto superficiales como subterraneas. No

obstante, indica que solo algunas de ellas se mantienen activas, ya que
algunas habrian dejado de funcionar por raz6n de "comp/eto agotamiento de
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sus recursos hfdricos". Estas comunidades utilizarian recursos hidricos

provenientes de pozos y algunas vel1ientes que aun sobreviven. La

solicitante indica que aunque los derechos de aprovechamiento sobre estas

aguas son de caracter permanente, en la practica estos han pasado a ser

practicamente eventuales, debido a la sobreexplotacion del acuifero.

43. De acuerdo con la Direccion de Obras Hidraulicas (DOH) del Ministerio de

Obras Publicas, el principal sistema de conduccion y distribucion de agua

para riego en el Valle de Azapa 10 compone su Canal Matriz, el cual consta

de una longitud aproximada de 43 Km, dEllos cuales solo los primeros 14 Km

han side traspasados a la administracion de los regantes representados por

COMCA. Indica esa reparticion que el potencial de riego del valle alcanza las

3560 ha, de las cuales se estima que 11455 ha. son regadas por el Canal
Matriz.

44. Como se indico, estos derechos constituyen un insumo esencial tambiem

para otras actividades economicas. Bajo esa premisa, definiremos el

mercado del producto relevante, aguas abajo, como aquel conformado por

productos agricolas, productos mineros, servicios de agua potable, productos

industriales u otros que requieran recurso:shidricos consuntivos permanentes

como insumo esencial de operacion

45. Acorde con la Revista Chile Riego, EI Valle de Azapa posee unas

condiciones privilegiadas para el desarroiliode la agricultura: "el gran punta a

favor de la Regi6n de Arica y Parinacota, es tener un clima que Ie permite

producir horlalizas durante todo el ano".

46. En este caso, la totalidad de los comuneros utiliza los derechos de

aprovechamiento con fines agricolas, especificamente para la produccion de
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hortalizas, frutales y plantas forrajeras, df~ hecho el 97,8% de las hectareas

cultivadas en la Regi6n de Arica y Parinacota corresponden a estas

especies.

47. EI siguiente Cuadro muestra la importancia relativa de la producci6n de esta

Regi6n, en relaci6n con la producci6n totall nacional:

Cuadro W 2. Importancia Relativa de Cada Cultivo a Nivel Nacional.

Hortalizas %
Plantas

% Frutales %Regi6n (Ha) Naclonall forrajeras Nacional (Ha) NacionalHa

I de Tarapaca 582,84 0,61% 154,21 0,03% 393,2 0,12%

II de Antofagasta 349,7 0,37% 1096,9 0,21% 152,32 0,05%

III de Atacama 1651,95 1,73% 2271,03 0,44% 13599,3 4,19%

IV de Coquimbo 11399,34 11,93% 82749,06 16,21% 31740,13 9,79%

V de Valp~raiso 10190,76 10,67% 16256,9 3,19% 52898,44 16,31%

VI de O'Higgins 13083,28 13,69% 16826,45 3,30% 77967,35 24,04%

VII del Maule 11707,76 12,25% 45632,73 8,94% 54749,34 16,88%

VIII del Biobio 9378,25 9,81% 75054,05 14,71% 12771,8 3,94%

IX de La Araucania 4526,23 4,74% 89646,34 17,56% 12373 •.75 3,82%

X de Los Lagos 2274,01 2,38% 68005,88 13,32% 7474,6 2,30%

XI Aysen 155,42 0,16% 16519,97 3,24% 280,73 0,09%

XII de Magallanes y Antartica 83,97 0,09% 6503,45 1,27% 8,89 0,00%

Regi6n Metropolitana de Santiago 25347,93 26,53% 21202 4,15% 53022,25 16,35%

XIV de Los Rios 1727,5 1,81% 66882,6 13,10% 5034,3 1,55%

Total Pais 95550,58 100,00% 510370,73 100,00"10 324294,6

Fuente: Censo Agropecuario 2007, Institutci Nacional de Estadisticas.

48. Podemos apreciar que, a presar del clima privilegiado de la Regi6n, la

superficie cultivada representa tan solo un 3,24% de las hectareas cultivadas

de hortalizas I a nivel nacional, un 0,31 % de cultivos de plantas forrajeras y

0,56% de loscultivos frutales.

49. No obstante, para determinar con mayor pr'ecisi6n el grade de concentraci6n

del mercado, as! como la importancia relativa de la XV Regi6n dentro del
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total de producci6n agricola nacional, debemos hacer un analisis mas

desagregado por cada tipo de cultivo. EI Cuadro N° 3 siguiente muestra los

tipos de hortalizas respecto de las cuales la XV Regi6n destaca a nivel

nacional, donde los productos con mayor participaci6n son los siguientes:

berenjena, oregano, tomate de consumo fresco y cebolla temprana.

Total pais XV de Arlca y
(Ha) Parinacota (Ha)=================

Berenjena 47,53 9,81
Oregano 664,33 109,43

Tomate consumo fresco 6.349,20 843,13
Cebolla temprana 2.021,61 264,45
Zapallo italiano 1.109,45 106,62

Choclo 10.554,38 1.001,45
Pimiento 1.655,38 138,37

Pepino de ensalada 488,56 37,30
Camote 27,58 1,78

Poroto verde 2.951,73 174,74
Fuente: Censo Agropecuario 2007, Institu:to Nacional de Estadisticas.

20,64%
16,47%
13,28%
13,08%
9,61%
9,49%
8,36%
7,63%
6,45%
5,92%

50. EI Cuadro N° 4 muestra las principales flr'utasproducidas en la XV Regi6n y

su relevancia a nivel nacional. Vemos que los productos con mayor

participaci6n son: maracuya, mango, gLiayabo, tumbo, platano y olivo. Se

observa, asimismo, que la Regi6n ostE:lntala totalidad de las hectareas

cultivadas de maracuya a nivel nacional:

XV de Arica y
Parinacota (Ha)=====================

Maracuya 6,79 6,79 100,00%
Mango 182,96 92,99 50,83%

Guayabo 30,85 15 48,62%
Tumbo 1,2 0,26 21,67%
Pl8tano 4,57 0,43 9,41%
Olivo 16519,39 1512,61 9,16%

Membrillo 432,04 8,2 1,90%
Papayo 243,81 3,28 1,35%

Tuna 1493,27 16,32 1,09%
Peral asiatico 255,09 1,39 0,54%

Fuente: Censo Agropecuario 2007, Institui:o Nacional de Estadisticas.
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51. La Fiscalia entiende que 105 poteneiales efectos restrictivos de la

competencia que pudieren derivarse de una operaci6n de concentraci6n se

agravan en mercados en que no exists! factibilidad de entrada oportuna y

suficiente.

52. Se entiende que no existe factibilidad de entrada cuando el entrante 10 hace

con una escala menor al minima viable 0 con una estrategia de

diferenciaci6n dirigida a un nicho de mercado, pues en estes casas el

entrante no disciplina alas empresas establecidas.

53. La Fiscalia concibe como barreras a la entrada el impedimento al ingreso de

competidores 0 la ventaja de costos que posee una empresa establecida en
el mercado frente a una firma que desea entrar10. .~

54. Existen tres modalidades bajo las cuales se pueden obtener derechos de

aprovechamiento de aguas consuntivos. La primera ,.es presentar una

solicitud ante la DGA, quien en caso de Gontarcon recursos disponibles los

entregara de forma gratuita, la segunda E!S mediante la compra de derechos

ya constituidos por terceros, sea direct81mente0 a traves de remates, por

ejemplo, por no pago de patentes, y la terc:eraes por sentencia judicial.

55. En este caso, la primera opci6n no es viable, ya que -como se senal6- los

derechos deaprovechamiento sobre los recursos del rio Lauca se

encontrarianotorgados en su totalidad. Adicionalmente, segun 10 informado
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por la DGA, tampoco existe disponibilidad de aguas superficiales en la

cuenca del Rio San Jose como para constituir nuevos derechos de

aprovechamiento consuntivos de ningun tipo de ejercicio.

56. En relaci6n con las aguas subterraneas, la DGA indica que el Acuifero del

Valle de Azapa fue declarado Zona de Prohibici6n, mediante Resoluci6n

DGA N°202 de fecha 19 de marzo del 1996, por 10 que no es factible

constituir nuevos derechos de aguas subterraneas en la zona.

57. De este modo, no es factible el otorgamiento por parte de la DGA de nuevos

derechos permanentes de aprovechamil:mto de aguas consuntivas en la

zona.

58. Respecto de la adquisici6n de derechos die aprovechamientos en el mercado,

la comunidad solicitante refiere que los re!cursos hidricos que administra son

derechos otorgados de caracter permanente, pere que se han transformado

en un bien transable y que, por 10 mimo, cada dia es motivo '{je diversas

transacciones en el "Iibre mercado del agua" mediante operaciones de

compraventa, particiones por herencia, entre otras.

59. COMCA acomparia informaci6n relativa a tan solo cuatro transacciones de

cambios de nombre y traslad011 de derechos aprobados durante el ario

200812. Segun estos datos, tales derech08 se transan en' sumas cercanas a

los $5 millones de pesos por acci6n 13.

60. COMCA agrega que cada dfa ingresan nuevos socios a la comunidad que

han adquirido derechos en el mercado. EI procedimiento para ser miembro

de COMCA serra el siguiente: (i) realizar una operaci6n de compraventa de

derechos en cualquier notaria; (ii) realizar Iia inscripci6n de los derechos en el

11 Cambio en la propiedad de los derechos dentro de la Comuniclad
12 Respuesta con fecha 13 de abril del al'\o 2009.
13 Informaci6n relativa ados transacciones realizadas durante :W07 acompal'\adas por COMCA, de 1 acci6n
de derechos de aprovechamiento consuntivo de ejercicio permanente y continuo de aguas superficiales del
Rio Lauca.



REPUBLICA DE CHILE
FISCALIA NACIONAL ECON6MICA

AGUSTINAS 853, PISO 2
SANTIAGO

Registro de Propiedad de Aguas del Conservador; (Hi) acercarse alas

oficinas de COMCA en donde solicita el Gambiode nombre de los derechos;

(iv) la comunidad verifica la operaci6n e incorpora a su registro de accionistas

al nuevo adquiriente, y (v) finalmente, el nuevo socio comienza a cumplir con

sus deberes y derechos, y se incorpora su nombre al calendario de riego.

61. En relaci6n con este punto, COMCA indica que el actuar de las comunidades

de aguas esta regulado por el C6digo d4~Aguas y que su artfculo 199, ya

citado, establece el modo de ingreso de nuevos comuneros.

62. No obstante 10 senalado, la aplicaci6n discrecional de las normas estatutarias

que rigen este tipo de instituciones podrfa devenir en el establecimiento de

barreras de entrada artificiales a este mercado. Sin embargo, en el mercado

relevante analizado, la Fiscalia Nacional Econ6mica no ha recibido

denuncias por esta conducta.

63. Para estos efectos, la Fiscalfa considera el tiempo necesario para convertirse

en un real competidor y la probabilidad de!axito, y si estos factores justifican

las inversiones requeridas.

64. En la especie, cualquier tercero interesadlo en ingresar competitivamente a

los mercados que se han definido, debE! invertir tiempo y dinero para la

adquisici6n de un recurso escaso y para hacer las obras de habilitaci6n si

estas se requieren. A mayor abundamiento, en el caso de los de aguas

abajo, constituye ademas un insumo esencial, sin el cual no es posible

desarrollar ese tipo de actividades econ6micas.

65. En opini6n de esta Fiscalfa, este no debe ser un proceso que tome un

perfodo extenso de tiempo; mas bien, la compra de un derecho debe generar
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un traspaso de recursos relativamente n3pido.Asimismo, en el caso de los

mercados aguas abajo, solo se debe contar con los insumos agrfcolas

necesarios (agua, tierras, etc.) para cultivar y obtener resultados en un

periodo de tiempo que dependera del tipo de cultivo que se trate.

66. Por 10 tanto, el ingreso de un nuevo partiicipante,en uno 0 ambos mercados,

no requiere de una escala de operaci6n ni de un tiempo de ingreso tales que

impidan una entrada oportuna y suficiE!nte.Tampoco se preve que estos

requerimientos sean distintos a los presentes en cualquier otra Regi6n del
pals.

67. La FiscaHaentiende por comportamiE!nto estrategico las practicas que

pueden impedir 0 hacer mas costosa la entrada de nuevos competidores.

68. En este caso, se ha demostrado que los derechos de aprovechamiento

representan un recurso escaso y un insumo esencial para otras actividades

comerciales en la zona. En ese sentido, la imposibilidad de obtenci6n de este

curso puede representar una barrera importante para otros mercados "aguas

abajo", como la agricultura, el mas importante en la Regi6n analizada.

69. Acorde con 10 expuesto, la Ley N" 20.017 introdujo una serie de

modificaciones al C6digo de Aguas, con el objeto de promover un uso

racional y sustentable de los recursos hfdricos. Se estableci6 el pago de una

patente anual y progresiva por el no uso (:Iederechos de aprovechamiento de

aguas. De este modo, se desincentivarfa el acaparamiento de recursos

hfdricos con el solo fin de especular acerca de su valor futuro 0 como



REPUBLICA DE CHILE
FISCALIA NACIONAL ECON6MICA

AGUSTINAS 853, PISO 2
SANTIAGO

mecanisme de imposici6n de barreras de entrada, por la via de impedir a

otros competidores el acceso a este insulno esencial1415
.

70. EI mecanismo de patentes por no uso de derechos. presenta algunos

problemas como instrumento de asignaci6n eficiente de recursos escasos, ya

que tan solo basta con construir obras de captaci6n y, en ciertos casos, de

restituci6n de las aguas, para que los titulares puedan ser eximidos del pago
I

de las patentes. Ese H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en el

considerando decimotercero de su Resoluci6n N°18/2006, reconoce este

hecho:

"Decimotercero. Que, en segundo termino, la condici6n senalada en el articulo

129 bis 9 del mismo C6digo, que exime del pago de la patente cuando existan

obras de captaci6n y, en su caso, de restituci6n, 0 que hubieran estado sujetos a
tumo 0 reparto proporcional por decisi6n de la organizaci6n de u.suarios

correspondiente, posibilitarfa, a juicio de esta Tribunal y, como se afirma an al

informe da fojas 253, la elusi6n de la carga p,~~cuniariadisefiada para incentivar su

asignaci6n aficiante. En consecuancia, la patl;mta establacida por la Lay N° 20.017

tampoco altera significativamente las circunstancias existentes al tiempo de

emitirse el Dictamen N° 992."

71. De este modo, la sola existencia de estal patente no elimi'na los incentivos de

acaparamiento de derechos con fines anticompetitivos, ya que basta con que

las rentas monop61icas 0 los bEmeficios derivados de practicas

14 Dentro de los objetivos del proyecto, la Comisi6n de OO.PP indica: "2.- eonsagrar el dereeho a reeurrir al
tribunal de la fibre eompeteneia para eximirse del pago de la patente, en aquel/os mercados donde exista
eompeteneia". Resumen Ejecutivo, Nuevo Segundo Informe de la Comisi6n de Obras POblicas, segundo
tramite constitucional. Boletin N° 876-09. Historia de la Ley N" 20.017, pagina N"1313.
15 "AI darse inieio al analisis de la inieiativa, el se"or Subseeretario de Obras Pt1bfieas efeetu6 una
presentaei6n general del proyeeto. Hizo presente que la aetuallegis/aei6n de aguas permite a los partieulares
obtener dereehos gratuitos sin justifiear eantidad y sin obfigaei6n de uso. Expfie6 que los objetivos
fundamentales de la reforma propuesta en la inieiativa apuntan a: 1.- Aguas disponibles para quienes tienen
proyeetos para utifizarlas, favoreeiendo la eompeteneia y eliminando barreras de entrada". Segundo Informe
de la Comisi6n Hacienda. Discusi6n en Sala. Historia de la L4:lYN° 20.017, pagina N"1119.
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derecho que efectivamente Ie corresponcle. Desde el ario 2006 a la fecha la

organizaci6n habria utilizado estos pozos para apoyar los caudales que se

reciben desde el Rio Lauca en beneficio de todos los regantes del Valle de

Azapa.

76. No obstante 10 anterior, si la DGA ha establecido que COMCA debe cancelar

una patente por no use, equivalente al 75% de los derechos constituidos por

esta organizaci6n, es porque se ha determinado que la organizaci6n

mantiene tales recursos en desuso.

77. Asimismo, segun la revista Chile Riego, l:m 2007 se habria establecido una

mesa de trabajo publico - privada que cre6 un "Plan Hidrico Integral" para las

cuencas de Ilos rios L1utay San Jose, la que actualmente se denominaria

"Mesa del Agua" I y que estaria conformacla por 38 organizaciones publicas y

privadas.

78. Segun Chile Riego, este plan tendria seis. grandes objetivos: (i).~atenuarlas

crecidas estivales de los rios San Jose y Uuta, (ii) minimizar la sedimentaci6n

en el litoral para potenciar el turismo; (iii) evaluar la recarga artificial del

acuifero de Azapa y aumentar la eficienciia del aprovechamiento hidraulico;

(iv) promover una gesti6n integrada y sustlentable de los acuiferos de L1utay

Azapa; (v) controlar las extracciones de a!;IUaSsubterraneas, y (vi) promover

la busqueda de nuevas fuentes de abastecimiento hidrico':'

79. Para lograr estos objetivos, se habrian establecido las siguientes medidas: (i)

la instalaci6nl de una planta desalinizadora en el Valle de Azapa; (ii) un

estudio de rehabilitaci6n de drenaje del L1urta;(iii) un estudio de mitigaci6n de

contaminantes en este mismo rio; (iv) el estudio del entubamiento del canal

Azapa, y (v) la construcci6n del Embalse Livilcar.
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80. Aunque estos proyectos podrian contribuir a incrementar la disponibilidad de

recursos hidricos no consuntivos en el valle, estas medidas solo podran tener

efectos en el largo plazo. Ademas, el hecho que se este evaluando la

implementaci6n de los mismos para prol11over un uso mas eficiente de las

aguas, es una confirmaci6n de que los recursos en cuesti6n son un recurso

escaso y muy valorado, con un elevado costa de oportunidad econ6mico. Por

tanto, no se preve, al menos en el corto plazo, un cambio de las condiciones

actuales de escasez de recursos hidricos consuntivos en la Regi6n.

81. Ahora bien, ya respecto a la materia que aborda expresamente el articulado

del C6digo de Aguas y que justifica la pn3sentaci6n de la solicitud de autos,

cabe reiterar que esta Fiscalia no ha recibido denuncias por presuntas

practicas contrarias a la libre competencia, en contra de COMCA 0 de algun

asociado perteneciente a dicha organizaci6n.

82. 5e debe considerar, ademas, que los asociados de COMCA parecen no

tener una participaci6n de mercado importante en los mercados c3'guasabajo.

Por 10 tanto, el ostentar una posici6n dominante respecto de la posesi6n de

un insumo esencial, como 10 son los dE~rechos de agua, no generaria un

riesgo de traspaso de tal dominio a los mercados agricolas.

83. Los derechos de aprovechamiento de aguas en el Valle de Azapa

constituyen un insumo esencial para la explotaci6n de actividades

econ6micas, tales como la agricultura. Este recurso presentaria serios

problemas de escasez en la referida ,zona; por 10 tanto, el costa de

oportunidad de tener recursos hidricos no explotados es especial mente

elevado en ella.
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84. Derivado precisamente de esa escasez, 105 derechos de aprovechamiento de

aguas consl/ntivos, objeto de esta solicitud, poseen un importante valor

econ6mico para 105 comuneros de COMCA, as! como para cualquier

agricultor de la zona. EI hecho que se este evaluando la implementaci6n de

algunos proyectos para promover un uso mas eficiente de 105 recursos

hidricos del valle, no cambia tal conclusi6n, sino mas bien la confirma. De

este modo, no se preve en el corto y rnediano plazo un aumento de los

derechos de aprovechamiento a aguas disponibles en la zona.

85. EI mercado relevante de esta solicitud corresponde a 105 derechos de

aprovechamiento de aguas consuntivos del Valle de Azapa, sean estes

superficiales 0 subterraneos. Respecto ale 105 primeros, la totalidad de 105

derechos son administrados pOI"COMCA Y corresponden a 1300 usuarios,

aproximadamente, de 105 cuales ninguno supera el 2,84% (80 acciones) del

total de acciqnes, pOI"/0 tanto, el nivel de concentraci6n de la propiedad es

bajo. En cuanto a 105 derechos subterraneos sobre el acuifero, COMCA,

como persona juridica titular, posee alrededor del 5,25% de 105 derechos

constituidos, los que son inyectados en el canal Azapa para aumentar y

estabilizar el caudal del rio Lauca a repartir entre los comuneros, no

existiendo, POI"tanto, una alta participaGi6n pOI"parte de COMCA en la

titularidad de esos derechos.

86. De conformidad con 105 antecedentes tenidos a la vista pOI"esta Fiscalia,

existe un alto nivel de atomizaci6n en terminos de derechos de

aprovechamiento de aguas, tanto superficiales como subterraneos. No

obstante, para poder calcular indices de concentraci6n en este mercado,

tomando en, consideraci6n la naturaleza diversa de esos derechos, el

organismo tecnico sectorial debiese procesar y aportar la informaci6n

correspondiente a ellos en una unidad de medida comparable.
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87. La Fiscalia Nacional Econ6mica no tiene antecedentes de hechos, actos 0

convenciones que restrinjan la libre cornpetencia, 0 tiendan a producir tal

efecto, en el Valle de Azapa.

A ESE H. TRIBUNAL SOLICITO: Tener par evacuado informe de la Fiscalia

Nacional Econ6mica y, en su merito, por aportados antecedentes respecto de la
solicitud de autos.

OTRosi: Solicito a ese H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tener por

acompanado copia de un ejemplar de la edicii6n N° 34 de la Revista Chile Riego,

titulada "Especial Regi6n Arica y Parinacota", del mes de agosto de 2008.

GARAVIAL
AL ECONOMICO


