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I. ABREVIATURAS EMPLEADAS

AAA: Areas Apropiadas para el ejercicio de la Acuicultura

CPR: Constitucion Politica de la Republica

D.S.: Decreto Supremo

EAE: Evaluacién Ambiental Estratégica

FAO: Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura
LBGMA: Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente, N° 19.300
LGPA: Ley General de Pesca y Acuicultura, N° 18.892

RAMA: Reglamento Ambiental para la Acuicultura

RCA: Resolucién de Calificacion Ambiental

RCAA: Reglamento de Concesiones y Autorizaciones de Acuicultura
REPLA: Reglamento sobre Plagas Hidrobioldgicas

RESA: Reglamento de Medidas de Proteccién, Control y Erradicaciéon de

Enfermedades de Alto Riesgo para las Especies Hidrobioldgicas

RSEIA: Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
SEA: Servicio de Evaluacién Ambiental

SEIA: Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental

SERNAPESCA: Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura

SNASPE: Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado
SUBPESCA: Subsecretaria de Pesca y Acuicultura

ZBC: Zonificacién del Borde Costero



Il. INTRODUCCION®

La acuicultura, definida como una “actividad que tiene por objeto la produccion de recursos

723 se ha consolidado durante las ultimas décadas como

hidrobioldgicos organizada por el hombre
una de las actividades productivas de orientacidn exportadora mas importantes de nuestro pais,
siendo particularmente la salmonicultura la principal actividad acuicola a nivel nacional,
consolidando a Chile como el segundo pais productor a nivel mundial después de Noruega. Sin
embargo, y pese a la importancia que ésta ha venido representado para la economia nacional
producto de la alta rentabilidad que genera, a su desarrollo se le atribuyen diversos efectos
adversos para con el medio ambiente relacionados, por nombrar solo algunos, con la
sedimentacion de materia organica, el uso indiscriminado de antibidticos y otros agentes

quimicos, los escapes de salmones en cuanto especies exdticas y la afectacion a mamiferos

marinos.

A pesar de estos impactos y del exponencial crecimiento de este sector desde la década del ‘90 a
la fecha, no se ha visto acompafiado de una regulaciéon ni de un sistema fiscalizatorio ni
sancionatorio sélido y eficaz para prevenir o mitigar dichas consecuencias; muy por el contrario, la
regulacién ambiental y sanitaria de la acuicultura —sustentada, al menos inicialmente, en Ia
libertad de operacion de los centros de cultivo— se ha caracterizado histéricamente por su caracter
marcadamente reactivo, debido a que han sido los episodios de crisis los que han impulsado y
fundamentado los cambios regulatorios mas significativos en la materia. Entre ellas, la mas
importante fue la crisis del virus ISA (anemia infecciosa del salmén) del afio 2007, la cual supuso un
punto de inflexion en el desarrollo de la actividad salmonera, en cuanto definié un mayor control

estatal en pos de recuperar una industria altamente resentida.

Si bien eventos como el descrito han visibilizado la necesidad de una regulacién de la
salmonicultura cada vez mayor en cantidad e intensidad, lo cierto es que dicho régimen normativo
se ha mostrado incapaz de prevenir o dar una adecuada respuesta a nuevas situaciones de

catastrofe, como la mortalidad masiva de salmones producida por un florecimiento algal nocivo

! Agradecemos los valiosos aportes de Loreto Gavifio Cortés, Ingeniera en Acuicultura e investigadora asociada a
Fundacién Terram, en la elaboracién de este documento.

? Articulo 3 N° 3 LGPA.

* Bajo esta definicion, la acuicultura se diferencia fundamentalmente de la pesca en cuanto si la primera supone
una actividad productiva organizada, la segunda es, en cambio, eminentemente extractiva, segun se desprende de
las definiciones de pesca artesanal e industrial (articulos 3 N° 28 y 30 LGPA, respectivamente).
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(FAN) en febrero de 2016, el hundimiento del wellboat “Seikongen” con 60 mil litros de petrdleo
y 200 toneladas de salmones en octubre de 2017’ o el escape de 650.000 peces desde un centro
de cultivo tras un temporal en julio de 2018, todos ocurridos frente a las costas de Chiloé. En razdn
de lo anterior, es que se hace necesario emprender un repaso critico de la regulacién ambiental
qgue rige la salmonicultura y aportar elementos de juicio que permitan contrastarla con los
estdndares de conducta derivados de los principios juridico-ambientales que la informan, a saber,
en el principio precautorio y el enfoque ecosistémico contenidos en la Ley General de Pesca y

Acuicultura (LGPA) e incorporados a la misma el afio 2013 con la Ley N° 20.657.

4 www.aqua.cl/2016/01/29/bloom-de-algas-provoca-muerte-de-salmones-en-chiloe/ [fecha de consulta:
28.01.2018].

> www.elmostrador.cl/noticias/pais/2017/10/19/barco-se-hunde-con-mas-de-60-000-litros-de-petroleo-y-200-
toneladas-de-peces-en-chiloe/ [fecha de consulta: 28.01.2018].
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1Il. NOCIONES BASICAS SOBRE EL EJERCICIO DE LA ACUICULTURA

Antes de entrar al desarrollo de la regulacion y principios ambientales que rigen la salmonicultura,
nos parece imperioso caracterizar brevemente los requisitos necesarios para el ejercicio de la
acuicultura en general. Dicho esto, debe partirse de la base que, en la medida que esta actividad
demanda la utilizacién de bienes nacionales de uso publico® (porciones de agua y fondo de mar,
terrenos de playa vy, tratandose de cultivos extensivos, rios navegables por buques de mas de 100
toneladas’) para su ejecucion, la legislacion nacional exige contar con el efecto de una concesién
de acuicultura®, la cual es definida legalmente como el “acto administrativo mediante el cual el
Ministerio de Defensa Nacional otorga a una persona los derechos de uso y goce®, por el plazo de
25 afios renovables sobre determinados bienes nacionales, para que realice en ellos actividades de

710 Esta es transferible entre privados y, en general, susceptible de negocio juridico™

acuicultura
(al igual que las licencias transables de pesca o los derechos de aprovechamiento de aguas), lo que

posibilita la existencia de un verdadero mercado concesional en la materia.

Hasta el afio 2010, las concesiones acuicolas tenian ademas cardcter de indefinidas, lo que cambid,
aunque solo cosméticamente, con la promulgacion de la Ley N° 20.434, que modificé en dicho
sentido la LGPA instaurando para dichas concesiones dos regimenes diferenciados de duracién: las
anteriores al 8 de abril de 2010 —fecha en que se publicd la Ley N° 20.434— con caracter indefinido;
y las posteriores a esa fecha, con una duracién de 25 afios renovables™. Dicho régimen es

cosmético dado que la decisién de renovacidn no es una prerrogativa que la autoridad pueda

® EI cédigo Civil define “bienes nacionales de uso publico” como aquellos cuyo dominio pertenece a la nacién toda
y cuyo uso pertenece a todos los habitantes de la nacién (articulo 589 CC).

7 Con anterioridad al afio 2010, la LGPA permitia otorgar concesiones acuicolas sobre lagos y rios, en este ultimo
caso ya se tratara de cultivos extensivos o intensivos. EI RAMA define los primeros como el “cultivo de recursos
hidrobioldgicos cuya alimentacidn se realiza en forma natural o con escasa intervencion antrdpica” mientras que
los segundos como el “cultivo de recursos hidrobioldgicos cuya alimentacion se basa principalmente en dietas
suministradas antropicamente”, dentro de los cuales queda comprendido el cultivo de salmdnidos. Con la entrada
en vigencia de la Ley N° 20.434, que modificé la LGPA especificamente en materia de acuicultura, se suprimio la
posibilidad de otorgar concesiones acuicolas en lagos (articulo 1 N° 5 letra b), a la vez que la posibilidad de otorgar
concesiones acuicolas en rios fue restringida solo para el desarrollo de cultivos extensivos (articulo 1 N° 5 letra c).

& Articulo 67 inciso 1° LGPA.

° Pese a no expresarse en la precitada definicion, la LGPA adicionalmente permite al titular de la concesion
gravarla (por ejemplo, hipotecandola) o transferirla (por ejemplo, vendiéndola), facultades ambas comprendidas
en la que juridicamente se denomina de “disposicién juridica”.

1% Articulo 3° N° 12 LGPA.

™ Articulo 69 inciso 3° LGPA.

12 Asi lo establecio el articulo 15 de la Ley N° 20.434, al sefialar en su inciso 1° que: “Las concesiones de acuicultura
otorgadas a la fecha de publicacion de esta ley mantendrdn su cardcter indefinido, a menos que se haya verificado
una causal de caducidad”.



ejercer libremente una vez cumplido dicho plazo, sino que constituye mas bien un derecho que el
concesionario acuicola puede ocupar, siempre y cuando, al menos la mitad de los informes
ambientales que haya presentado durante tal periodo tengan resultados positivos (aerdbicos)*. Con
estdndares tan permisivos como estos, lo que hace la ley es amparar o proteger a la industria por
la via de anular la potestad decisional del Estado en la materia, disfrazando de temporal y finito un

derecho cuya renovacién queda entregada practicamente al arbitrio del concesionario acuicola.

Por otra parte, estas concesiones solo pueden ser otorgadas y, por ende, operar dentro del
perimetro de las llamadas “Areas Apropiadas para el ejercicio de la Acuicultura” (AAA)', zonas
geograficas que, por decreto del Ministerio de Defensa Nacional, se estiman aptas o iddneas para
tal fin (sin que excluyan, en todo caso, otros usos posibles del espacio). En lo que a éstas
concierne, han de considerarse especialmente para su determinacién la existencia de recursos

hidrobioldgicos o de aptitudes para su produccién, ademds de la proteccién del medio ambiente®
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Por razones de zonificacién sanitaria, desde el afio 2010 las concesiones acuicolas presentes en
una misma AAA pueden ser reunidas por resolucion de la Subsecretaria de Pesca (SUBPESCA) bajo
la categoria de “agrupaciones de concesiones”(coloquialmente conocidas como “barrios”)"’, a las
que se les impone una actuacién coordinada en sus operaciones (periodos de siembra y cosecha) y
en la adopcion de medidas de manejo sanitario (tales como los descansos y tratamientos
terapéuticos coordinados); agrupaciones de concesiones que, en su conjunto, conforman “macro-
zonas”, entre las que se establecen distancias obligatorias que permiten contener la diseminacidn

de posibles enfermedades™.

™ Articulo 69 inciso 2° LGPA.

" Articulo 67 inciso 1° LGPA.

' Articulo 67 inciso 5° LGPA.

' De acuerdo a este ultimo criterio, cabe preguntarse si no debiese ser el Ministerio del Medio Ambiente,
atendida su mayor capacidad técnica para ponderar afectaciones al medio ambiente, el érgano sobre el cual
debiese recaer la atribucién de fijar los lugares donde estas areas se emplazan o, al menos, de elaborar los
estudios técnicos para su determinacion.

Y7 Estas corresponden a las anteriormente denominadas “areas de manejo sanitario”, instauradas por primera vez
por resolucion N° 1449 de 2009, del SERNAPESCA.

'8 Titulo XIIl RESA (articulos 58 Gy siguientes).



IV. REGULACION AMBIENTAL APLICABLE A LA SALMONICULTURA"

Lo primero que debe aclararse al abordar este tema, es que no existe en nuestro ordenamiento
juridico nacional una regulacion legal ni reglamentaria aplicable especifica y Unicamente al
ejercicio de la salmonicultura, mas alld de disposiciones aisladas®® y de resoluciones
administrativas de distinta indole (como las emanadas de la SUBPESCA que fijan densidades de
cultivo de salmodnidos), y sin perjuicio de ciertas figuras que, desde su disefio original, cobran

especial sentido y aplicacion tratandose de salmdnidos (como las agrupaciones de concesiones).

Dado lo anterior, esta actividad queda sujeta a la normativa aplicable a la acuicultura como
actividad genérica regida por: la regulacion ambiental general aplicable a toda actividad
productiva, conformada por la Constitucidn Politica de la Republica (CPR) y la Ley N° 19.300 sobre
Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA); y por una regulacion ambiental especial o
sectorial, conformada por la LGPA —modificada especialmente en materia acuicola por la Ley N°
20.434 de 2010- y los diversos reglamentos que la desarrollan, principalmente, y en lo que
interesa para efectos de este estudio, que son el Reglamento Ambiental para la Acuicultura
(RAMA), el Reglamento de Medidas de Proteccidn, Control y Erradicacion de Enfermedades de
Alto Riesgo para las Especies Hidrobioldgicas (RESA) y el Reglamento sobre Plagas Hidrobioldgicas

(REPLA), estos ultimos “de relevancia ambiental” mas que propiamente ambientales®’.

A estos reglamentos es posible agregar otro relativo a condiciones de tratamiento y disposicién de
desechos sdlidos y liquidos, organicos e inorganicos provenientes de instalaciones acuicolas, cuya
dictacién por la SUBPESCA ordena la Ley N° 20.434 dentro del plazo de dos afios desde su
publicacién el afio 2010%. Sin embargo, y tal como tuvo ocasién de constatar la Contraloria
General de la Republica en su Informe Final N° 211-2016 de auditoria a la SUBPESCA, este

reglamento aun no ha sido dictado pese a haber transcurrido mas de siete afnos desde la

1% Se ha optado expresamente por excluir de esta analisis a la “Politica Nacional de Acuicultura” instaurada el afio
2003, en cuanto instrumento de naturaleza simplemente directiva y, por lo mismo, no coercible.

% como lo es, por ejemplo, el articulo 14 letra a) del RAMA, que prescribe que los salménidos solo podran ser
mantenidos en los centros de cultivo ubicados en porciones de agua y fondo de cuerpos de agua terrestres hasta
que hayan alcanzado la esmoltificacidn.

! Al respecto, se ha sefialado que solo puede hablarse de normas “ambientales” cuando a la regulacién de que se
trata subyace una finalidad de proteccién o resguardo del medio ambiente desde una perspectiva sistémica,
mientras que de normas “de relevancia ambiental” cuando, sin pretender tal finalidad, refieren al medio ambiente
desde una perspectiva especifica o particular, segtin sefiala FERNANDEZ BITTERLICH, Pedro. Manual de Derecho
Ambiental chileno (32 ed.). Santiago: Thomson Reuters, 2013. P. 62.

22 Articulo 13 transitorio Ley N° 20.434.



publicacion de la citada ley, perpetuando el caracter reactivo que histéricamente ha caracterizado
la funcién reguladora del Estado en la materia. A continuacién, presentamos una revisién de la

principal normativa ambiental que rige la salmonicultura en nuestro pais.
1. Constitucidén Politica de la Republica

1.1. Derecho a desarrollar cualquier actividad econémica o “libertad de empresa”
(articulo 19 N° 21 CPR): La salmonicultura constituye, ante todo, una actividad econémica ejercida
por el concesionario acuicola; de ahi que la LGPA, al definir esta ultima, la conceptie como una
“actividad” que tiene por objeto la produccién de “recursos” hidrobioldgicos®. En este sentido, la
LGPA es clara en distinguir “especies hidrobiolégicas” de “recursos hidrobioldgicos”, entendiendo
a las primeras como una “especie de organismo en cualquier fase de su desarrollo, que tenga en el

agua su medio normal o mds frecuente de vida”**; mientras que por las segundas “especies

725-26

hidrobioldgicas susceptibles de ser aprovechadas por el hombre , provecho que, tratandose de

la acuicultura y de la salmonicultura en particular, es de caracter econdmico.

1.2. Derecho de propiedad (articulo 19 N° 24 CPR): Este derecho constitucional parece
relevante tanto desde la perspectiva de la propiedad del titular sobre los ejemplares en cultivo (a
diferencia de los recursos hidrobiolégicos en la pesca, que antes de su extraccién o captura
constituyen bienes sin duefio o res nullius), como sobre el derecho que representa su concesién
acuicola”’, atribucidn en propiedad que permitiria explicar la cuestionada posibilidad —conferida
por la LGPA tras su modificacion por la Ley N° 20.434—de constituir hipoteca sobre aquélla®® (lo
que durante su discusion fue visto como una “privatizacion del mar”). Al respecto, si bien la LGPA
aclara que la concesidon acuicola “no entrega dominio alguno a su titular sobre las aguas ni el

729

fondo marino ubicado en los sectores abarcados por ellas”” (lo cual resulta del todo obvio al

tratarse de bienes nacionales de uso publico), la misma ley establece que tal concesion otorga

% Articulo 3 N° 3 LGPA.

** Articulo 3 N° 17 LGPA.

% Articulo 3 N° 36 LGPA.

%% En un sentido mas amplio, la LBGMA define “recursos naturales” como “los componentes del medio ambiente
susceptibles de ser utilizados por el ser humano para la satisfaccion de sus necesidades o intereses espirituales,
culturales, sociales y econémicos” (art. 2 letra r) LBGMA).

7 FUENTES OLMOS, JEssicA. Evolucion del régimen ambiental de la acuicultura en Chile. Revista de Derecho PUCV
[en linea]. 2014, N° XLII, 1*" semestre. P. 450. Disponible en: http://www.scielo.cl/pdf/rdpucv/n42/al13.pdf [fecha
de consulta: 01.11.2017].

%8 Articulos 81 bis y siguientes LGPA.

* Articulo 67 bis LGPA.



http://www.scielo.cl/pdf/rdpucv/n42/a13.pdf

“por si sola a su titular el privilegio de uso exclusivo del fondo correspondiente al drea en él
proyectada verticalmente por la superficie de la porcién de agua concedida”®. Privilegios como
éste -asi como la posibilidad de gravar con hipoteca la concesién acuicola para la obtencién de un
beneficio privado (cual fue permitir el acceso a cuantiosos créditos bancarios en pos de recuperar
la industria salmonera post crisis del virus ISA)- resultan altamente cuestionables considerando
gue el objeto sobre el cual recae el derecho concesional constituye un bien nacional de uso

publico por regla general.

Por otra parte, el constituyente expresamente permite que por ley puedan imponerse a la
propiedad limitaciones y restricciones derivadas de su “funcion social”, la que, entre otros
aspectos, comprende “la conservacion del patrimonio ambiental”. Manifestaciones concretas de lo
expuesto para el caso particular de la salmonicultura pueden encontrarse, por ejemplo, en la
introduccién por la Ley N° 20.434 de la posibilidad del Servicio Nacional de Pesca (SERNAPESCA) de
disponer la destruccién o eliminacidén por razones sanitarias de ejemplares en cultivo infectados o
enfermos, y del deber de la SUBPESCA de establecer densidades de cultivo por especie o grupo de
especies para las agrupaciones de concesiones, y la consiguiente obligacion del concesionario

acuicola de respetarlas, viendo asi limitada su capacidad de siembra original.

1.3. Derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, unido al deber
estatal de velar porque este derecho no sea afectado (articulo 19 N° 8 CPR): La LBGMA
expresamente se encarga de definir lo que debe entenderse por medio ambiente libre de
contaminacidn, siendo tal “aquél en el que los contaminantes® se encuentran en concentraciones y
periodos inferiores a aquéllos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las personas, a la
calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del

. En este sentido, la industria de salménidos genera en sus procesos

patrimonio ambienta
productivos diversos contaminantes que ciertamente acarrean los mencionados riesgos. Ademas
de las artes de acuicultura (como boyas y cabos) que son arrastrados a las playas por las corrientes

marinas, un importante contaminante lo constituye la materia organica derivada de la

** Articulo 74 inciso 1° LGPA.

1 La LBGMA, a su vez, define “contaminante” como “todo elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o
bioldgico, energia, radiacion, vibracidn, ruido, o una combinacion de ellos, cuya presencia en el ambiente, en
ciertos niveles, concentraciones o periodos de tiempo, pueda constituir un riesgo a la salud de las personas, a la
calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental”
(art. 2 letra d) LBGMA).

*2 Art. 2 letra m) LBGMA.
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alimentacién de los peces —compuesta basicamente de fecas y alimento no ingerido—, del cual un
porcentaje importante queda suspendida en la columna de agua y otro tanto decanta al fondo

marino®®, contribuyendo de esta forma a procesos de eutrofizacién de los ecosistemas acuaticos.

1.4. Deber estatal de tutelar la preservacion de la naturaleza (articulo 19 N° 8 CPR): La
LBGMA define ‘preservacion de la naturaleza’ como “el conjunto de politicas planes, programas,
normas y acciones, destinadas a asegurar la mantencidn de las condiciones que hacen posible la

734 o cual supone una

evolucion y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pais
proteccion estricta —expresada en el verbo “mantener”’— de utilizacidn de los bienes ambientales®”
que no admite, en principio, posibilidad de aprovechamiento econémico de los mismos™. Siendo
esto asi, merece ser destacada y relevada en las decisiones publicas la voluntad del constituyente
de elevar a rango constitucional este deber por sobre otras formas menos intensas de proteccién

ambiental (como lo es la “conservacion del patrimonio ambiental”, que no impide otros usos

sustentables).

El concepto legal citado resulta relevante en la medida que la propia LGPA comienza sefialando, al
referirse al ambito de aplicacién material de la misma, que a sus disposiciones queda sometida la
“preservacion de los recursos hidrobioldgicos™’, 1o que antepone incluso a las actividades que son
propias a su regulacidn, vale decir, a la pesca y a la acuicultura. Si bien puede afirmarse que esta
cldusula se comprende mejor en el marco de la captura pesquera y del estado de explotacién de
las pesquerias, en el caso de la salmonicultura los “recursos hidrobioldgicos a preservar” no son en
realidad los salmones en cultivo, cuya produccidn se realiza masiva y organizadamente, sino que
mas bien otros “recursos” que conviven con ellos en la columna de agua y/o en el fondo marino y
gue pudiesen verse potencialmente afectados por la actividad, como lo son, por ejemplo, los

recursos bentdnicos.

33 seglin explica Oscar Mufioz: “estos cambios en la columna de agua provocan aumentos de la materia orgdnica
disuelta; reduccion de la concentracion de oxigeno disuelto; alteracion del pH en los niveles de conductividad y
transparencia del agua”, mientras que “la materia orgdnica acumulada estimula la produccién bacteriana y
vegetal y cambia la composicién quimica, la estructura y funciones de los sedimentos”, en MUNOZ GOMA, Oscar.
Aguas arriba: la transformacion socioeconémica del ecosistema Llanquihue-Chiloé (Chile) durante los afios 90.
Buenos Aires: CLACSO, 2009. P.86.

3* Articulo 2 letra p) LBGMA.

> BERMUDEZ SOTO, Jorge. Fundamentos de Derecho Ambiental, 22 ed. Valparaiso: Ediciones Universitarias de
Valparaiso, 2014. P. 68.

**Ibid. P. 78

*” Articulo 1 LGPA.
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2. Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA)

En su Titulo Il, la LBGMA recoge una serie de instrumentos de gestién ambiental de los cuales al
menos tres de ellos resultan directamente aplicables a la actividad acuicola y salmonicultora en
particular, a saber: la Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE), el Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (SEIA) y las normas de emisién. Estos instrumentos, funcionales a la concrecidn del
objetivo de esta ley y, en definitiva, a la proteccidon y mejoramiento del medio ambiente, coexisten
ademads con otras herramientas de gestion contempladas en cuerpos normativos sectoriales,
resaltando especialmente en materia acuicola la Caracterizacidn Preliminar de Sitio (CPS) y los
informes ambientales (INFAs), desarrollados por el RAMA (abordados en la letra D. Reglamento

Ambiental para la Acuicultura) .

Adicionalmente, la LBGMA consagra un sistema de responsabilidad por dafio ambiental, este
ultimo configurable perfectamente en esta sede dado los potenciales impactos significativos al
medio ambiente causados por la industria salmonera y al que, de hecho, remiten diversas normas

sectoriales, tales como los articulos 118 quater LGPA® y 34 REPLA®.

2.1. Evaluaciéon Ambiental Estratégica: Conforme lo dispone la LBGMA, la EAE se define
como “el procedimiento desarrollado por el Ministerio sectorial respectivo, para que se incorporen
las consideraciones ambientales del desarrollo sustentable, al proceso de formulacidn de politicas y
planes de cardcter normativo general, que tengan impacto sobre el medio ambiente o la
sustentabilidad, de manera que sean integradas en la dictacion de la respectiva politica y plan, y
sus modificaciones sustanciales”. Siendo asi, hipotéticamente cualquier modificacién que se
efectue, por ejemplo, a la Politica Nacional de Acuicultura debiese sujetarse a este procedimiento.

Sin embargo, las politicas y planes de caracter normativo general que quedan sometidos a él no

%8 Articulo 118 qudter LGPA. Sin perjuicio de lo sefialado en el inciso séptimo del articulo anterior, en caso de
escape o pérdida masiva de recursos en sistemas de cultivo intensivo o el desprendimiento o pérdida de recursos
hidrobioldgicos exdticos en sistemas extensivos, se presumira que existe dafio ambiental de conformidad con la
Ley N2 19.300 si el titular del centro no recaptura como minimo el 10% de los ejemplares en el plazo de 30 dias
contados desde el evento, prorrogables por una vez en los mismos términos.

3 Articulo 34 REPLA. Normas de proteccion ambiental. Para los efectos de la presuncidn de la responsabilidad a
que se refiere el inciso 12 del articulo 52 de la ley N2 19.300, las disposiciones del presente reglamento seran
consideradas como de proteccidon ambiental.

“® Articulo 2 letra i bis) LBGMA.
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son todos, sino solo aquellos que el Presidente de la Republica, a proposicién del Consejo de

Ministros para la Sustentabilidad, decida*', de modo que tal sujecidn es facultativa.

Sin perjuicio de lo anterior, la misma ley establece ciertos instrumentos que obligatoriamente
deben someterse a EAE, siendo especialmente relevante para el caso de la acuicultura y de Ia
salmonicultura en particular la Zonificacién del Borde Costero (ZBC)*. Sobre esta Ultima, basta por
ahora con anticipar que este instrumento de planificacién y ordenacion del litoral resulta
determinante en la configuracion espacial de las AAA y vinculante al momento de otorgar nuevas

concesiones acuicolas®.

2.2. Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental: De acuerdo a lo establecido en la
LBGMA, el SEIA es “el procedimiento, a cargo del Servicio de Evaluacion Ambiental que, en base a
un Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental, determina si el impacto ambiental de una

7% Dentro de las tipologias de proyectos o

actividad o proyecto se ajusta a las normas vigentes
actividades susceptibles de causar impacto ambiental que deben someterse necesariamente a
este procedimiento, la LBGMA contempla como una de ellas los “proyectos de explotacion
intensiva, cultivo, y plantas procesadoras de recursos hidrobioldgicos”®, siendo aplicable a la
salmonicultura particularmente estos ultimos dos. El Reglamento del SEIA (RSEIA) precisa, a su vez,
lo que debe entenderse por proyectos de cultivo®® y por plantas procesadoras de recursos

hidrobiolégicos®’ para efectos de delimitar cuales de ellos, atendido su impacto ambiental, deben

ingresar al SEIA.

* Articulo 7 bis LBGMA.

2 Sobre este tema vale la pena consultar el trabajo de SEPULVEDA SEPULVEDA, Paulo. Zonificacién del borde
costero y evaluacion ambiental estratégica en la planificacién del litoral en BERMUDEZ SOTO, Jorge, y HERVE
ESPEJO, Dominique (Ed.). Justicia ambiental, Derecho e instrumentos de gestion del espacio marino costero.
Santiago: LOM Ediciones, 2013. PP. 381-428.

3 Articulo 67 inciso 12° LGPA y 5 Ley N° 20.434.

* Articulo 2 letra j) LBGMA.

* Articulo 10 letra n) LBGMA.

“ El articulo 2 letra n) RSEIA define “proyectos de cultivo de recursos hidrobioldgicos” como “aquellas actividades
de acuicultura, organizadas por el hombre, que tienen por objeto engendrar, procrear, alimentar, cuidar y cebar
recursos hidrobioldgicos a través de sistemas de produccion extensivos y/o intensivos, que se desarrollen en aguas
continentales, maritimas y/o estuarinas o requieran de suministro de agua” y que contemplen los niveles de
produccién anual y/o superficie de cultivo, en su caso, que dicho reglamento indica, segun la especie a cultivar y el
sistema de produccidn.

* El articulo 2 letra n) RSEIA define ‘plantas procesadoras de recursos hidrobiolégicos’ como “las instalaciones
fabriles cuyo objetivo sea la elaboracion de productos mediante la transformacion total o parcial de cualquier
recurso hidrobioldgico o sus partes, incluyendo las plantas de proceso a bordo de barcos fabrica o factoria, que
utilicen como materia prima una cantidad igual o superior a quinientas toneladas mensuales (500 t/mes) de
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Tratandose de aquellos que deban someterse, una particularidad de esta clase de proyectos con
respecto a otros que también deben hacerlo radica en que, como su operacion requiere de una
concesidn acuicola, su ingreso al SEIA aparece como una etapa inserta dentro de un procedimiento
administrativo mayor que es el procedimiento concesional®®, de modo tal que, pendiente la
calificacién ambiental, estas iniciativas quedan en tanto suspendidas®. Asimismo, cabe mencionar
. . . . .2 , . . 50
gue, en principio, toda solicitud de modificacién al proyecto técnico de acuicultura®™ —y no solo los
proyectos nuevos— debe someterse al SEIA®!, como la seria, por ejemplo, uno que pretendiese

aumentar el nivel de produccién anual de salménidos de determinado centro de cultivo.

En lo que atafie propiamente a la industria salmonera, y pese a los multiples impactos ambientales
que ella genera e histéricamente ha producido (sobre todo en la Regidn de Los Lagos), el Estado ha
demostrado ser enormemente permisivo en cuanto a la evaluacién ambiental de los mismos, ya
qgue la inmensa mayoria de los proyectos de cultivo de salmdnidos hasta ahora se han realizado
sobre la base de la Declaracién de Impacto Ambiental (DIA), la forma menos rigurosa que
contempla nuestro ordenamiento. Lo anterior, pese a que, en consideracion a una serie de
variables, resulta perfectamente posible sostener que muchos de ellos, en cuanto indudablemente
generan “efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales
renovables” de la zona donde se emplazan, debiesen ingresar al SEIA por Estudio de Impacto

Ambiental (EIA) y no por simple declaraciéon®.

Esta constatacion no es menor, toda vez que las DIAs, a diferencia de los EIAs, no cuentan, por
regla general, con etapa de participacion ciudadana (la que es facultativa para la autoridad

ambiental)®®, ni tienen la obligacién de considerar los efectos o impactos sinérgicos™* que podria

biomasa, en el mes de mdxima produccion; o las plantas que reunan los requisitos sefialados en los literales h.2. o
k.1., segun corresponda”, ambos del referido articulo.

8 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Politica y regulacion ambiental de la acuicultura chilena. Revista de Derecho PUCV [en
linea]. 2007, N° XXVIII, 1* semestre. P 315. Disponible en:
http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/viewFile/648/610 [fecha de consulta: 02.11.2017].

* Articulo 14 inciso final y 14 bis RCAA.

*® conforme al proyecto técnico de acuicultura se determina especificamente el objeto de la concesidn acuicola,
constituyendo uno de los antecedentes mas importantes que debe acompafiar todo solicitante de la misma
dentro del procedimiento seguido para su otorgamiento, segln lo dispuesto en los articulos 77 LGPA y 10 letra f)
RCAA.

*! Articulo 14 bis inciso final RCAA, concordante con el articulo 8 inciso 1° LBGMA.

>2 Asi lo ordena el articulo 11 letra b) LBGMA.

>3 Articulo 30 bis LBGMA.

> El articulo 2 letra h bis) LBGMA define ‘efecto sinérgico’ como “aquel que se produce cuando el efecto conjunto
de la presencia simultdnea de varios agentes supone una incidencia mayor que el efecto suma de las incidencias
individuales contempladas aisladamente”. La alusion a este efecto se ha entendido como una de las materias que
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generar el proyecto, estos ultimos que, de hecho, aparecen como un elemento inherente a las
agrupaciones de concesiones en razon del manejo sanitario coordinado al que deben someterse.
Complejiza el escenario el hecho que la Contraloria General de la Republica, en un dictamen
reciente® y a partir de una interpretacion extremadamente literal de la ley, determiné que no
cabria la revision de la RCA —permitida por el articulo 25 quinquies LBGMA- tratdndose de

proyectos o actividades evaluados ambientalmente por medio DIAs.

2.3. Normas de emision: Segln lo prescrito por la LBGMA, se entiende por normas de
emision “las que establecen la cantidad mdxima permitida para un contaminante medida en el

”¢ En este sentido, las instalaciones que forman parte del proceso

efluente de la fuente emisora
productivo de la salmonicultura, ya sea que se sitlen en tierra (pisciculturas, hatcheries, plantas
procesadoras y centros de redes) o en cuerpos de agua marinos, fluviales o lacustres, generan
diversas emisiones contaminantes, tales como fésforo y nitrégeno. Asumiendo lo anterior, el
RAMA dispone, expresamente, que “los centros de cultivo ubicados en tierra deberdn cumplir con
las normas de emisién” dictadas al amparo de la LBGMA®’, lo cual no implica, en todo caso, que los
centros de cultivo ubicados en cuerpos de agua deban también dar cumplimiento a ellas. De ahi
qgue, en la practica y dependiendo del lugar de descarga de sus residuos, resulten aplicables a la
actividad acuicola la Norma de Emisidn para la Regulacién de Contaminantes Asociados a las
Descargas de Residuos Industriales Liquidos a Sistemas de Alcantarillado, aprobado por D.S. N° 609
de 1998, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia; y la Norma de Emision para la
Regulacion de Contaminantes Asociados a Descargas de Residuos Liquidos a Aguas Marinas y

Continentales Superficiales, aprobado por D.S. N° 90 del 2000, del mismo Ministerio, cuya

fiscalizacidn, en ambos casos compete a la Superintendencia del Medio Ambiente.

debe contener todo EIA, los que, de conformidad con el articulo 12 letra b) LBGMA, deben considerar “la
descripcion de la linea de base, que deberd considerar todos los proyectos que cuenten con resolucion de
calificacion ambiental, aun cuando no se encuentren operando”.

** Dictamen N° 34.811-2017.

*® Articulo 2 letra o) LBGMA.

*” Articulo 8 RAMA.

*® Existen, de hecho, casos concretos de procedimientos sancionatorios llevados por la Superintendencia del
Medio Ambiente contra empresas salmoneras por este concepto, como lo fue el finalizado en julio del afio 2017
contra Salmones Camanchaca S.A., a propdsito del cual el ente fiscalizador le impuso una multa ascendente a 214
UTA (equivalentes a unos $120 millones de pesos) por infracciones ambientes en la operacidon de su proyecto de
piscicultura “Salmdn libre de enfermedades” en el Rio Petrohué, en la Regidn de Los Lagos, tanto a la RCA del
mismo como a la Norma de Emisién de Residuos Liquidos a Aguas Marinas y Continentales Superficiales
(expediente F-036-2016).
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3. Ley General de Pesca y Acuicultura

La LGPA corresponde a la principal normativa sectorial que regula la actividad acuicola y la
salmonicultora en particular. Si bien han sido distintas y diversas las leyes que desde 1991 han
modificado este cuerpo legal, especial mencidon merecen a estos efectos las leyes N° 20.434 de
2010, que lo hizo especificamente en materia de acuicultura como respuesta a la grave crisis
sanitaria provocada por el virus ISA el afio 2007; y la N° 20.657 la que, ademas de establecer
modificaciones al acceso a la pesca industrial y artesanal, introdujo valorables disposiciones en el
ambito de la sustentabilidad de los recursos hidrobioldgicos. Con respecto a la primera de estas
leyes, es preciso aclarar que a pesar de haber incluido su normativa ciertos aspectos interesantes
desde el punto de vista de la proteccién ambiental, su finalidad primigenia y principal fue, en
ultimo término, recuperar y viabilizar de forma rdpida la industria salmonera (por ejemplo,
mediante la posibilidad de hipotecar las concesiones acuicolas en garantia frente a la banca para

facilitar el acceso a crédito).

De la estructura de la LGPA, en lo que interesa, resulta especialmente relevante su Titulo |,
denominado “Disposiciones generales” (por ende, comunes a la pesca y a la acuicultura), donde se
regula su dmbito de aplicacion material, su objetivo, los principios ambientales que la informan
(tratados en el apartado 3 de este documento) y diversos conceptos aplicables a ambas
actividades; su Titulo VI, rotulado precisamente “De la acuicultura”, donde se reglamentan
fundamentalmente las concesiones acuicolas y el procedimiento establecido para su
otorgamiento, asi como la Comisidn Nacional de Acuicultura; entre otras disposiciones aisladas
contenidas en otros titulos, como lo es, por ejemplo, el articulo 158, relativo a la realizacién de
actividades pesqueras y acuicolas en zonas integrantes del Sistema Nacional de Areas Silvestres

Protegidas del Estado (SNASPE).

Su articulo 1° B, introducido por la Ley N° 20.657 de 2013, establece que el objetivo de esta ley es
“la conservacion y uso sustentable de los recursos hidrobioldgicos”, identificando el principio
precautorio y el enfoque ecosistémico como herramientas fundamentales para su consecucion.

Tanto los conceptos de ‘conservacién’ como de ‘uso sustentable’ son definidos por la LGPA, el

I//

primero como el “uso presente y futuro, racional, eficaz y eficiente de los recursos naturales y su

59

ambiente”™”, mientras que el segundo como la “utilizacion responsable de los recursos

*% Articulo 2 N° 13 LGPA.
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hidrobioldgicos, de conformidad con las normas y regulaciones locales, nacionales e
internacionales, segun corresponda, con el fin de que los beneficios sociales y econdmicos
derivados de esa utilizacion se puedan mantener en el tiempo sin comprometer las oportunidades
para el crecimiento y desarrollo de las generaciones futuras”®. El articulo en referencia resulta
extremadamente relevante, toda vez que no solo amplia el ambito competencial de la autoridad,
la que debe considerar ahora los impactos causados sobre los ecosistemas en que los recursos
hidrobioldgicos se desarrollan®!, sino que alumbra u orienta la forma en que dicha autoridad, ya

sea judicial o administrativa, interpreta y aplica la normativa pesquera y acuicola.

En este ultimo sentido, el Tercer Tribunal Ambiental con asiento en Valdivia, en un fallo recaido
sobre una reclamacion interpuesta por la empresa salmonera Seafood S.A. contra el Director
Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA), sefialé de manera bastante categérica que
de la precitada disposicion “se infiere que las normas de la LGPA estdn completamente orientadas
a conservar y a usar sustentablemente los recursos y ecosistemas marinos, evitando su deterioro,
aun cuando no exista certeza de la generacidon de dafos, por lo que las normas contenidas en la
citada ley, aun cuando no se refieran explicitamente a materias ambientales, se entiende que
fueron dictadas y que deben ser aplicadas conforme a su objetivo, el cual es, indudablemente, de
cardcter ambiental”®. Recurrida esta sentencia ante la Corte Suprema, el maximo tribunal la
confirmé sefalando, a su vez, que “dicha ley [la LGPA] se encuentra imbuida de un cardcter y un
sentido de preservacion de la naturaleza y del medio ambiente, que no constituye una mera
declaracion de principios o expresion de deseos, sino que debe servir de guia y de elemento de

interpretacion a la hora de aplicar su normativa”®.

En el sentido expuesto, la legislacidn acuicola contiene dos importantes normas que se traducen
en deberes especificos para el concesionario acuicola, no obstante encontrarse deficientemente
desarrollados. La primera de ellas, contemplada en su articulo 74, impone a este ultimo el deber
de mantener “la limpieza y el equilibrio ecoldgico de la zona concedida [...] de conformidad con los

» 64

reglamentos que se dicten”>". Esta ultima remisidn normativa resulta, desde nuestra perspectiva,

* Articulo 2 N° 61 LGPA.

®' FUENTES OLMOS, Jessica. Cit. ant. (27). P. 447.

%2 sentencia del Tercer Tribunal Ambiental rol R-44-2016, considerando 30°.

% Sentencia de la Corte Suprema rol N° 27.932-2017, considerando 11°.

® Refiriéndose al articulo 74 LGPA, la Corte Suprema ha sefialado que de ella “resulta evidente el afdn de
proteccion medio ambiental que inspird al legislador al dictar este cuerpo normativa y, en particular, el objetivo
asumido en esta especifica disposicion de imponer a su causante, esto es, al concesionario de acuicultura, el deber
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enormemente criticable pues, al entregar el desarrollo del contenido de este deseable deber al
reglamento (en concreto, el RAMA), la disposicidn en comento deviene en meramente directiva®.
Sobre la limpieza de la “zona concedida” —expresiéon amplia—, el RAMA la restringe Unicamente a la
66 . 3L 67 .z
playa y al terreno de playa™, y la acota solo para residuos sélidos’’; respecto a la mantencién del

“equilibrio ecoldgico” de la misma, dicho reglamento omite en su cuerpo toda referencia a él.

Sea como fuere, el mencionado deber presenta estrecha vinculaciéon con la segunda de estas
normas, contenida en el articulo 87 LGPA, en cuanto indirectamente se refiere al deber de los
centros de cultivo de operar “en niveles compatibles con las capacidades de carga de los cuerpos
de agua”, lo que, esta vez, si es exigido en términos directos y perentorios por el RAMA, para lo
cual el titular de la concesién “deberd mantener siempre condiciones aerdbicas”®, vale decir, con
presencia de oxigeno disuelto en el agua®, o lo que es lo mismo, operar dentro del llamado “limite
de aceptabilidad”. En términos generales, el concepto de “capacidad de carga” dice relacion con la
capacidad de un ecosistema especifico de absorber y asimilar el exceso de carga de compuestos
organicos y/o nutrientes. Dada su importancia y su caracter como herramienta de apoyo a la
concrecion del enfoque ecosistémico en la acuicultura, este concepto serd desarrollado con mayor

detalle mas adelante (en el apartado IV, letra a) de de este documento).

A las dos normas anteriores, es posible agregar otras introducidas el afio 2010 por la Ley N° 20.434
que resultan relevantes desde el punto de vista de la proteccidn ambiental frente al cultivo de
especies hidrobiolégicas exdticas, como son los salmdnidos. Por nombrar solo algunas, este
cuerpo legal establecid que los cultivos intensivos o extensivos de dichas especies deben
mantener una distancia minima de 1,5 millas nauticas (28 kildmetros aproximadamente) de los
parques y reservas marinas’’, a la que vez que, traténdose de areas protegidas terrestres

colindantes con el mar, la ZBC debe establecer una franja marina minima de resguardo para excluir

de reparar el dafio ambiental que eventualmente pudiere causar con su actividad. Dicha constatacion, que debe
servir de guia en su labor al intérprete, conduce naturalmente a concluir que, en su aplicacion, esta norma debe
ser entendida como una regla de cardcter ambiental” (sentencia causa rol N° 27.932-2017, considerando 12°).

% BERMUDEZ SOTO, Jorge. Cit. ant. (48). P 327.

% pese a ello, ciertas empresas del rubro ni siquiera han sido capaces de satisfacer este estdandar de por si minimo,
tal como demostrd un estudio satelital encargado por el Laboratorio de Andlisis de la Biésfera de la Universidad de
Chile, que detect6 30 toneladas de residuos provenientes de la industria acuicola en la playa de Detif, en Chiloé.
Noticia disponible en: http://www.latercera.com/noticia/inedito-estudio-satelital-detecta-30-toneladas-basura-
playa-chiloe/ [fecha de consulta: 30.10.2017].

¢ Articulo 4° letra b) RAMA.

%8 Articulo 17 inciso 2° RAMA.

® Articulo 2° letra g) RAMA.

7 Articulo 67 inciso 7° LGPA.
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de ella el desarrollo de dicha clase de cultivos”™. A fin de dotar de mayor vinculatoriedad y eficacia
a la ZBC en cuanto instrumento de ordenamiento territorial, se introdujeron asimismo
importantes modificaciones a la LGPA, las que serdn abordadas con detenciéon a propdsito del

enfoque ecosistémico en la acuicultura (tratado en el apartado IV letra a) de este documento).

Adicionalmente, la mencionada ley modificatoria consagré como una imposicion al legislador y/o
al 6rgano reglamentador (Ministerio de Economia, Fomento y Turismo a través de la SUBPESCA) el
deber de contemplar normas que resguarden el bienestar animal y procedimientos que eviten el
sufrimiento innecesario en la acuicultura’®. Con relacién a esta ultima disposicion puede decirse
que si bien constituye un avance en comparacién al escenario normativo anterior, su contenido
prescriptivo es pobre, no solo porque omite toda referencia a la actividad pesquera, sino que
también porque, por si sola, no impone directamente deber alguno al concesionario acuicola y, en
particular, al salmonicultor, de observar medidas y procedimientos tendientes al bienestar animal
de los salmones en cultivo apoyadas en un sistema fiscalizatorio y sancionatorio que incentive al
cumplimiento’. A esto se agrega que las modificaciones que a la fecha se han introducido en esta
linea —principalmente al RESA” — han sido minimas y restringidas mas bien a evitar el sufrimiento
innecesario en la acuicultura que a resguardar ampliamente el bienestar animal a lo largo de todo

el proceso productivo.

Finalmente, la Ley N° 20.434 instaurd dos importantes medidas tendientes a lograr un
ordenamiento espacial de la actividad acuicola, a saber, las llamadas “moratorias”, esto es, la
suspensidn de ingreso de nuevas solicitudes de concesiones de acuicultura de peces para areas
apropiadas vigentes al afio 2010 por un plazo de cinco afios para las regiones de Los Lagos y de
Aysén’ (en ambos casos, prorrogado hasta el afio 2020 por las leyes N° 20.8257° y 20.583"/,

respectivamente) y de un afio para la Region de Magallanes y de la Antartica Chilena’®”?; y las

" Articulo 67 inciso 8° LGPA.

7 Articulo 13 F LGPA.

73 Con todo, una manera colmar este vacio regulatorio podria ser a través de la reciente Ley N° 21.020 sobre
Tenencia Responsable de Mascotas y Animales de Compaifiia, la que, por disposicién expresa de su articulo 34, se
aplica supletoriamente respecto de lo dispuesto en la LGPA, entre otros cuerpos legales.

7 probablemente la norma referencial en este sentido sea la contenida en el articulo 32 B del RESA, segun el cual
“el sacrificio de peces deberd asegurar la correcta sedacion o insensibilizacion previa al corte de branquias,
evitando en todo momento el sufrimiento innecesario”.

7 Articulo 2° Ley N° 20.434.

78 Articulo 4° Ley N° 20.825.

77 Articulo 5° Ley N° 20.583.

7 Articulo 4° Ley N° 20.434.
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relocalizaciones de centros de cultivo en la misma region dentro de una agrupacion de
concesiones®, las que adquieren especial sentido y aplicacién en aquellos casos en que, por
haberse establecido una ZBC, deban modificarse las AAA a fin de compatibilizarse con dicha

zonificacion.

4. Reglamento Ambiental para la Acuicultura (RAMA)®
(D.S. N° 320 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion)
Luego de 10 afos de entrada en vigencia la LGPA y del desarrollo de la industria salmonera bajo
esta normativa, durante el transcurso del afio 2001 fueron promulgados tanto el RAMA como el
RESA, demora que dio cuenta del bajo nivel de importancia asignado por el regulador a los temas
ambientales y sanitarios en el sector acuicola. Este reglamento encuentra su fundamento
normativo en el articulo 87 LGPA, que instruye al Ministerio de Economia, Fomento vy
Reconstruccién (hoy de Economia, Fomento y Turismo) y del Medio Ambiente “reglamentar las
medidas de proteccion del medio ambiente para que los establecimientos que exploten
concesiones de acuicultura operen en niveles compatibles con las capacidades de carga de los
cuerpos de agua lacustres, fluviales y maritimos, que asegure la vida acudtica y la prevencion del
surgimiento de condiciones anaerdbicas en las dreas de impacto de la acuicultura”. A modo
simplemente ilustrativo, la misma disposicidon establece que “deberdn contemplarse, entre otras,
medidas para la prevencion de escapes y desprendimiento de ejemplares exdticos en cultivo”,

como son los salménidos.

Para la consecucion del objetivo legal referido, el RAMA —cuya aplicacién se extiende a todo tipo
de actividad de acuicultura®- dispone una serie condiciones que todo centro de cultivo debe
siempre cumplir (tales como adoptar medidas para impedir el vertimiento de residuos y desechos
solidos y liquidos que tengan como causa dicha actividad, o mantener la limpieza de las playas y

terrenos aledafios al centro de cultivo de residuos sdlidos generados por ella®), establece la

7 De todas formas, y en virtud de la facultad entregada a la SUBPESCA por el articulo 76 inciso 2° LGPA, mediante
Resolucion Exenta N° 3264 del 28 de octubre de 2016 dicho 6rgano declaré como no disponibles para nuevas
solicitudes de concesiones de acuicultura destinadas al cultivo intensivo de salmdnidos todos los sectores de las
AAA fijadas en la Regidn de Magallanes y de la Antartica Chilena. Disponible en:
http://www.subpesca.cl/portal/615/articles-94968 documento.pdf [fecha de consulta: 30.01.2018].

8 Articulo 5° Ley N° 20.434.

8 Recientemente modificado por el D.S. N° 151 de 2018, del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, que
modifica el Reglamento Ambiental para la Acuicultura, publicado el 13 de julio de 2018.

% Articulo 1° RAMA.

% Articulo 4° RAMA.
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obligacion de contar con un plan de accidn ante contingencias en caso de ocurrir circunstancias
. . . 84 . .
susceptibles de causar impactos negativos o adversos en el entorno™, prescribe medidas a
adoptar en caso de escape o desprendimiento masivo de ejemplares en cultivo®, regula
minuciosamente la limpieza y lavado de las redes y demas artes de cultivo®, y determina las
distancias minimas entre centros de cultivo dependiendo del sistema de produccién que empleen

(extensivo o intensivo)¥.

Este reglamento entiende que la capacidad de un cuerpo de agua esta superada cuando el drea de
sedimentacion o la columna de agua, segln corresponda, presenta condiciones anaerébicas (o
andxicas)®®. Para constatar que los centros de cultivo operen en niveles compatibles con dicha
capacidad de carga, este reglamento consagra dos instrumentos de gestion ambiental aplicables
especificamente a la actividad acuicola y, por lo mismo, adicionales a los contemplados por la
LBGMA. Por una parte, la Caracterizacion Preliminar de Sitio (CPS), que asume la forma de un
informe que el solicitante de una concesion acuicola debe presentar en forma previa a su
otorgamiento y cuyo proyecto de acuicultura o su modificacién deba someterse al SEIA, que da
cuenta de los antecedentes ambientales (fisicos, quimicos y bioldgicos), y —desde la ultima
modificacion al RAMA®— topograficos y oceanograficos, del area donde aquél se pretende
emplazar’™. Por otra, la Informacién Ambiental (INFA), consistente asimismo en informes que, con
mayor o menor periodicidad, debe aportar el titular de una concesién acuicola, que dan cuenta de
la condicidn de aerobiosis del sitio en cultivo en un periodo determinado™ (la que, en el caso del

cultivo de salmodnidos, se realiza una vez al afio).

Con respecto a los INFAs, el RAMA prohibe el ingreso de nuevos ejemplares a un centro de cultivo

mientras no se cuente con los resultados que acrediten que aquél se encuentra operando en

# Articulo 5° RAMA.

% Articulo 6° RAMA.

% Articulo 9° RAMA.

¥ Articulo 11 y siguientes RAMA. Sobre este punto vale la pena, dada su importancia, transcribir el articulo 13 bis
RAMA, segun el cual “los centros de cultivo con sistema de produccién intensivos [por ejemplo, los de salmoénidos]
deberdn mantener una distancia minima de 2.778 metros respecto de parques marinos o reservas marinas. Los
centros de cultivo con sistemas de produccion extensivos [por ejemplo, los de choritos] deberdn mantener una
distancia minima de 400 metros respecto de dichas dreas”.

% Articulo 3° inciso 2° RAMA.

¥ D.S. N° 151 de 2018, del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, que modifica el Reglamento Ambiental
para la Acuicultura.

% Articulo 2° letra ) RAMA.

% Articulo 2° letra p) RAMA.
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niveles compatibles con la capacidad del cuerpo de agua®’. Esta disposicidn, sin embargo, se ve
fuertemente debilitada por el hecho de que el propio reglamento establece, a continuacion, que
dicha medida no rige cuando la autoridad competente (SERNAPESCA) no se hubiere pronunciado
sobre los resultados de la INFA en el plazo de tres meses contados desde su entrega®. Esta regla,
gue en el fondo recoge un supuesto de silencio administrativo negativo, resulta altamente
cuestionable al permitir que un centro de cultivo potencialmente anaerdbico se beneficie de la
pasividad estatal y pueda seguir operando, lo cual propende a la sobrecarga de los ecosistemas

acudticos y vulnera el principio precautorio consagrado en la LGPA.

Por ultimo, y a mayor abundamiento, cabe sefalar que desde la dictacidn del presente reglamento
el afio 2001, durante varios afios su regulacién estuvo centrada particularmente en los impactos
del sedimento sobre el fondo marino, sin considerar aquellos causados en la columna de agua. Asi,
la versidn original de este cuerpo normativo entendia superada la capacidad del cuerpo de agua
solo cuando el area de sedimentacion presentaba condiciones anaerdbicas®, restringiéndose, de
esta manera, la responsabilidad del titular de la concesién por la mantencidn de condiciones
aerdbicas exclusivamente a esta superficie. Si bien es cierto que durante los afos 2008 y 2009 se
introdujeron al RAMA modificaciones en orden a incorporar a sus disposiciones los impactos
causados en la columna de agua (mediante los D.S. N° 86 y 397, respectivamente, ambos del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion), su regulacién persiste en la actualidad en

poner especial énfasis en las condiciones de oxigeno del drea de sedimentacidn.

5. Reglamento de Medidas de Proteccidon, Control y Erradicacion de Enfermedades de Alto
Riesgo para las Especies Hidrobioldgicas (RESA)
(D.S. N° 319 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién)

El RESA —que al igual que el RAMA fue promulgado 10 afios después de la entrada en vigencia de la
LGPA- tiene fundamento legal en el articulo 86 LGPA, que instruye al Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccién (hoy de Economia, Fomento y Turismo) “dictar un reglamento que
establecerd las medidas de proteccion y control para evitar la introduccion de enfermedades de
alto riesgo y especies que constituyan plagas, aislar su presencia en caso de que éstas ocurran,
evitar su propagacion y propender a su erradicacion”, disposicion que hace las veces de pilar

normativo del REPLA. A la luz de este articulo, se colige que, en la medida que el RESA se centra en

%2 Articulo 19 inciso 5° RAMA.
% Articulo 19 inciso 6° RAMA.
% Articulo 3° RAMA en su versién original.
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la mantencién de las condiciones de salud de los ejemplares en cultivo, su finalidad subyacente
dice mas bien relacion con el resguardo de los niveles de produccion de la industria que con la
proteccidon de los ecosistemas en que ésta se desarrolla, aunque indirectamente pueda propender
a ella en cuanto condicidn necesaria para el ejercicio de la acuicultura. Esto se ve reafirmado en el
hecho que ciertas medidas de control y erradicacién de enfermedades pugnan incluso con fines de
proteccién ambiental, como podrian serlo el uso —excesivo en nuestro pais— de quimicos y

antibidticos en la produccién de salménidos.

La regulacidon contenida en este reglamento —que en sus inicios no era considerada como
normativa ambiental aplicable a los proyectos de acuicultura®™- desde su entrada en vigencia el
afio 2002 ha sido objeto de distintas y diversas modificaciones que, de manera eminentemente
reactiva, la han ido desarrollando en cantidad e intensidad. Al respecto, aparecen como
especialmente relevantes las introducidas el afio 2008%° como respuesta a la crisis del virus ISA, y
qgue apuntaron a cambiar el enfoque individual inicial, centrado en la actividad del centro de
cultivo aisladamente considerado, a uno de cardcter colectivo, con la regulacidn de areas de
manejo sanitario conjunto (hoy agrupaciones de concesiones), de los prestadores de servicios y de
los riesgos asociados a las importaciones” . Es asi como el propio reglamento, desde el afio 2011%,
establece que a sus disposiciones queda sometida no solo la actividad de cultivo,sino que también
las de transporte, repoblamiento, lavado, procesamiento, desinfeccidn y demds actividades
relacionadas con el cultivo de especies hidrobioldgicas, asi como su importacién al pais, entre

otras”.

A grandes rasgos, y para el cumplimiento de su objeto, el RESA destina sus primeros titulos a
regular una serie de instrumentos generales dispuestos para prevenir y controlar la diseminacion
de Enfermedades de Alto Riesgo (EAR), entre las que figuran la clasificacién de estas ultimas en

tres listas (Lista 1, 2 y 3) por resolucién de la SUBPESCA''%; |as medidas de emergencia'® e

% FUENTES OLMOS, Jessica. Cit. ant. (27). P. 456.

% En especial con el D.S. N° 416 de 2008 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccidn, que, entre otras
modificaciones, introdujo las definiciones de “emergencia sanitaria” y de “desechos’” impuso las obligaciones de
retiro diario de la mortalidad de peces de cada jaula y su ensilaje dentro de 24 horas, y cred las areas de manejo
sanitario conjunto (precursoras de las actuales agrupaciones de concesiones), las que debian dar cumplimiento,
entre otras medidas de coordinacidn, a descansos coordinados de tres meses una vez terminada la cosecha.

7 FUENTES OLMOS, Jessica. Cit. ant. (27). P. 465.

%8 D.S. N° 56 de 2011, del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, que modifica el RESA.

% Articulo 1° inciso 2° RESA.

1% Articulo 3° RESA.
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investigacion oficial’®® que debe disponer el SERNAPESCA ante la presencia o sospecha fundada de
infeccion o enfermedad; los programas sanitarios, tanto generales como especificos, que dicho
servicio debe elaborar a fin de determinar los procedimientos y metodologias de aplicacién de las
distintas medidas que este reglamento contempla’®; y la zonificacién sanitaria que aquél puede
fijar entre ‘zonas’, ‘agrupaciones de concesiones’ y ‘centros’ libres, en vigilancia o infectados,

segun corresponda, con base en la aplicacién de programas sanitarios especificos o los resultados

del monitoreo de la condicién sanitaria de las especies hidrobioldgicas silvestres'®.

Enseguida, el RESA contempla diversas medidas centradas en el centro de cultivo'®, distinguiendo
para ello entre aquellas de caracter general aplicables a todos los centros de cultivo
(principalmente monitoreos, registros, manejo de mortalidades, certificaciones, desinfecciones,

entre otras), y aquellas de caracter especifico segin su actividad y/o tipo de centro,

109

reglamentando la reproduccién en mar'” y en pisciculturas'®, la obtencién de gametos'®, la

incubacién de ovas'’, los centros de agua dulce v las pisciculturas™, y los centros de engorda™*.
De igual forma, este reglamento establece medidas aplicables a los prestadores de servicios,
regulando la importacién de especies, ovas y gametos'™, el transporte y traslado de las mismas y
de artes de cultivo™, los tratamientos terapéuticos' y la profilaxis''®, asi como la actividad de las

117

plantas procesadoras o reductoras y centros de faenamiento'"’, centros de experimentacion''® y

laboratorios de diagndstico™™.

101 pesolucion Exenta N° 1741 de 2013, de la SUBPESCA, que establece clasificacién de enfermedades de alto
riesgo.

192 Articulos 6° y 7° RESA.

Titulo Il RESA (articulos 9 y siguientes).
Titulo IV RESA (articulos 10 y siguientes).
Titulo V RESA (articulos 18 y siguientes).
Titulo VI RESA (articulos 21 y siguientes).
Articulos 23 y siguientes RESA.

Articulo 23 RESA.

Articulo 23 F y siguientes RESA.

Articulos 23 | y siguientes RESA.

Articulos 23 N y siguientes RESA.

Articulos 23 Ry siguientes RESA.

Titulo IX RESA (articulos 41 y siguientes).
Titulo X RESA (articulos 48 y siguientes).
Titulo XI RESA (articulos 55 y siguientes).
Titulo XII RESA (articulos 58 A y siguientes).
Titulo VIII RESA (articulos 32 Ay siguientes).
Titulo VIl RESA (articulos 25 y siguientes).
Titulo XVI RESA (articulos 65 y siguientes).

103
104
105
106
107
108
109
110
111
112
113
114
115
116
117
118
119
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Finalmente, y en linea con el enfoque colectivo adoptado post crisis del virus ISA, desde el afio
2011'° el RESA se encarga de reglamentar medidas de manejo sanitario conjunto o coordinado
sobre la base de la figura de la agrupacién de concesiones —que juntas conforman macrozonas—, a
saber, descansos coordinados de tres meses entre periodos productivos’?, planes de manejo de
implementacién voluntaria'?, densidades de cultivo de fijacién semestral para las agrupaciones de
concesiones de salménidos'®® y porcentajes de reduccién de siembra individual que, mediante
plan de manejo, pueden adoptar los titulares de centros de cultivo dentro de una determinada

agrupacion para el periodo productivo siguiente”.

6. Reglamento sobre Plagas Hidrobioldgicas (REPLA)
(D.S. N° 345 de 2005, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion)

El REPLA, al igual que el RESA, se fundamenta legalmente en el mismo articulo 86 de la LGPA,

considerando ‘plaga’ para efectos de su regulacién “la poblacion de una especie hidrobioldgica que

por su abundancia o densidad puede causar efectos negativos en la salud humana, en las especies

hidrobioldgicas o en el medio, originando detrimento de las actividades pesqueras extractivas o de
» 125,

acuicultura y pérdidas econdmicas” **; tal es el caso, por ejemplo, del florecimiento algal nocivo o

FAN.

A su vez, esta normativa excepciona de la calidad de plaga a aquellas especies que siendo objeto
de una medida de administracion pesquera, se encuentren amparadas por alguna categoria de
proteccion oficial, o se hubieren incluido en alguno de los listados de enfermedades a que se
refiere el RESA™®. Es asi que, por ejemplo, nadie discute que el Caligus sp. constituye una especie
hidrobioldgica catalogable como plaga, pero como estd tratado en la Lista 2 de enfermedades de

alto riesgo para peces, para efectos de este reglamento no se considera tal.

Por disposicién del mismo REPLA, éste se aplica tanto al traslado de organismos hidrobioldgicos
como a los efluentes descargados en cuerpos de agua receptores provenientes de las fuentes

potenciales dispersoras de plaga™’ que el propio reglamento enumera'?; distinguiendo para la

1205 5. N° 56 de 2011, del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo.

2L Articulo 58 G RESA.

12 Articulo 58 | RESA.

12 Titulo XIV RESA (articulos 58 M y siguientes).
12 Articulos 59 a 64 RESA.

125 Articulo 1 inciso 2° REPLA.

Articulo 1 inciso 3° REPLA.

7 Articulo 2 REPLA.

126
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operatividad y/o intensidad de las distintas medidas que establece a lo largo de su regulacion
entre “dreas libres” y “dreas no libres” de plaga, comprendiéndose como categorias dentro de

estas Ultimas las areas “de plaga”, “de riesgo de plaga” y “de FAN”.

Entre las principales herramientas dispuestas por este reglamento para el cumplimiento de su

objeto, se encuentran los programas para la vigilancia, deteccién, control o erradicacion de plagas

y las medidas especificas que ellos pueden contener'?, la declaracién de emergencia de plaga®®,
. . . . . . 131

el deber de entregar informacion para quienes cultiven, trasladen o investiguen plagas™, vy el

establecimiento de condiciones para el traslado de los organismos hidrobioldgicos dependiendo

del tipo de area y especie cultivada™.

En fin, vale la pena destacar que el REPLA considera las disposiciones contenidas en él como
normas “de proteccion ambiental” para efectos de hacer aplicable ante su infraccién la presuncion
de culpa contemplada en la LBGMA (especificamente en su articulo 52), en el contexto del sistema

de responsabilidad por dafio ambiental®.

128 Articulo 25 REPLA.

Articulos 9 al 12 REPLA.

9 Articulo 13 REPLA.

B Articulo 14 REPLA.

32 Titulo IV REPLA (articulos 15 y siguientes).
Articulo 34 REPLA.

129

133
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V. PRINCIPIOS JURIDICO-AMBIENTALES QUE INFORMAN LA REGULACION ACUICOLA

El estudio de los principios juridicos generales que informan la legislacién acuicola resulta
necesario atendida la funcion misma que estos cumplen como “fundamento y razon esencial del

sistema [normativo] que inspiran”***

y, en cuanto tal, como criterios o directrices orientadoras de
esta especifica parcela regulatoria. Se ha sefialado, en este sentido, que los principios tienen por
funcién servir de elementos de interpretacidn, concretizacion y desarrollo de la ley y del

13 Por lo mismo, alcanzan no solo a los jueces en el

ordenamiento juridico en su conjunto
desempeno de su funciéon jurisdiccional, sino que también a los drganos de la Administracién,
tanto sectoriales como no sectoriales, llamados a aplicar la normativa en cuestiéon y/o a

desarrollarla por via reglamentaria.

Como se ha anunciado, es el articulo 1° B de la LGPA el que, en materia pesquera y acuicola,
enuncia los principios a los que deben someterse dichas actividades cuando sefiala que la
consecucién del objetivo de dicha ley —la conservacién y el uso sustentable de los recursos
hidrobioldgicos— debe materializarse “mediante la aplicacion del enfoque precautorio, de un
enfoque ecosistémico en la regulacion pesquera y la salvaguarda de los ecosistemas marinos en
que existan esos recursos”; principios éstos que a continuacién son desarrollados en su articulo 1°
C, cuyo encabezado mandata que “deberdn ser tenidos en consideracion al momento de adoptar

las medidas de conservacion y administracion asi como al interpretar y aplicar la ley”.

Lejos de ser principios éticos, a la luz de esta positivizacion de los mismos puede afirmarse que
estos principios juridico-ambientales son propiamente normas juridicasy, en cuanto tales, resultan
obligatorias para sus destinatarios. Lo anterior se ha visto reforzado, ademds, por su incorporacién
expresa al Plan de Adaptacién al Cambio Climatico para Pesca y Acuicultura™® elaborado por el
gobierno el afio 2015 (particularmente a su objetivo general y a su objetivo especifico N° 1), que,
con el fin de mejorar la resiliencia de los ecosistemas marinos y de las comunidades costeras que

hacen uso de los recursos hidrobiolégicos y del sector en general, reconoce la necesidad de

% Voto disidente del Ministro Sergio Munoz, Sentencia de la Corte Suprema rol de causa N° 4755-2012,

“Cenizas Las Trancas”.

35 BERMUDEZ SOTO, Jorge, y HERVE ESPEJO, Dominique. La jurisprudencia ambiental reciente: tendencia al
reconocimiento de principios y garantismo con los pueblos indigenas. Anuario de Derecho Publico UDP 2013.
[en linea]. P. 239. Disponible en: http://derecho.udp.cl/wp-
content/uploads/2016/08/010 Bermudez herve.pdf [fecha de consulta: 13.11.2017].

3® Disponible en: http://portal.mma.gob.cl/wp-content/uploads/2016/12/Plan-Pesca-y-Acuicultura-CMS.pdf
[fecha de consulta: 19.07.2018].
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emprender una implementacién efectiva tanto del principio precautorio como del enfoque

ecosistémico.

Por ultimo, y antes de entrar al andlisis pormenorizado de estos principios, no puede dejar de
mencionarse que éstos conviven e interactlan con los demas principios del Derecho Ambiental
reconocidos en la legislacién nacional asi como en los instrumentos internacionales de los que
Chile es parte, tales como el preventivo, el del que contamina paga o contaminador-pagador, el
causador o de responsabilidad, el de participacién, entre otros, todos los cuales resultan

plenamente aplicables en materia pesqueray acuicola.
1. Enfoque ecosistémico
1.1. Regulacidn del principio

En materia internacional, el enfoque ecosistémico se comenzé a desarrollar a propdsito de la
implementacién del Convenio de Diversidad Bioldgica el afio 1992, ratificado por Chile el 9 de
septiembre de 1994. La segunda Conferencia de las Partes, celebrada en Yakarta en noviembre de

Y Enla

1995, adoptd este principio como el principal marco para las actividades del Convenio
quinta COP™*, celebrada en mayo del 2000 en Nairobi, se respaldé una descripcion de este
concepto como “una estrategia para la gestion integrada de tierras, extensiones de aguas y
recursos vivos por la que se promueve la conservacion y utilizacion sostenible de modo equitativo”.
Conjuntamente, se aprobd una orientacién operacional con cinco puntos y se recomend? la

aplicacién de 12 principios que integran el contenido del enfoque®®’.

En materia de pesca y acuicultura ha sido la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Alimentacion y la Agricultura (FAO) a través de la nocidn de desarrollo sostenible de la acuicultura

la que ha ido abordando el referido principio. En efecto, el afio 2008 en el taller “Establecimiento

137 . ez . . .y ™ .
COP 2 Decisién 11/8: la Conferencia de las Partes, 1. Reafirma que la conservacién y la utilizacion

sostenible de la diversidad bioldgica y sus componentes deben tratarse de manera holistica, teniendo en
cuenta los tres niveles de la diversidad bioldgica y tomando en consideracidon plenamente los factores
socioecondmicos y culturales. Ahora bien, el criterio basado en los ecosistemas debe constituir el marco
principal de las medidas que se adopten con arreglo al Convenio.

138 COP 5 Decisién V/6: la Conferencia de las Partes, 1. Hace suya la descripcién del enfoque por ecosistemas
y la orientacién operacional contenida en las secciones A y C del anexo de la presente decisidn, recomienda
la aplicacién de los principios contenidos en la seccion B del anexo, a modo de reflejo del nivel de
entendimiento comun actual y alienta la ulterior elaboracién conceptual y la verificacion practica.

139 Revisar anexos A, By Cde la decisién V/6 en el anexo de este documento.

28



de un Enfoque Ecosistémico para la Acuicultura”, propuso la siguiente definicidon de este principio:
"Un enfoque ecosistémico a la acuicultura (EEA) es una estrategia para la integracion de la
actividad en el ecosistema mds amplio, que promueva el desarrollo sostenible, la equidad y la

capacidad de recuperacién de los sistemas socio-ecoldgicos interconectados” **°

. El organismo
internacional ha sefalado que el enfoque “se basa en los principios del desarrollo sostenible,
donde «sostenible» no se limita a consideraciones ecoldgicas, sino que incluye aspectos
econdmicos y sociales y su interaccion con los aspectos ecoldgicos. Tanto las dimensiones sociales y
biofisicas o ecoldgicas de los ecosistemas estdn estrechamente vinculadas, de modo que la

interrupcion de una probablemente cause una alteracion o cambio en la otra”'**.

La FAO, ha destacado como objetivo principal del enfoque ecosistémico en la acuicultura el
“superar la fragmentacion sectorial e intergubernamental de los esfuerzos de gestion de los
recursos y desarrollar mecanismos institucionales de coordinacion eficaz entre los distintos
sectores activos en los ecosistemas en los que opera la acuicultura y entre los distintos niveles de

"2 nara lo cual ha definido tres principios: i) el desarrollo y el ordenamiento de la

gobierno
acuicultura deben tener en cuenta la gama completa de funciones y servicios del ecosistema, y no
debe poner en peligro la prestacidon sostenida de estos a la sociedad; ii) la acuicultura debe
mejorar el bienestar humano y la equidad para todas las partes interesadas; v iii) la acuicultura se

debe desarrollar en el contexto de otros sectores, politicas y objetivos**.

En nuestra legislacion nacional el principio se encuentra definido en articulo 1° C letra c) de la
LGPA, que establece el deber de "aplicar el enfoque ecosistémico para la conservacion y
administracion de los recursos pesqueros y la proteccion de sus ecosistemas, entendiendo por tal
un enfoque que considere la interrelacion de las especies predominantes en un drea determinada".
A partir de la disposicidon anterior, la primera pregunta que puede surgir dice relacién con si
efectivamente nuestra legislacion reconoce una aplicacion de este enfoque de forma general, para
todas las actividades reguladas en la LGPA, incluyendo la acuicultura, o solo se encuentra

restringido a la regulacion pesquera.

"0 FAO. Orientaciones Técnicas para la Pesca Responsable. Desarrollo de la Acuicultura: Enfoque

ecosistémico a la  acuicultura  (Roma, 2011) [en linea]. P. 2. Disponible  en:
http://www.fao.org/docrep/014/i1750s/i1750s.pdf [fecha de consulta: 30.11.2017].

" Ibid. P. 5.

"2 Ibid. P. 6.

' |bid.
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Podemos seialar que existen razones sustantivas para afirmar que este enfoque constituye un
principio de aplicacion general y, por lo tanto, extensible a la regulacion acuicola. En primer lugar,
el articulo que consagra el enfoque ecosistémico se encuentra ubicado en Titulo | de la LGPA, que
contiene las disposiciones generales aplicables a todas las actividades reguladas por la ley,
incluyendo la acuicola y pesquera. En segundo lugar, si el enfoque ecosistémico consiste en la
consideracion de todos los usos y actores que inciden en el ordenamiento de un determinado
sector, no podria entenderse la aplicacidon de este enfoque en la pesca sin considerar que dicha
actividad comparte un mismo ecosistema con la acuicultura y con otras actividades de diversa

indole™*

. Finalmente, el Plan Adaptacion de Cambio Climatico Para la Pesca y Acuicultura hace
extensible expresamente el enfoque a la actividad acuicola, reconociendo “que la aplicacion del
enfoque ecosistémico en la gestion de la pesca y la acuicultura es una herramienta importante
para mejorar la capacidad de adaptacion de los sistemas socio-ecoldgicos a los impactos del

cambio climdtico” ***.

Por otro lado, respecto al alcance que se le da al enfoque en la LGPA, si lo comparamos con
lineamientos e interpretaciones que han aportado organismos internacionales, podemos sefalar
gue aquél resulta extremadamente restringido. Primeramente, no se observa un visién integrada
del manejo de los recursos acuicolas que contemple lo ecoldgico, lo social y lo econédmico como
elementos determinantes en la toma de decisiones, sino que se reduce a la “interrelacion de las
especies predominantes en un drea determinada”, enunciado que podria fundamentar que al
menos nuestro ordenamiento contempla una mirada ecoldgica. Pero este elemento ecoldgico
también se encuentra limitado solamente a “especies predominantes” —que, por lo demas, no se
definen en la LGPA— por lo que este componente ambiental/biolégico también se encontraria
limitado, especialmente si se considera el caracter de especie exdtica de los salmdnidos en

nuestro pais.

En este mismo sentido, la FAO en su informe final de la LGPA del afio 2016 en un andlisis de a
propdsito de la regulacidon pesquera, manifestd su preocupacion por lo reducido del concepto y
recomendé que “de manera progresiva, el concepto de Enfoque Ecosistémico de la Pesca (EEP)

incluido en la LGPA, sea ampliado para incluir los demds componentes bidticos y la dimensidn

1% FUENTES OLMOS, Jessica. Cit. ant. (27). P. 475.

5 plan de Adaptacion al Cambio Climatico para Pesca y Acuicultura (2015). P.22. Disponible en:
http://portal.mma.gob.cl/wp-content/uploads/2016/12/Plan-Pesca-y-Acuicultura-CMS.pdf [fecha de consulta:
03.12.2017].
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humana del ecosistema; asi como sus interacciones, aplicando un enfoque integrado de las

pesquerias dentro de los limites ecoldgicamente significativos”*.

1.2. Posibles aplicaciones del principio en el ambito de la salmonicultura

Como se revisé anteriormente, el enfoque ecosistémico es un principio de caracter holistico que
apunta a superar la fragmentacién sectorial de la gestion de los recursos y desarrollar mecanismos
de coordinacion entre los distintos sectores activos en los ecosistemas en los que opera la
actividad acuicola. Es asi como dicho enfoque apunta a una manera de desarrollar la acuicultura,
aplicdndose una mirada integrada en las distintas escalas en que esta se desenvuelve, desde la
mas local a la mas global, debiendo siempre estar presente en la elaboracién de politicas,
regulaciones y la adopcién de decisiones publicas en la materia. Si bien no existe un catdlogo de
aplicaciones de este principio, podemos abordar dos herramientas de apoyo que ha indicado la

FAO para el desarrollo de este enfoque, a saber, la capacidad de carga y la planificacion espacial.

a) Capacidad de carga: Se ha explicado anteriormente que, en términos generales, este
concepto dice relacidon con la capacidad de un ecosistema especifico de absorber y asimilar el
exceso de carga de compuestos orgdnicos y nutrientes. En el contexto especifico de la acuicultura,
la FAO ha definido que la capacidad de carga refiere a: i) la tasa a la que es posible incorporar
nutrientes sin provocar eutrofizacion; ii) la tasa de flujo organico que el bentos puede resistir sin
graves alteraciones en los procesos bentdnicos naturales; o iii) la tasa de agotamiento del oxigeno
disuelto que se puede acomodar sin causar la mortalidad de la biota autéctona®’. En este sentido,
debe subrayarse que cada ecosistema cuenta una capacidad distinta de absorber y asimilar el

exceso de carga de compuestos organicos y nutrientes®,

En pdrrafos anteriores se ha sefialado que tanto la LGPA como el RAMA, si bien no definen lo que
debe entenderse por la nocién en referencia, exigen a los centros de cultivo operar en niveles

compatibles con las capacidades de carga de los cuerpos de agua (ya sean lacustres, fluviales o

149

maritimos)™, detallando este ultimo reglamento que, para los efectos de su regulacion, se

Y8 EAO. Informe final “Asistencia para la revision de la Ley General de Pesca y Acuicultura, en el marco de los

instrumentos, acuerdos y buenas prdcticas internacionales para la sustentabilidad y buena gobernanza del sector
pesquero” (Santiago, 2016) [en linea]. P. 10. Disponible en: http://www.subpesca.cl/portal/616/articles-
94917 informe final.pdf [fecha de consulta: 29.11.2017].

Y EAO. Cit. ant. (140). P. 40.

3 |bid. P. 47.

9 Articulos 87 LGPA y 17 inciso 2° RAMA, respectivamente.
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entiende superada dicha capacidad cuando el area de sedimentacién o la columna de agua, segun
corresponda, presente condiciones anaerdbicas™’. En funcién de este objetivo, es que se prevén
mecanismos como las densidades de cultivo (establecidas especificamente para agrupaciones de
concesiones de salménidos) o las distancias minimas —especialmente bajas en comparacién con
Noruega y otros paises de tradicién acuicola— entre centros de cultivo y parques o reservas

marinas, dependiendo del sistema de produccién que empleen (extensivo o intensivo).

Dada la importancia que reviste la nocidn de capacidad de carga para la efectiva concrecién y
aplicacion de un enfoque ecosistémico en las decisiones publicas y para la sustentabilidad de la
industria, llama la atencidn y resulta criticable que no sea éste un criterio que la ley expresamente
obligue a observar para la fijacién o determinacidn de las AAA, asi como el minimo incentivo a su
investigacion por zonas geograficas, considerando la longitud de costa y cantidad de cuerpos de
aguas existentes en nuestro pais, asi como las distintas sensibilidades ecosistémicas que

distinguen unos de otros.

b) Planificacion espacial: La FAO reconoce como principio fundamental que la acuicultura
se debe desarrollar en el contexto de otros sectores partiendo de la base que la misma se
desenvuelve en un sistema mayor en el cual se desarrollan diversas actividades, tales como la
pesca artesanal, la conservacion de la biodiversidad, el uso tradicional de los pueblos originarios,
turismo, entre otras. En este sentido, este organismo internacional ha reconocido la necesidad de
co-integracidon de la acuicultura con otros sectores, poniendo especial énfasis en el manejo
integrado de las zonas costeras™". En el caso particular de Chile cabe tener presente, ademas, que
todas las especies de salmdnidos que se cultivan son exdticas y son, por ende, agentes ajenos al
ecosistema natural, que son introducidos mediante métodos de cultivo y que causan impactos

ambientales.

Desde 1994 existe en nuestro pais una Politica Nacional del Uso del Borde Costero (PNUBC),
establecida por el D.S. N° 475 de 1994, del Ministerio de Defensa Nacional, en el que se reconoce
el caracter integrado y sistémico de las zonas costeras terrestres y maritimas con vista a alcanzar
un desarrollo armdnico del borde costero del litoral. En funcién de ello, la PNUBC contempla entre
sus objetivos especificos el proponer los usos preferentes del borde costero, lo que se traduce en

la fijacion de =zonificaciones costeras a nivel regional (macrozonificacién) y comunal

130 Articulo 3° inciso 2° RAMA.

BLEAQ. Cit. ant. (140). P. 29.
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(microzonificacidn) a través de un procedimiento en el que intervienen la Comisién Regional de
Uso del Borde Costero y la Comisiéon Nacional de Uso del Borde Costero, bajo el alero de la

Subsecretaria para las Fuerzas Armadas del Ministerio de Defensa Nacional™***3.

Frente a un ostensible vacio regulatorio en la materia, la ZBC ha pasado a ser, en definitiva, el
principal mecanismo de co-integracion de las diferentes actividades que se desarrollan en el litoral
de nuestro pais, pero al encontrarse reconocida en instrumento de cardcter generalmente
indicativo y plasmado en una norma de rango infralegal, aquélla ha carecido de la jerarquia
suficiente para cumplir efectivamente con la misién que la PNUBC le asigna. Esto ha demostrado
que la ZBC no ha podido ser la herramienta ordenacion espacial de las distintas actividades que se
desarrollan en el borde costero, existiendo en la actualidad diversos conflictos entre los distintos

sectores.

Pese a ser la ZBC un instrumento generalmente indicativo, para la regulaciéon acuicola esta
herramienta resulta determinante y vinculante en la configuracidon espacial de las AAA y en el
otorgamiento de nuevas concesiones acuicolas, al disponer que si en una region se establecid una
ZBC cuyo decreto supremo haya sido aprobado y publicado, las AAA deberan modificarse al fin de
compatibilizarse con dicha zonificacién. Conjuntamente, se establece que no podran otorgarse
nuevas concesiones de acuicultura en los sectores que la zonificacién haya definido como
incompatibles con dicha actividad™”. Asimismo, la ZBC sirve como instrumento de resguardo de las
areas protegidas de los impactos de la actividad acuicola, al disponerse que en los casos que
existan dreas protegidas colindantes con el mar, este instrumento debe establecer una franja
marina minima de resguardo para excluir el desarrollo de cultivos intensivos o extensivos de

especies hidrobioldgicas™?, incorporando un contenido legal obligatorio a la ZBC.

2 Articulos 15 y 16 del Reglamento Interno de Funcionamiento de las Comisiones Regionales de Uso del Borde

Costero de la Repubilica.

153 | concepto de ZBC fue integrado el afio 2010 a la LGPA a través de la Ley N°20.434, que la define como el
"proceso de ordenamiento y planificacion de los espacios que conforman el borde costero del litoral, que tiene por
objeto definir el territorio y establecer sus multiples usos, expresados en usos preferentes, los que no serdn
excluyentes, salvo en los casos que se establezcan incompatibilidades de uso con actividades determinadas en
sectores delimitados en la misma zonificacion y graficados en planos que identifiquen, entre otros aspectos, los
limites de extension, zonificacion general y las condiciones y restricciones para su administracion, en conformidad
con lo dispuesto en la Politica Nacional de Uso del Borde Costero establecida en el decreto supremo (M) N2 475, de
1995, del Ministerio de Defensa Nacional, o la normativa que lo reemplace”.

' Articulo 67 inciso 13° LGPA.

% Articulo 67 inciso 9° LGPA.
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No obstante, la evidente importancia que puede presentar este instrumento en integracion de los
usos en el espacio costero y la vinculatoriedad que tiene la ZBC en la regulacion acuicola, a
diferencia de otros usos del borde costero, en la practica este instrumento no ha tenido el
desarrollo suficiente. Actualmente existen solo dos procesos de ZBC totalmente tramitados, el de
Aysén™®y de Coquimbo®’, encontrandose pendiente la conclusién de las restantes zonificaciones
regionales hace varios afios. Esto se vuelve aln mas critico si se toma en cuenta la constante
expansioén de la industria salmonera en nuestro pais (claro ejemplo lo constituye el crecimiento de
la industria salmonera en la Region de Magallanes), que trae aparejado una serie de conflictos con
los demas usos que se realiza en el litoral, haciendo evidente la necesidad de contar con

instrumento de ordenamiento espacial del territorio.
2. Principio precautorio
2.1. Regulacion del principio

Si bien a fines de los ‘80 y principios de los ‘90 fueron diversas las declaraciones y convenciones
que, en materias especificas, consagraron el principio precautorio™®, es la Declaracién de Rio
sobre el Medio Ambiente yel Desarrollo de 1992 el principal instrumento normativo internacional
gue desarrolla su contenido de manera general, suscrito por el Estado de Chile yvigente en nuestro
ordenamiento juridico nacional. El Principio 15 de dicha Declaraciéon reconoce el principio
precautorio en los siguientes términos: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados
deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya
peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir

la degradacion del medio ambiente”.

1% ps. N° 153 de 2004, del Ministerio de Defensa, Subsecretaria de Marina, que declara areas de usos
preferentes especificos los espacios del borde costero del litoral de la XI Regidn Aisén del General Carlos Ibafiez
del Campo.

7 p.S. N° 518 de 2005, del Ministerio de Defensa Nacional, Subsecretaria de Marina, que declara areas de usos
preferentes especificos los espacios del borde costero del litoral de la IV Regidn de Coquimbo.

% Entre ellas pueden nombrarse la Convencién de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono de 1985 vy el
Protocolo de Montreal de 1987, la Declaracion de Bergen sobre el Desarrollo Sustentable en la Comunidad
Econdmica Europea de 1990, la Convencién de Bamako sobre la prohibicién de la importacién a Africa y la
fiscalizacion de los movimientos transfronterizos dentro de Africa de desechos peligrosos de 1991, o el Convenio
de Helsinki sobre la Proteccion del Medio Ambiente Marino de la Zona del Mar Baltico de 1992.
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Como puede apreciarse, la aplicacion de este principio resulta de vital importancia por cuanto
introduce en la toma de decisiones publicas las nociones de riesgo y de incertidumbre cientifica,
imponiendo a la autoridad respectiva el deber de adoptar aquellas medidas anticipatorias que
resulten necesarias —pero proporcionales— a fin de evitar la concrecién de un dafio grave e
irreversible al medio ambiente. Se han sefialado como ejemplos de medidas precautorias en esta
linea el incentivo al uso de la mejor tecnologia disponible, la promocién y estimulo a la
investigacion cientifica, el establecimiento de valores limite de exposicién aciertos contaminantes,

laadopcién de practicas de produccién limpia, entre otras™.

En lo que especificamente atinge a la acuicultura y a la salmonicultura en particular, no se han
acordado a nivel internacional regulaciones orientadas a consagrar derechamente el principio
precautorio en esta sede. Sin perjuicio de ello, merece destacarse el desarrollo que del mismo ha
hecho la FAO en el Cddigo de Conducta para la Pesca Responsable de 1995, regulacion de
cumplimiento voluntario pero referencial cuyo dmbito de aplicacién, contrario a lo que podria
pensarse, se extiende también a la actividad acuicola. El punto 5 de su articulo 6, titulado
“principios generales”, recomienda a los Estados “aplicar ampliamente el criterio de precaucion en
la conservacion, la ordenacion y la explotacion de los recursos acudticos vivos con el fin de
protegerlos y de preservar el medio ambiente acudtico, tomando en consideracion los datos
cientificos mds fidedignos disponibles”. A su turno, el punto 1.2 del articulo 9 del mismo Cddigo,
rotulado “desarrollo de la acuicultura”, sugiere que los Estados “deberian promover el desarrollo y
la ordenacion responsable de la acuicultura incluyendo una evaluacion previa, disponible de los
efectos del desarrollo de la acuicultura sobre la diversidad genética y la integridad del ecosistema
basada en la informacion cientifica mds fidedigna”, de manera que el principio precautorio
impone en la toma de decisiones publicas el deber de considerar la mejor evidencia cientifica

disponible.

A nivel nacional, el principio precautorio no se encuentra recogido explicitamente en nuestra
legislacién ambiental general, mas, si lo esta en aquella de caracter sectorial, primeramente en la

LGPAymas recientemente en la Ley N°20.920, que establece el Marco para la Gestion de Residuos,

39 pURAN, Valentina y HERVE, Dominique. Riesgo ambiental y principio precautorio: breve andlisis y proyecciones

a partir de dos casos de estudio. Revista de Derecho Ambiental Universidad de Chile [en linea]. 2003, N° 1. P. 248.
Disponible en: http://www.revistaderechoambiental.uchile.cl/index.php/RDA/article/download/36452/38086
[fecha de consulta: 15.11.2017].
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la Responsabilidad Extendida del Productor y Fomento al Reciclaje”*®. Es el articulo 1° C letra b)
LGPA el que especificamente trata el principio en comento, disponiendo que se debera “aplicar en
la administracidon y conservacion de los recursos hidrobioldgicos y la proteccion de sus ecosistemas
el principio precautorio, entendiendo por tal: i) Se deberd ser mds cauteloso en la administracion y
conservacion de los recursos cuando la informacion cientifica sea incierta, no confiable o
incompleta [orientacion de la actuacidn estatal], y; ii) No se deberd utilizar la falta de informacion
cientifica suficiente, no confiable o incompleta, como motivo para posponer o no adoptar medidas
de conservacion y administracion” [deber de actuacién estatal], arista que mayormente coincide

con la formulacién del citado principio 15 de la Declaracion de Rio.

Lo primero que resalta de esta disposicién es que la aplicacién de este principio es predicada no
solo para la administracidn y conservacion de los recursos hidrobioldgicos, sino que también para
la proteccion de los ecosistemas en que los mismos habitan, lo cual es extremadamente relevante
toda vez que permite vincular el presente principio con el enfoque ecosistémico anteriormente
visto. En efecto, como ha sefialado la FAO, ambos principios se imbrican y complementan
mutuamente dado que el conocimiento acerca de la composicién y funcionamiento de los

1 En segundo término, se

ecosistemas —sobre todo acuaticos— es, en general, incompleto
advierte que si bien la norma transcrita contempla la incertidumbre cientifica como elemento del
principio,en ninguna parte habla del riesgo opeligro.No obstante,dicho elemento debe entenderse
implicito de todos modos en el deber de cautela exigido por el legislador como orientacién o
directriz a la actuacién estatal, lo cual se justifica precisamente en funcién de la existencia de

dicho riesgo o peligro.

En complemento de lo expuesto, se encuentra la letra e) del mismo articulo 1° C LGPA, disposicion
en que la FAO™ ha reconocido la presencia del principio precautorio en cuanto al deber de los
drganos publicos de basar sus decisiones en la mejor evidencia cientifica disponible al imponerles
el deber de “recopilar, verificar, informar y compartir en forma sistemdtica, oportuna, correcta y

publica los datos sobre los recursos hidrobiolégicos y sus ecosistemas”.

180 E| articulo 2° letra g) de esta ley consagra y define el principio precautorio en los siguientes términos: “la falta

de certeza cientifica no podrd invocarse para dejar de implementar las medidas necesarias para disminuir el riesgo
de darfios para el medio ambiente y la salud humana derivado del manejo de residuos”.

81 EpO. Enfoque ecosistémico pesquero (Roma, 2015) [en linea]. P. 23. Disponible en: http://www.fao.org/3/a-
i4775s.pdf [fecha de consulta: 17.11.2017].

' FAO. Cit. ant. (146). P. 35.
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2.2. Posibles aplicaciones del principio en el ambito de la salmonicultura

La forma en que el legislador nacional ha decidido consagrar el principio precautorio pone de
relieve los distintos momentos en que este opera en el proceso de toma de decisiones publicas'®;
en una primera etapa, imponiendo a la administracidon pesquera y acuicola, pero también a la
autoridad legislativa y jurisdiccional®®, un deber de actuacién frente a la incertidumbre cientifica,
mediante la adopcién en todo caso de las medidas de conservacion y administracidon que resulten
pertinentes (punto ii del articulo precitado)'®; y en una segunda etapa, orientando o alumbrando
el sentido de dicha actuacién, que debe ser especialmente cautelosa en orden a evitar la
ocurrencia del dafio o al menos sus caracteristicas de gravedad e irreversibilidad (punto i del

articulo precitado).

Este fue precisamente el sentido que la Corte Suprema atribuyd al principio precautorio al resolver
un recurso de proteccion interpuesto con ocasion del vertimiento, en marzo de 2016, de las 9.000
toneladas de salmones en descomposicidon mar adentro en las costas de Chiloé. En su sentencia, el
maximo tribunal estimé que al no haberse cerciorado previamente la autoridad maritima de la
concurrencia de los requisitos exigidos por el Convenio sobre Prevencién de la Contaminacion del
Mar por Vertimiento de Desechos y otras materias (mas conocido como “Convenio de Londres”)
“infringié con ello el principio de precaucion que ha de regir toda decision que arriesque una
afectacion de la vida y la salud de las personas y de los animales, o del medio ambiente, misma

infraccion en la que incurrié SERNAPESCA al emitir el informe favorable al vertimiento”'*®. C

on
base en lo anterior, asi como en el principio de coordinacién administrativa, la Corte ordené a los
distintos érganos recurridos adoptar “las medidas preventivas, correctivas y de coordinacion de los

procedimientos por los que cada uno deba regirse, propendiendo a una reaccion oportuna y eficaz

163 COSTA CORDELLA, Ezio. Principio de precaucion y regulacién ambiental en Chile: operando sin instrucciones

pero operando. Revista Justicia Ambiental (FIMA) [en lineal. 2014, N° 6. P. 172. Disponible en:
http://www.fima.cl/site/wp-content/uploads/2015/03/Justicia-Ambiental-VI.pdf [fecha de consulta: 24.11.2017].
164 Asi 1o ha reconocido la Excelentisima Corte Suprema que, en su sentencia de fecha 2 de junio de 2014, en la
causa rol N° 14.209-2013, determind: “[..] que en materia de resolucion judicial de los conflictos juridicos
medioambientales opera el principio de la precaucion, esto es, que quienes deben tomar decisiones legislativas,
administrativas o jurisdiccionales deben adoptar medidas transitorias que posibiliten preservar el ambiente
mientras no avance el conocimiento cientifico y técnico, y disminuya o desaparezca la incertidumbre acerca del
efecto producido por dicha accién en la calidad ambiental” (considerando 10°).

185 Sobre este particular, Jessica Fuentes sostiene que “la admisién del enfoque precautorio constituye un
instrumento al que debe acudirse ante situaciones que por razones de oportunidad, impidan esperar los
resultados de los estudios que otorguen todos los datos necesarios para adoptar una decision”, en FUENTES
OLMOS, Jessica. Cit. ant. (27). P. 474.

166 Sentencia de la Corte Suprema rol de causa N° 34.594-2017, considerando 13°.
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para evitar los riesgos para la salud de la poblacion y los dafios al medio ambiente [...], debiendo,
en todo caso, continuarse con las investigaciones cientificas y administrativas que contribuyan al

establecimiento de medidas que propendan a impedir la repeticion de lo ocurrido”.

Ahora bien, siendo el precautorio —al igual que el enfoque ecosistémico—un principio que debiese
estar constantemente presente en la elaboracién de politicas y adopcién de decisiones publicas en
materia acuicola y ambiental en general, pierde sentido emprender una enumeracién exhaustiva
en torno a en cudles de ellas debiese aplicarse. Sin perjuicio de esto, es posible identificar ciertas
materias que, por subyacer a ellas los elementos del riesgo o peligro y de la incertidumbre
cientifica, demandan un actuar especialmente cauteloso de parte de la autoridad. En este sentido,
una efectiva aplicacidn del principio precautorio en esta materia debiese conducir, por ejemplo, a
exigir por el SEA™ y el SERNAPESCA'®, segtin corresponda, una especial completitud y suficiencia
de los planes de contingencia presentados por las titulares de centros de cultivos, al rechazar por
las respectivas Comisiones de Evaluacion Ambiental las solicitudes de ampliacion de biomasa
formuladas por centros que hayan presentado INFAs anaerébicas con anterioridad, o a regular y
restringir la cantidad maxima por tipos de antibiéticos utilizados en la industria salmonera en

desconocimiento de sus potenciales riesgos para la salud humana y animal.

En lo que concierne al deber de los 6rganos publicos de basar sus decisiones en la mejor evidencia
cientifica disponible, se han hecho esfuerzos por avanzar paulatinamente esta direccion mediante
la creacidén de incentivos destinados a generar informacién cientifica fidedigna, como lo es, por
ejemplo, el Fondo de Investigacion Pesquera y de Acuicultura (FIPA), fondo que, por expresa
disposicion del legislador, debiese incluir la investigacion aplicada tanto a los recursos
hidrobioldgicos como a los ecosistemas en que habitan, lo cual es valorable. No obstante, todavia
persisten grandes e importantes vacios en el desarrollo de mecanismos tendientes a generar dicha
informacidn que alumbre las decisiones publicas hacia la sustentabilidad de la industria, no porque
la regulacion no los contemple, sino que fundamentalmente porque no ha existido hasta ahora la
voluntad politica para llevarlos a cabo, lo cual fue cuestionado por la Contraloria General de la

Republica en su Informe Final N° 211-2016 de auditoria a la SUBPESCA.

187 E| parrafo 2° del Titulo VI RSEIA regula los Planes de Prevencién de Contingencias y Planes de Emergencias que

deben proponer los titulares de proyectos o actividades que pueda ocasionar potenciales situaciones de riesgo al
medio ambiente, a la vez que los articulos 18 y 19 RSEIA los contempla como parte de los contenidos minimos que
deben considerar los Estudios y Declaraciones de Impacto Ambiental, respectivamente.

188 El articulo 5 del RAMA, que regula el plan de accién ante contingencias, establece en su inciso 5° que una copia
del mismo debe ser remitido al SERNAPESCA.
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Asi, por ejemplo, la LGPA impone a este drgano el deber de implementar un control en linea de los
pardmetros ambientales de las agrupaciones de concesiones que registre los indicadores de
conductividad, salinidad, profundidad, corrientes, densidad, fluorescencia y turbidez, asi como

dictar un reglamento especifico en la materia'®*"°

, a la vez que el RESA impone a dicha
subsecretaria el deber de elaborar un programa de investigacién de las especies silvestres, cuyos
resultados puedan ser considerados por el SERNAPESCA en la zonificacién que realice asi como en
las labores de control y fiscalizacién que lleve adelante'’*. Hasta ahora, la SUBPESCA no ha dado
cumplimiento a ninguna de ambas medidas, lo que ademas se ve agravado por el hecho que, a la

fecha de la auditoria, este drgano publico no contaba con un catastro completo y actualizado de

las RCA’s que aprueban los proyectos acuicolas y sus modificaciones.

169 . Y . . . s
La disposicién en comento resulta elemental en cuanto permite generar informacidn relevante para la revision

de las RCA recaidas sobre proyectos de acuicultura, de conformidad con el articulo 25 quinquies LBGMA.
% Articulo 87 ter LGPA.
1 Articulo 8 C RESA.
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VI. REFLEXIONES FINALES

A lo largo de este documento se ha brindado un panorama general de la regulacién ambiental —
constitucional, legal y reglamentaria— que rige la acuicultura y la salmonicultura en particular, y se
han presentado desde una perspectiva critica los principios juridico-ambientales a la luz de los
cuales debiese ser interpretada dicha normativa con miras a un ejercicio verdaderamente
sustentable de la actividad en cuestién. Del andlisis llevado a cabo, es posible sostener que, si bien
parece innegable que dicha regulacion ha experimentado —aunque lenta y reactivamente—
avances en lo que refiere a mayores exigencias ambientales para su desarrollo, el hecho que
continle viéndose constantemente sobrepasada por nuevas situaciones de crisis alerta sobre la
necesidad de emprender cambios profundos a dicha normativa, mas alld de simples
modificaciones de indole reglamentaria. Entre otros aspectos abordados, deben relevarse y
replantearse en ella criterios como el de “capacidad de carga” del ecosistema en que se emplazan
los centros de cultivo de salmdnidos, asi como elevarse los estandares o exigencias en la forma en
como se lleva a cabo la evaluacién de impacto ambiental de los mismos, lo cual, por supuesto,

compete no solo a la legislacidén sectorial acuicola, sino que a la legislacién ambiental en general.

La anterior aseveracion se proyecta, por cierto, a los principios revisados, respecto de los cuales
puede apreciarse que, si bien ambos —tanto el principio precautorio como el enfoque
ecosistémico— fueron incorporados a la LGPA el afio 2013 (Ley N° 20.657), el hecho de su
consagracioén positiva no ha definido hasta ahora un cambio efectivo en la forma en como se ha
desarrollado la industria de salmdnidos. En efecto, estos principios, idealmente destinados a
alumbrar el sentido de la actuacidn estatal, no han resultado eficaces para orientar las politicas,
decisiones publicas y regulaciones en materia de salmonicultura. Lo anterior, puede ser explicado
por motivos vinculados tanto a la forma en que ellos se consagran y desarrollan en la normativa
nacional, como a la forma en que la autoridad —sobre todo administrativa, ya sea sectorial o no—

efectivamente aplica dichos principios en sus resoluciones y les atribuye sentido normativo.

En lo referente a la consagracion y desarrollo de estos principios, definitivamente es el enfoque
ecosistémico el que presenta mayores deficiencias de contenido, figurando como doblemente
restringido en comparacién a su regulacién internacional en cuanto acotado en nuestro medio
solo a la dimensidn biofisica o ecoldgica —omitiendo toda referencia a la econdmica y social-y,

aun dentro de ella, Unicamente a las “especies predominantes”, que no solo no se encuentran
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definidas, sino que como expresion atenta contra la idea misma de ecosistema, que naturalmente
incluye el conjunto de organismos presentes en él y su variacion genética. Del mismo modo, no se
han desarrollado debidamente las herramientas de apoyo a este principio: por una parte, la
capacidad de carga no se considera en términos expresos para la planificacién espacial de Ila
actividad acuicola, ni se estimula tampoco su investigacion en cuanto a las particulares
caracteristicas que diferencian ciertos ecosistemas acuaticos de otros; por otra, la ZBC si bien en
abstracto se presenta como una herramienta funcional al desarrollo ordenado y armdnico de la
acuicultura, dada su consagraciéon general por instrumento infralegal y directivo es que la
autoridad estatal le ha atribuido una escasa importancia como mecanismo de planificacion
espacial, mas todavia cuando se constata que las zonificaciones establecidas —para las regiones de
Aysén y Coquimbo— son anteriores a la incorporacion de esta herramienta a la LGPA el afio 2010

(Ley N° 20.434).

En lo relativo al principio precautorio, es posible evidenciar mayor similitud entre su consagracion
en la LGPA con respecto a su formulaciéon internacional, destacandose su aplicacién extensiva a la
proteccién de los ecosistemas en que los recursos hidrobioldgicos habitan, que en cierto modo
permitiria colmar las falencias de regulacion presentes en el enfoque ecosistémico. Pese a ello, ha
existido una notoria falta de voluntad politica en orden a desarrollar mecanismos y
reglamentaciones —algunas de ellas impuestas incluso por ley— que propendan a generar
informacidn cientifica fidedigna con base a la cual tomar decisiones publicas en la materia frente a

riesgos o peligros de dafo grave e irreversible para el medio ambiente.

Con independencia de las criticas y alcances que pueda merecer la formulacidn y/o subsecuente
desarrollo de estas directrices en nuestra legislacion, es importante destacar que estos principios
juridicos existen y representan una enorme oportunidad para ser continuamente desarrollados y
utilizados por las autoridades con competencia en la materia y por la judicatura ambiental. No
obstante, pareciera ser que los drganos sectoriales y no sectoriales con competencia en el rubro,
sobre quienes pesa una imposicidn legal de aplicarlas, tampoco han reparado en el significado o
sentido normativo que a ellas subyace, de lo que resulta que tales principios no solo encuentran
una deficiente consagracion, sino que también una minima aplicacién. Con base en lo anterior, se
vislumbran todavia enormes desafios para la regulacion ambiental de la salmonicultura y la
consideracion de los principios juridico-ambientales que la informan en la toma de decisiones

publicas. Es necesario que estos sean progresivamente operativizados por el Estado y no
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permanezcan solo como enunciandos nominales sin eficacia alguna, lo que se torna urgente a
futuro con vista a la intencidén de la industria de expandirse productiva y territorialmente en

nuestro pais.
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