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2. RESUMEN.

Desde los afios 80 a la fecha, el cultivo de especies salménidas ha sido una de
las actividades economicas que ha tenido un mayor crecimiento y expansion en
Chile, siendo hoy nuestro pais uno de los principales productores de estas a nivel

mundial.

Territorialmente los principales focos de desarrollo de la Salmonicultura en Chile
han surgido en la zona sur austral, en las Regiones de Los Lagos, Aysén y en
menor medida en la Region de Magallanes, existiendo a la fecha a lo largo de
todo el territorio Nacional 3250 concesiones de acuicultura vigentes segun los
registros de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, y alrededor de 1409 unida-
des fiscalizables asociadas a la pesca y acuicultura que cuentan con Resolucién
de Calificacion Ambiental (en adelante, RCA) segun los registros del Servicio de

Evaluaciéon Ambiental.

Dentro de este complejo escenario, en donde se evidencia un gran numero de
centros gque se dedican al cultivo de salménidos, se abordara mediante el pre-
sente trabajo la problematica que se suscita con motivo del funcionamiento de
estas instalaciones fuera del espacio concesionado, las consecuencias juridicas

especificas asociadas a dicho funcionamiento, su significancia y alcance.



De esta manera, el presente trabajo, consta de tres capitulos. En el primero se
contextualizara el ordenamiento territorial asociado a las areas aptas para la acui-
cultura en funcion de las cuales se otorgan las concesiones de acuicultura, en el
segundo capitulo se vera el marco normativo asociado a la ubicacion de los cen-
tros y los organismos que ejercen la fiscalizacion de lo anterior y por ultimo, en el
tercer capitulo se ahondara en los efectos y consecuencias que se derivan del
funcionamiento de los centros de cultivo fuera del espacio concesionado y se

realizara un andlisis critico de ello.

Palabras clave: Ley General de Pesca y Acuicultura, operacion, centros de cul-

tivo de salmoénidos, concesion de acuicultura, niveles minimos de operacion, re-
gularizacion cartogréfica, Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura, Subsecreta-
ria de Pesca y Acuicultura, Subsecretaria para Las Fuerzas Armadas, acuicul-
tura, salmonicultura, ocupacion ilegal, Superintendencia del Medio Ambiente, re-

solucioén de calificacion ambiental.



3. INTRODUCCION.

Conforme la definicibn que entrega la Ley General de Pesca y Acuicultura (en
adelante, LGPA) la acuicultura es una actividad productiva que tiene por objeto
la produccién de recursos hidrobiol6gicos?, utilizandose para ello, en la mayoria

de los casos, el mar, que es un bien nacional de uso publico?.

En relacidon a la acepcion amplia entregada por la LGPA respecto de la acuicul-
tura, vale indicar que, en consideracion a que la mayor parte de la actividad acui-
cola Nacional® se concentra en especies salménidas* el foco de la presente te-

sina se centrara en aquellos centros de cultivo ubicados en el mar en que se

1Art. 2°, numeral tercero de la Ley 18.892.

2De conformidad con el articulo 589 del Cdédigo Civil, son bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la nacién
toda, y se clasifican en dos categorias: bienes nacionales de uso publico, entendiendo por estos aquellos cuyo uso per-
tenece a todos los habitantes de la nacién; y bienes fiscales o del Estado, en referencia a aquellos cuyo uso no pertenece
a todos los habitantes de la nacion.

3Conforme el Anuario Estadistico del Subsector Acuicultura del afio 2017, elaborado por el Servicio Nacional de Pesca y

Acuicultura, paginas 1-5, disponible en http://www.sernapesca.cl/sites/default/files/subsector_acuicultura_2017.pdf, El

Registro Nacional de Acuicultura, registré el afio 2017 un total de 3 683 centros, de los cuales 1 796 se dedica al cultivo
de peces, 1 410 al cultivo de moluscos, 586 al cultivo de algas y 41 al cultivo de otras especies. En relacion al cultivo de
peces, del universo de los 1796 centros, 1572 de ellos se encuentran en las Regiones de Los Lagos (666), Aysén (767)
y Magallanes (139). Adicionalmente vale precisar que, de los 3683 centros indicados, 3235 corresponden a concesiones
de acuicultura, 66 a Hatchery,s y 382 a Pisciculturas.

4Segun el Informe Sectorial de Pesca y Acuicultura del mes de agosto de 2019, elaborado por el Departamento de Analisis

Sectorial de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, paginas 4-5, disponible en http://www.subpesca.cl/portal/618/arti-

cles-105783_documento.pdf, del total Nacional de cosechas acuicolas acumuladas a julio de 2019, los peces aportaron

un 62,7%, mientras que los aportes de moluscos y algas fueron de 35,7% y 1,6% respectivamente. En relacién a la cifra

total cosechada, 51,2% correspondié a la especie Salmon del Atlantico y 7% a Trucha Arcoiris.
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desarrolla el cultivo intensivo® de estas especies, excluyéndose de esta forma el
desarrollo de la actividad en aguas terrestres (rios y lagos) y la que se realiza en
centros ubicados en tierra con el ejercicio de derechos de aprovechamiento de

aguas (pisciculturas).

Acotado el alcance de la presente investigacion, vale precisar que para poder
desarrollar la salmonicultura en el mar, se requiere de una concesién de acuicul-
tura® que habilita a su titular a hacer uso de dicho espacio y que sera especifica-
mente en ese lugar en donde se generaran los impactos que repercutiran de ma-
nera directa en el medio marino y el area de sedimentacion del centro’, por lo
gue es sumamente relevante que el acuicultor circunscriba su actividad exclusi-
vamente a la locacidn que figura en su titulo concesional y no otro lugar, puesto
gue, al margen del caracter excepcionalisimo de la autorizacion otorgada, todas
las herramientas que la normativa contempla para medir el nivel de impacto am-
biental de la actividad® se yerguen sobre la base de que dicha actividad se desa-

rrolle en la locacién establecida en el titulo concesional.

5D.S. 320, reglamento ambiental de la acuicultura, articulo 2, “Para los efectos del presente Reglamento, se entendera
por: s) Sistema de produccién intensivo: cultivo de recursos hidrobiolégicos cuya alimentacion se basa principalmente en
dietas suministradas antropicamente y/o en la fertilizaciéon de las aguas en que se realiza.”

6Conforme la define el Articulo 2°, numeral 12) de Ley General de Pesca y Acuicultura consiste en “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 ésta realice en ellos actividades de acuicultura”

7D.S. 320, reglamento ambiental de la acuicultura, articulo 2 d) Area de sedimentacion: sustrato ubicado directamente
bajo los médulos de cultivo. No obstante, a peticion del interesado, el drea de sedimentacion podra ser determinada por
un modelo matematico seleccionado por éste de entre aquellos que la Subsecretaria fije por Resolucion.

8En relacién con los instrumentos de evaluacion ambiental, son aquellos mediante los cuales se acredita la medicién del

oxigeno. El inciso primero del art. 3 del RAMA sostiene que para los efectos del reglamento son instrumentos para la
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De lo anterior se siguen importantes consecuencias en cuanto a la validez de
dicha operacién y las posibles sanciones que esta podria acarrear, todas cues-

tiones que seran desarrolladas a lo largo de este trabajo.

conservacion y evaluacion de las capacidades de los cuerpos de agua la Caracterizacion Preliminar de Sitio (CPS) y la
Informacion Ambiental (INFA). Estos instrumentos se encuentran regulados en el Titulo Ill del reglamento y los contenidos
y metodologias para elaborar la CPS y la INFA estan fijados por la resolucion exenta 3612, de 2009, de la SUBPESCA,
dictada en virtud del art. 16 del RAMA.

Por un lado, existe la CPS que conforme el art 2 letra e) del RAMA es un “informe presentado por los solicitantes o titulares
de centros de cultivo que contiene los antecedentes ambientales del area en que se pretende desarrollar o modificar un
proyecto de acuicultura”. La CPS sera exigible sélo a los proyectos en sectores de agua y fondo que deban someterse al
SEIA y contendré los elementos que debera considerar la autoridad pesquera para evaluar ambientalmente los proyectos
y en el caso que proceda, otorgar el Permiso Ambiental Sectorial.

La INFA, por su parte, en concepto del articulo 2 letra p) del RAMA, es el “informe de los antecedentes ambientales de

un centro de cultivo en un periodo determinado”
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4. ORDENAMIENTO TERRITORIAL DE LA ACUICULTURA EN CHILE.

Teniendo en consideracion las caracteristicas de la actividad y el régimen espe-
cial que existe en Chile para el otorgamiento de las concesiones de acuicultura,
resulta fundamental referirse a las particularidades de este procedimiento y a al-
gunas de las circunstancias historicas que lo han ido moldeando. Lo anterior,
para efectos de contextualizar al lector respecto de las complejidades que son
inherentes a la obtencion de una concesién y lo dificultoso que ha sido este pro-

ceso para la administracion.

4.1 Zonificacion del borde costero y las areas apropiadas para la acuicultura.

Si bien Chile cuenta con un extenso territorio costero, el salmonicultor no puede
desarrollar su actividad en cualquier sector, puesto que antes, debe cumplir con
ciertas exigencias legales que se asocian otorgamiento de las concesiones de

acuicultura.

Como primera cuestion, el otorgamiento de la concesion presupone gue esta sea
otorgada dentro de las denominadas Areas Aptas para la Acuicultura (en ade-
lante, AAA), que pueden definirse como las areas geograficas fijadas, por el Mi-
nisterio de Defensa Nacional, segun el art. 67 de la LGPA sobre bienes naciona-

les de uso publico, para el otorgamiento de concesiones de acuicultura.
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Como se indicé en la definicidn transcrita, las AAA se establecen en bienes na-
cionales, especificamente en las areas de playas de mar, terrenos de playa fis-
cales, porciones de agua y fondo, y rocas, dentro y fuera de las bahias, y en los
rios que sean navegables por buques de mas de cien toneladas de registro

grueso.

La persona interesada® que quiera acceder a una concesion acuicola debera re-
unir los antecedentes dispuestos en articulo 10 del Titulo Il Procedimiento, del

D.S. N°290, Reglamento de Concesiones de Acuicultural®, los cuales deberan

9Conforme el articulo 71 de la Ley General de Pesca y Acuicultura, solo podran ser concesionarios de acuicultura perso-
nas naturales, que sean chilenas, o extranjeras que dispongan de permanencia definitiva y personas juridicas que sean
chilenas constituidas segun las leyes patrias y que en caso de existir participacion de capital extranjero en estas Ultimas,
sera necesario que ésta haya sido debidamente aprobada en forma previa por el organismo oficial apropiado para auto-
rizar la correspondiente inversién extranjera, de conformidad con las leyes y regulaciones vigentes.

10A saber: a) Fotocopia del R.U.T. del salicitante y de la Cédula Nacional de Identidad cuando se trate de personas
naturales. En el caso que el solicitante fuere una persona juridica, también debera acompariarse fotocopia de la Cédula
Nacional de Identidad de quién comparece en su nombre. b) Cuando se trate de terrenos de playa, copia autorizada de
la inscripcién de dominio a nombre del Fisco, con certificacion de vigencia. c) Planos de la concesién de acuicultura, con
las siguientes caracteristicas: 19 1. De ubicacién geogréfica de la concesion de acuicultura. La confeccién de dicho plano,
se realizara en base a las cartas o planos en que se hubieren fijado las Areas Apropiadas para el ejercicio de la Acuicultura
(A.A.A)) en el sector correspondiente conforme al articulo 67 de la ley, manteniendo la grilla o cuadricula geogréfica y la
escala original de estas cartas.2 2. De la concesién de acuicultura, en escala 1:1.000 o 1:5.000, especificando: el norte
geogréfico, grilla o cuadricula geogréfica, cuadro de coordenadas de los vértices de la concesion, indicando el nombre
del peticionario y del profesional responsable. La elaboracién de los planos se hara en base a las Instrucciones Hidrogra-
ficas editadas para este efecto por el Servicio Hidrogréafico y Oceanogréfico de la Armada, publicaciéon S.H.O.A. N° 3108
o la normativa que la reemplace. Las coordenadas de los vértices de la concesion estaran referidas a la carta en que
fueron fijadas las areas apropiadas para el ejercicio de la acuicultura en el sector, de acuerdo a lo siguiente: i. Carta con
referencia geodésica, datum WGS-84; ii. Carta con referencia geodésica, datum PSAD-56 o SAD-69; Carta sin referencia
geodésica. En este caso, los planos de la concesion deberan indicar ademas las coordenadas geogréficas y UTM de los
vértices de la concesion determinadas en terreno referidas al datum WGS-84 y cuadro de coordenadas geogréficas y
UTM de los vértices bases monumentados en terreno. Los vértices de la concesion seran determinados desde los vértices

bases monumentados en terreno, los cuales deberéan estar ligados a la Red Geodésica Nacional con equipo GPS (método
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ser presentados en la Direccidén Regional u Oficina Provincial o Comunal del Ser-
vicio Nacional de Pesca y Acuicultura (en adelante, SERNAPESCA), quién diri-
gira la solicitud a la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura (en adelante, SUB-
PESCA), para finalmente remitir a la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas

(en adelante, SSFFAA).

Al Ministerio de Defensa Nacional, por medio de la SSFFAA, le corresponde el
otorgamiento de las concesiones de acuicultura, mediante resolucion sometida al
tramite de toma de razon por la Contraloria General de la Republica, a personas
juridicas o naturales para que realicen actividades de acuicultura de conformidad
con el art. 71 de la LGPA, el cual establece quienes podran ser concesionarios

de acuicultura.

En cuanto a la declaracion de determinadas zonas como AAA, de acuerdo al art.
67 LGPA, la SUBPESCA es responsable de la elaboracion de estudios técnicos

para la determinacion de las areas apropiadas para el ejercicio de la acuicultura,

diferencial estético), desde vértices SHOA o IGM, o que provengan de éstos. La determinacion de las coordenadas en
datum WGS-84 se hara en base a las Instrucciones Hidrogréficas editadas para este efecto por el Servicio Hidrografico y
Oceanogréfico de la Armada, publicacion SHOA N° 3109 o la normativa que la reemplace. En aquellos casos en que las
areas apropiadas para el ejercicio de la acuicultura hayan sido fijadas en carta nautica en escala 1:500.000, el plano de
la concesién podra confeccionarse en las escalas indicadas en el parrafo 1° de este numeral, teniendo como base cartas
del Instituto Geografico Militar (IGM) escala 1:50.000. En los casos de concesiones de playa o de terrenos de playa, los
planos deberan indicar la linea de méas alta marea y la de mas baja marea, o la linea de aguas méaximas y la de aguas
minimas, segun corresponda, como asimismo la linea de 80 metros correspondiente al terreno de playa. Los planos
deberan ser entregados impresos en triplicado, junto con su respaldo en archivo digital. El formato digital especifico del

archivo que debera ser utilizado sera fijado por resolucion de la Subsecretaria de Pesca.
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de la debida consulta a los organismos encargados de usos alternativos de terre-
nos o aguas, considerando la existencia de recursos hidrobiolégicos o de aptitu-
des para su produccion y la proteccién del medio ambiente, las actividades pes-
gueras extractivas artesanales y sus comunidades, los canalizos de acceso y
salida de puertos y caletas, las areas de fondeo de la escuadra nacional y de
ejercicios navales, las areas de desarrollo portuario, los aspectos de interés tu-
ristico y las areas protegidas que se encuentren contempladas en la zonificacion

del borde costero.

Ademas, la SUBPESCA debera publicar, una vez elaborados los estudios técni-
cos, en el Diario Oficial y en otro de la respectiva zona en una sola ocasion, la
propuesta de areas determinadas como apropiadas para la acuicultura, para re-
cibir observaciones por el plazo de 60 dias. Una vez emitidas las respuestas a
tales observaciones, la SUBPESCA esta en condiciones de remitir los referidos
informes de los estudios técnicos al Ministerio de Defensa Nacional para la dic-
tacion de los decretos supremos, los que deberan limitar claramente las areas
geograficas que se fijen como AAA especificando el perimetro de ellas. En el
caso que en la region respectiva se haya establecido una zonificacion del borde
costero, las AAA deberan ser modificadas a fin de compatibilizarse con la zonifi-

cacion.
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Es importante tener en consideracion que al otorgar una concesion de acuicultura
se esté privando al resto de las personas de poder hacer cualquier otra actividad
dentro las AAA en que se otorga efectivamente la concesion; sin embargo, tales
areas no obedecen a un concepto técnico de aptitud para la actividad sino mas
bien, de conciliacion de intereses con otros usuarios del borde costero, ya que la
declaracion de estas areas supone descartar todas las areas que, por diversas
razones, imponen la preferencia de destino para otros usos, como por ejemplo la

pesca artesanal o el turismo??.

Por tanto, las AAA son declaradas por el Ministerio de Defensa mediante decreto
supremo, previo informe técnico de la SUBPESCA. Actualmente se han fijado
AAA en 13 regiones de nuestro pais (I, II, 1ll, 1V, V, VI, VII, VIII, IX, XIV, X, XlI,

X112,

Asimismo, la SUBPESCA debera remitir su propuesta de AAA a la Comisioén re-
gional de uso del borde costero (en adelante CRUBC) de la region respectiva,
institucion encargada de la planificacion y gestion del borde costero, la cual tiene

por objeto proponer a la Comision nacional de uso del borde costero (en adelante

11FUENTES OLMOS, Jessica, Analisis comparado de los regimenes de las concesiones maritimas y de acuicultura, en
RDPUCYV, 41 (2013), p. 430.
12Segun datos de la SUBPESCA
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CNUBC?®) acciones que impulsen a materializar en la region respectiva la Politica

nacional de uso del borde costero (en adelante PNUBC!4).

La CRUBC debera pronunciarse sobre la propuesta de AAA en un plazo de 6
meses contados desde el requerimiento. Una vez vencido este plazo, sin que la
CRUBC haya emitido pronunciamiento respecto de las areas propuestas, se en-

tendera que ellas son aprobadas, sin mas tramite™®.

Mediante la PNUBC, contenida en el Decreto Supremo N°475 de 1994, se hizo
un llamado a las autoridades regionales a proponer la zonificacion del borde cos-
tero regional, para la instauracién de instrumentos que permitieran al Ministerio
de Defensa Nacional adoptar las decisiones sobre las solicitudes de concesiones
de acuicultura basadas en las definiciones regionales acerca de los usos en las
areas del borde costero regional. La zonificacidon se origina en la PNUBC, la cual
puede ser definida, considerando el art. 1 del DS, como la “politica de Estado,
nacional, sistémica, multidisciplinaria que tiene por objetivos, entre otros, propen-
der al desarrollo de los recursos y riquezas de los distintos sectores del borde

costero, la proteccién y conservacion del medio ambiente maritimo, terrestre y

13Institucién encargada de la planificacién y gestién del borde costero, que tiene por objetico principal proponer al Presi-
dente de la Republica acciones que impulsen la PNUBC

14DS N° 475, de 1994, del ministerio de defensa nacional

15Art. 67 inciso final LGPA
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aéreo, acorde con las necesidades de desarrollo y a una adecuada compatibili-
zacion de las multiples actividades que se realizan o puedan realizarse en el
borde costero asi como posibilitar y orientar el desarrollo equilibrado de las dife-
rentes actividades, desde una perspectiva nacional, acorde con los intereses re-

gionales, locales y sectoriales™®.

Por su parte, la zonificacion del borde costero del litoral se define como el “pro-
ceso de ordenamiento y planificacion de los espacios que conforman el borde
costero del litoral, que tiene por objeto definir el territorio y establecer sus malti-
ples usos, expresados en usos preferentes, los que no seran excluyentes, salvo
en los casos que se establezcan incompatibilidades de uso con actividades de-
terminadas en sectores delimitados en la misma zonificacion y graficados en pla-
nos que identifiquen, entre otros aspectos, los limites de extension, zonificacion

general y las condiciones y restricciones para su administracion™’.

El proceso de zonificacion del borde costero se inicia con la elaboracion de una
propuesta de la CRUBC, la cual es sometida a un periodo de informacion publica,
posteriormente los antecedentes se envian a CNUBC, para que ésta elabore un

informe, el cual sera enviado al Presidente de la Republica para dictar el corres-

16FUENTES OLMOS, Jessica, Evolucion del régimen ambiental de la acuicultura en Chile, en RDPUCYV, 42 (2014), p. 456.
17Art. 2 nimero 57 LGPA
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pondiente DS. El resultado de la zonificacion es un plan de ordenamiento territo-
rial costero que permita una intervencion sustentable, eficiente y racional del

borde costero, asignando a éste los usos factibles, incompatibles o preferentes.

4.2 Regularizacion cartografica.

En el afio 1991, la ley N° 19.079 introdujo una nueva regulacién en el ambito
sectorial, creando por primera vez la figura de las “concesiones de acuicultura”.
Antes de esta ley, los centros de cultivo se otorgaban previa resolucion de la
SUBPESCA que autorizaba el proyecto técnico y luego debia obtenerse una con-

cesion maritima otorgada por el Ministerio de Defensa Nacional.

A través de la modificacion legal antes sefalada se establecié como requisito la
existencia de las ya referidas AAA, en funcion de las cuales se establecen los

espacios en que podran posicionarse las concesiones de acuicultura.

Con anterioridad a la fijacion de las AAA, no se contaba con una cartografia ido-

nea para la actividad, por lo que se utilizaron las cartas de navegacion existentes

a la fecha, que, careciendo de la tecnologia de la que disponemos actualmente,
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no contaban con referencia geodésica’® y por ende, no daban cuenta de la ver-

dadera configuracion de la costa.

La falta de referencia geodésica repercutié en que se entregaran concesiones de
acuicultura que no se ajustaban a la realidad espacial y, a contar del afio 1995,
poco tiempo después de iniciarse un amplio proceso de otorgamiento de conce-
siones, se hicieron evidentes las incongruencias en el emplazamiento de las mis-
mas como resultado de una configuracion distinta a la graficada en las cartas de

referencia.

En consideracion a lo anterior, se dio tramite a los proyectos de regularizacion
cartografica, en virtud de los cuales se realizaron nuevas cartas, levantamientos
cartograficos para determinar donde estaban las concesiones y se traspasaron a
esas cartas las coordenadas donde efectivamente habian sido entregadas las
concesiones otorgadas Yy las solicitudes en tramite, de manera que se lograra
estandarizar en una carta nautica con referencias geodésicas todas las conce-

siones de acuicultura.

18“Para determinar la posicion de puntos u otro objeto sobre una superficie y dar ubicacion geografica en el espacio, es
necesario definir un sistema de coordenadas con caracteristicas métricas, principio basico y esencial de disciplinas tales
como la cartografia, geodesia, topografia, etc. Para ello se necesitan los Sistema Geodésicos de Referencia (SGR), y su
materializacién sobre el terreno obteniendo para ello coordenadas que se pueden representar en diferentes sistemas.”,
Geodesia en Geodesia en Chile, teoria y aplicacion del Sistema de Referencia Geocéntrico para las Américas (SIRGAS)
2018, elaborado por Grupo de Geodesia del Sistema Nacional de Coordinacién de Informacién Territorial SNIT, pagina 6,

“Sistemas geodésicos de referencias empleados en Chile”.
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El proceso anteriormente descrito se inicié en la primera mitad del afio 2000 y
concluira una vez que se publiquen los Ultimos decretos de AAA en las nuevas

cartas.

Cabe indicar que la demora en el proceso anteriormente descrito se justifica en
atencion a que se han tenido que desarrollar una serie de gestiones complejas

como:

I La ejecucion de proyectos para elaborar las nuevas cartas con referen-
cia geodesica.

ii. Traspasar las concesiones otorgadas a la nueva cartografia con coor-
denadas geodésicas y las solicitudes en tramite;

il Modificar los decretos de AAA haciendo la conversion a referencia geo-
deésica.

\2 Modificar las coordenadas de las concesiones en las resoluciones que
aprobaron el proyecto técnico y en los decretos o resoluciones que ha-
bian otorgado la concesion para que quedaran con referencia geode-
sica.

V. Reposicionar a los acuicultores en los casos en que el emplazamiento
de sus concesiones se hubiera visto en parte alterada por el traspaso

de carta.
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4.3 Relocalizacién de concesiones.

Inicialmente, durante los primeros afos de la acuicultura en Chile, los centros de
cultivo fueron solicitados y otorgados en los sectores mas cercanos a la costa,
sin mayores consideraciones respecto de la profundidad y condiciones oceano-

gréficas de los sectores solicitados.

Luego de la experiencia obtenida y los avances en las técnicas de cultivo, se
dimensiono la importancia de operar en sectores que estuviesen resguardados
de las inclemencias climaticas, fueran mas profundos y gozaran de mejores con-

diciones de corrientes y ventilacion para instalar y orientar las jaulas de cultivo.

En este sentido, la necesidad de los acuicultores de contar con mejores condi-
ciones de operacion para aumentar su desempefio ambiental y sanitario se hizo

evidente el afio 2007 a propdsito de la crisis del virus ISA ° (anemia infecciosa

19EI 25 de julio de 2007, se comunicé a la Autoridad del primer brote de virus ISA, enfermedad conocida a nivel interna-
cional que impacté fuertemente a la industria nacional del salmén e impuso la necesidad de adoptar medidas de emer-
gencia que permitieran abordar la crisis. Lo anterior implico un cambio de paradigma en la manera en como la adminis-
tracion regulaba la acuicultura hasta ese entonces, puesto que, se trasladé desde un modelo o enfoque predominante-
mente “mitigatorio” a uno “preventivo”, realizandose extensas modificaciones al Reglamento Ambiental para la Acuicultura
y el Reglamento Sanitario, de manera gque se redujese significativamente la ocurrencia de situaciones como la acontecida
a través de una mayor intervencion estatal en el desarrollo de la actividad y la imposicién de un mayor nimero de requi-

sitos para poder desarrollarla.
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del salmon), en donde el gran ndmero de concesiones existentes, la escasa dis-
tancia entre estas y la baja profundidad de los centros primeramente otorgados,

contribuyeron a la proliferacién de la enfermedad?°

En consonancia, y ante la necesidad de racionalizar la entrega de concesiones
de acuicultura, se determiné el afio 2010 a través de la ley N° 20.434, cerrar el
acceso a nuevas concesiones y crear la figura de la relocalizacion, mediante la
cual, voluntariamente, cada acuicultor podia solicitar la relocalizacion de sus cen-
tros de cultivo en otros sectores, en la medida que mantuviese las mismas su-
perficies de las concesiones originales. La relocalizacion se solicita y obtiene me-

diante el mismo procedimiento de las concesiones de acuicultura.

Asimismo, se determin6 que, en aquellos casos en que por las condiciones de
operacion existiere algun tipo de desplazamiento, ello deberia sancionarse for-
malmente a través de la relocalizacion, de modo que el posicionamiento de cada

concesion correspondiese efectivamente al emplazamiento en terreno.

20 La crisis del ISA no estuvo exclusivamente asociada a las facilidades que tuvo el virus para propagarse en relacion a
las particularidades del emplazamiento de los centros de cultivo, sino que también, incidieron factores tales como la
calidad de los smolts (salménidos juveniles en la época de pre-adaptacion fisiolégica y fisica para la vida marina), el
manejo excesivo de estos, las altas densidades de cultivo, la pobre calidad del agua, las malas condiciones de transporte
de los smolts al mar y la inadecuada gestion de la desinfeccion de los desechos de las instalaciones de procesamiento,
ademas de los viajes de las embarcaciones entre los centros de cultivo. Resumen de elaboracion propia respecto de lo
indicado por los autores IBIETA, Pablo; TAPIA, Valentina;VENEGAS, Claudia; HAUSDORF, Mary;TAKLE, Harald, en el docu-
mento Chilean Salmon Farming on the Horizon of Sustainability: Review of the Development of a Highly Intensive Produc-
tion, the ISA Crisis and Implement Actions to Reconstruct a More Sustainable Aquaculture Industry, en Aquaculture and

the Environment — A Shared Destiny, InTech, 2011.
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No obstante, los objetivos perseguidos, la consecucion de la relocalizacién ha
demorado debido a diversas circunstancias: Ante la falta de cierre de acceso a
otro tipo de concesiones, conjuntamente con las concesiones de salmones, algu-
nos titulares de centros de cultivo de especies salménidas presentaron mas de
1.000 solicitudes de mitilidos para evitar que otros centros de cultivo se acercaran

a los suyos.

Lo anterior bloque6 la posibilidad de relocalizar concesiones hasta que la ley N°
20.583 del afio 2012 que permitié rechazar las solicitudes de mitilidos anterior-
mente indicadas y cerrd el acceso, permitiendo solo tramitar las solicitudes de

relocalizacion.

Asimismo, se incorporé en el D.S. N° 319 de 2001, Reglamento de Medidas de
Proteccion, Control y Erradicacion de Enfermedades de Alto Riesgo para las Es-

pecies Hidrobioldgicas, el articulo 20 bis?!, que contempla la posibilidad que la

21l adistancia entre los centros de cultivo integrantes de una agrupacion de concesiones de acuicultura sera de 1,5 millas
nauticas. Esta distancia podra exceptuarse para relocalizar concesiones de conformidad con el articulo 5° de la ley 20.434,
en los casos y sometidas a las condiciones que a continuacion se indican y sin perjuicio de efectuar la relocalizacién en
las demas formas previstas en la ley: a) Relocalizaciones de las concesiones integrantes de una agrupacion de con-
cesiones que se hayan originado en una propuesta de ordenamiento formulada por la Subsecretaria, conforme a los
antecedentes oceanogréficos y sanitarios del area en cuestion que funde el nuevo posicionamiento de las concesiones.
Dicha propuesta de ordenamiento consistird en un conjunto de propuestas de relocalizacién individual para las con-
cesiones integrantes de la agrupacion, debiendo indicarse las coordenadas geogréficas del sector en que se propone se
relocalice cada concesion y fundando, conforme a antecedentes técnicos, los casos en que no se requiera relocalizar

alguna concesion de la agrupacion en particular. Los titulares que acepten la propuesta formulada, deberén ingresar a

24



Subsecretaria propusiera la relocalizacion de concesiones al interior de una agru-
pacion, de modo que se pudiera mejorar el desempefio ambiental y sanitario de
estas. Esto se debio a que, al no contar los acuicultores con la informacion acerca
de las solicitudes de los otros acuicultores, presentaban peticiones que se sobre-
ponian unas con otras, lo que se vio acentuado por la posibilidad de realizar divi-
siones y fusiones de concesiones, lo que complejizd excesivamente el tramite de
tales expedientes. El entregar a la Subsecretaria la posibilidad de proponer las
relocalizaciones al interior de una agrupacion, tenia la ventaja de coordinar ade-

cuadamente el emplazamiento de las concesiones.

Por ultimo, el afio 2015, a través de la ley N° 20.825 se extendio el cierre al ac-
ceso hasta el afio 2020, imponiéndose como requisito para relocalizarse, que se

determinara a través de un informe técnico la inexistencia de caladeros de pesca

tramitacion la relocalizacion individual correspondiente. En ningln caso las concesiones podran quedar a una distancia
inferior a 200 metros. b) Relocalizacién de una concesion integrante de una agrupacion, al interior de ella o fusiones de
concesiones o de fracciones de concesiones integrantes de la misma agrupacion. Sélo procedera la aplicacion de esta
excepcion si se cumplen los siguientes requisitos: i. La relocalizacion o fusion no podra implicar un desplazamiento supe-
rior a 0,25 millas nauticas medidas desde su ubicacién original; ii. El desplazamiento no puede implicar en ninglin caso
un acercamiento a otra agrupacion de concesiones a menos de 3 millas nauticas; iii. El desplazamiento no puede implicar,
en ningln caso, disminuir la distancia a menos de una milla nautica entre los centros de cultivo integrantes de la agrupa-
cién de concesiones; iv. El desplazamiento no podra realizarse para relocalizar concesiones o efectuar fusiones con una

0 mas concesiones que provengan desde fuera de la agrupacién de concesiones.
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en el sector donde se pretende relocalizar, cuestion que ha sido sumamente com-
pleja, puesto que actualmente no se cuenta con la informacion ni la metodologia

necesaria para el establecimiento de lo anterior.

5. MARCO LEGAL Y FISCALIZACION.

Dadas las multiples consideraciones que se efectian para efectos de otorgar las
concesiones de acuicultura, resulta primordial poner en contexto respecto del
marco legal bajo el cual puede utilizarse el espacio concesionado y que 6érganos
de la administracion del estado son los encargados de fiscalizar que los acuicul-

tores funcionen dentro de los limites de espacio otorgado.

5.1 Normas sectoriales que regulan la ubicacion de los modulos de cultivo y la

fiscalizacion preferente que ejerce el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura.

La LGPA y el D.S. N° 290 de 1993, establecen claras limitaciones para el
acuicultor de desarrollar su actividad dentro de los limites de la concesion

otorgada, a saber:

Articulo N° 67 bis, de la de la LGPA: “Las concesiones y autorizaciones acuicolas
no entregan dominio alguno a su titular sobre las aguas ni el fondo marino

ubicado en los sectores abarcados por ellas, y sélo les permitira realizar aguellas
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actividades para las cuales les han sido otorgadas, de manera arménica y

sustentable con otras que se desarrollen en el area comprendida en la respectiva

concesion o autorizacién, tales como la pesca’ (Enfasis agregado).

Articulo N°69 de la LGPA: “La concesiéon o autorizacion de acuicultura tienen por

objeto la realizacion de actividades de cultivo en el &rea concedida, respecto de
la especie o grupo de especies hidrobioldgicas indicadas en la resolucion o
autorizacion que las otorgan, y permitiendo a sus titulares el desarrollo de sus
actividades sin mas limitaciones que las expresamente establecidas en esta ley

y sus reglamentos.”. (Enfasis agregado).

Articulo N° 74 de la LGPA: “La concesion o autorizacion de porciones de agua y
fondo otorgara por si sola a su titular el privilegio de uso exclusivo del fondo
correspondiente al area en él proyectada verticalmente por la superficie de la

porcion de agua concedida.”.

Articulo N° 3 del D.S. N°290: “La concesidn o autorizacién de acuicultura tiene

por objeto la realizacién de actividades de cultivo en el area concedida, respecto

de la especie o grupo de especies hidrobioldgicas indicadas en las resoluciones
gue las otorgan, y permiten a sus titulares el desarrollo de sus actividades, sin
mas limitaciones que las expresamente establecidas en la ley y sus reglamentos.”

(Enfasis agregado).
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Resulta importante indicar que la fiscalizacion del cumplimiento de los preceptos
legales anteriormente indicados podra ser ejercida por funcionarios del
SERNAPESCA y personal de la Armada y de Carabineros, segun corresponda a

la jurisdiccién de cada una de estas instituciones??.

A mayor abundamiento, en la letra j) del articulo N°32 D del DFL N°5, de 1983,
modificado por el DFL N°1, de 2014, ambos del Ministerio de Economia, se
confirma el protagonismo del SERNAPESCA en la fiscalizacion del
posicionamiento de los centros de cultivo al indicarse como funcién especifica del
departamento de Gestion Ambiental de dicho Servicio, el “Verificar la localizacion
y area utilizada por las concesiones de acuicultura.”. En este mismo sentido, la
Contraloria General de la Republica se refiere a la obligacion que pesa sobre
SERNAPESCA de ejercer dicha potestad fiscalizadora en su informe de auditoria

N° 210 de septiembre del afio 2016.%3

22 Articulo 122 de la Ley General de Pesca y Acuicultura: “La fiscalizacion del cumplimiento de las disposiciones de la
presente ley, sus reglamentos y medidas de administracion pesquera adoptadas por la autoridad, seréa ejercida por fun-
cionarios del Servicio y personal de la Armada y de Carabineros, segln corresponda, a la jurisdiccion de cada una de

estas instituciones.”

23Resumen Ejecutivo Informe Final de Auditoria N° 210, de 2016. Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura, Principales
Resultados: “El servicio no ha ejercido la correcta vigilancia y fiscalizacion de la operacién de las concesiones acuicolas,
pues pese a haber centros operando fuera del area concedida y autorizada por resolucién y estar en conocimiento de
tales incumplimientos, no los ha denunciado a las autoridades competentes, para la adopcién de las decisiones corres-
pondientes (...)”y pagina 29 parrafo segundo “(...) el servicio debera reforzar los controles e implementar los mecanismos
necesarios a fin de asegurar que las concesiones operen en el area autorizada conforme la respectiva resolucion, fiscali-
zando la fiscalizacion de las que actualmente se encuentran operando en las regiones X, Xl y XIlI, y denunciando a la

autoridad competente, seguin corresponda, aquellos centros que transgredan el &area concesionada.
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5.2 Marco legal ambiental y fiscalizacién de la Superintendencia del Medio Am-

biente respecto de la ubicacién de los centros de cultivo.

Desde la perspectiva del Derecho Ambiental General, la Ley N° 19.300 sobre
Bases Generales del Medio Ambiente (en adelante, LBGMA) y sus modificacio-
nes, contiene una serie de normas que son transversales a toda clase de activi-

dades econdmicas.

En lo que atafie a la salmonicultura en mar, El art. 10 letra n) de la LBGMA dis-
pone que deben someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (en
adelante, SEIA), los proyectos de explotacion intensiva, cultivo y plantas proce-
sadoras de recursos hidrobioldgicos. Esto ultimo por considerarse que la acuicul-
tura es una actividad susceptible de causar impacto ambiental en cualquiera de

sus fases.

Ademas, la LBGMA se remite al Reglamento del Sistema de Evaluacion de Im-
pacto Ambiental (en adelante, RSEIA), el cual en su art. 3 letra n) particulariza el

art. 10 letra n) de la LBGMA?*. Es menester sefialar que no todos los proyectos

24“Los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en cualesquiera de sus fases, que deberan

someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, son los siguientes:
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de acuicultura se someten al SEIA, puesto que estaran sometidos solo aquellos
gue excedan ciertos limites fijados por el reglamento. Los que se encuentren por
debajo de estos limites seran evaluados solo sectorialmente por la SUBPESCA.
En un principio todos los proyectos, sin tomar en consideracion la magnitud de
éstos, se encontraban sometidos al sistema, pero a partir de la modificacion del
reglamento efectuada el afio 2001, se establecen limites, por tanto, aquellos pro-

yectos que no los superen no se someten a este sistema.

n) Proyectos de explotacion intensiva, cultivo y plantas procesadoras de recursos hidrobiol6gicos. Se entendera por
proyectos de explotacion intensiva aquellos que impliquen la utilizacién, para cualquier propdsito, de recursos hidrobiolé-
gicos que se encuentren oficialmente declarados en alguna de las categorias de conservacion de conformidad a lo sefia-
lado en el art. 37 de la Ley y cuya extraccion se realice mediante la operacién de barcos fabrica o factoria.

Asimismo, se entendera por proyectos de cultivo de recursos hidrobiolégicos aquellas actividades de acuicultura, organi-
zadas por el hombre, que tienen por objeto engendrar, procrear, alimentar, cuidar y cebar recursos hidrobiolégicos a
través de sistemas de produccién extensivos y/o intensivos, que se desarrollen en aguas continentales, maritimas y/o
estuarinas o requieran de suministro de agua, y que contemplen:

n.1. Una produccién anual igual o mayor a quinientas toneladas (500 t) y/o superficie de cultivo igual o superior a cien mil
metros cuadrados (100.000 m2) tratandose de macroalgas;
n.2. Una produccion anual igual o mayor a trescientas toneladas (300 t) y/o superficie de cultivo igual o superior a sesenta
mil metros cuadrados (60.000 m2), tratandose de moluscos filtradores; o una produccién anual igual o superior a cuarenta
toneladas (40 t) tratandose de otras especies filtradoras, a través de un sistema de produccién extensivo;

n.3. Una produccién anual igual o superior a treinta y cinco toneladas (35 t) tratdndose de equinodermos, crustaceos y
moluscos no filtradores, peces y otras especies, a través de un sistema de produccién intensivo;
n.4. Una produccién anual igual o superior a quince toneladas (15 t) cuando el cultivo se realice en rios navegables en la
zona no afecta a marea; o el cultivo de cualquier recurso hidrobiolégico que se realice en rios no navegables o en lagos
cualquiera sea su produccién anual; o]
n.5. Una produccién anual igual o superior a ocho toneladas (8 t), tratindose de peces; o del cultivo de microalgas y/o
juveniles de otros recursos hidrobiolégicos que requieran el suministro y/o evacuacién de aguas de origen continental,
marina o estuarina, cualquiera sea su produccién anual.

Asimismo, se entendera por plantas procesadoras de recursos hidrobiolégicos, las instalaciones fabriles cuyo objetivo
sea la elaboraciéon de productos mediante la transformacion total parcial de cualquier recurso hidrobiol6gico 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 biomasa, en el mes de maxima produccion; o las plantas que

retinan los requisitos sefialados en los literales h.2. o k.1., segun corresponda, ambos del presente art.”
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Las demas normas de aplicacion general de la LBGMA son igualmente aplicables
a la actividad acuicola: normas secundarias de calidad ambiental (art. 32 y si-
guientes LBGMA), normas de emision (art. 40 LBGMA) y responsabilidad por

dafio ambiental (art. 51 y siguientes LBGMA).

Dentro de este contexto y en el entendido que existen un gran ndmero de
proyectos acuicolas que se someten al SEIA y que, como consecuencia de ello
requieren de una RCA para funcionar, cabe tener presente que tanto la ubicacion
como las coordenadas especificas en donde se deben ubicar dichos proyectos,
son de aquellas cuestiones base en funcion de las cuales se realiza la evaluacion
ambiental y que por lo tanto quedan comprendidas dentro de la referida
resolucion autorizadora, al igual que la normativa sectorial a la que se hizo
referencia en el acépite anterior, razon por la cual estas cuestiones pasan a ser
fiscalizables y sancionables por la propia Superintendencia del Medio Ambiente®®

(en adelante, SMA) conforme lo establecido en su Ley Organica?® (en adelante

25Conforme lo sefiala la propia Superintendencia del Medio Ambiente en https://portal.sma.gob.cl/index.php/que-es-
la-smal/, a propdsito de la definicion de su rol institucional, “En el contexto de la institucionalidad ambiental actual en
Chile, la Superintendencia del Medio Ambiente cumple un rol fiscalizador y de sancién sobre los instrumentos de
gestién ambiental vigentes en el pais (Ley 19.300): Resoluciones de Calificacién (RCA), Normas de Emisién, Normas

de Calidad y Planes de Prevencion y/o de Descontaminacién Ambiental, entre otros.”

26Conforme al articulo N°2 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medioambiente, esta tiene por objeto eje-
cutar, organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacién de las resoluciones de calificaciéon ambiental, de las medidas
de los planes de prevencién o de descontaminacién ambiental, del contenido de las normas de calidad ambiental y
normas de emision, y de los planes de manejo, cuando corresponda, y de todos aquellos otros instrumentos de caracter

ambiental que establezca la ley.
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LO-SMA).

5.3 Fiscalizacion de la ocupacion del espacio maritimo

‘La Direccion General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante, es el
organismo de alto nivel de la Armada de Chile que tiene por mision, cautelar el
cumplimiento de las leyes y acuerdos internacionales vigentes, para dar
seguridad a la navegacion, proteger la vida humana en el mar, preservar el medio

ambiente acuatico, los recursos naturales marinos y fiscalizar las actividades que

se desarrollan en el ambito maritimo de su jurisdiccién, con el proposito de

contribuir al desarrollo maritimo de la Nacion.” 2’ (Enfasis agregado)

Asimismo el articulo 3 letra m) de la Ley Organica de la Direccion General del
Territorio Maritimo y la Marina Mercante (en adelante, DIRECTEMAR) sefiala que
esta dentro de las prerrogativas de dicha reparticion publica el “Ejercer la
fiscalizacion y control de las playas y de los terrenos fiscales de playa colindantes
con éstas en el mar, rios y lagos; de las rocas, fondos de mar y porciones de

agua dentro de las bahias, rios y lagos, y a lo largo de las costas del litoral y de

En este sentido y segun sefiala el articulo N° 35 letra a) de la LO-SMA, le corresponde exclusivamente a la SMA el
ejercicio de la potestad sancionadora respecto de los incumplimientos a las condiciones, normas y medidas establ eci-

das en las resoluciones de calificacién ambiental, siendo la ubicacién de los centros de cultivo una de esas cuestiones.

27 Misioén y visién de la DIRECTEMAR
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las islas, cuyo control y fiscalizacion otorgan las leyes al Ministerio de Defensa

Nacional, Subsecretaria de Marina”

En funcién de lo anterior, la ocupacion por parte del salmonicultor de un area
respecto de la cual no cuenta con un titulo concesional validamente otorgado,
pasa a ser una cuestion que es de competencia de la DIRECTEMAR y que podria
considerarse ocupacion ilegal en concepto de la ley sectorial de dicha reparticion
publica, cuestion que se vera en detalle a propoésito de los posibles efectos que
se derivan del funcionamiento de los centros de cultivo fuera del espacio

concesionado.

6. INFRACCIONES Y CONSECUENCIAS QUE SE DERIVAN DEL
FUNCIONAMIENTO DE LOS CENTROS DE CULTIVO FUERA DEL ESPACIO

CONCESIONADO.

Teniendo en consideracion el marco legal expuesto en que la normativa que
regula el funcionamiento de los centros de cultivo dentro del espacio
concesionado se encuentra desperdigada en distintos cuerpos normativos que
pueden ser fiscalizados por distintas autoridades, se estableceran en el presente
capitulo las infracciones especificas que se configuran al no posicionarse dentro
del espacio concesionado y se sefalaran otras consecuencias juridicas que se

generan para el acuicultor con motivo de su conducta.
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6.1 Infraccion sectorial por vulneracion a lo dispuesto en la Ley General de Pesca

y Acuicultura y sus Reglamentos.

Teniendo en consideracion la limitante legal que existe para el acuicultor de
desarrollar su actividad dentro del espacio concesionado, nos encontramos con
gue un funcionamiento fuera de este importa un incumplimiento a la normativa
dispuesta en la LGPA gque fue expuesta anteriormente y que al no existir una
sancion especial para este tipo de infracciones, se debera aplicar lo dispuesto en
el articulo 116 de la Ley General de Pesca y Acuicultura, a saber “En el caso de
infracciones de la normativa sobre acuicultura que no tuvieren prevista una
sancion especial en la ley, se les aplicara una multa de 3 a 300 unidades

tributarias mensuales.”

El conocimiento de la infraccion descrita correspondera a los jueces competentes
del lugar en que esta se cometio, de conformidad a lo preceptuado el Titulo IX,

Infracciones, Sanciones y Procedimientos, parrafos 1y 2 de la LGPA

No obstante, lo planteado, cabe hacer presente que, en atencion a las funciones
gue le son propias a la SMA, la competencia de los tribunales para conocer de
estas materias sera solo residual y en la medida que los centros de cultivo que

operaron fuera del espacio concesionado no cuente con RCA. Lo anterior sera
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abordado en detalle en el siguiente punto.

6.2 Posibles incumplimientos ambientales de competencia de la Superintenden-

cia del medio ambiente.

En consideracion a lo indicado con anterioridad., en el caso de los centros de
cultivo de salmonidos que se someten al SEIA, al quedar comprendida la
ubicacion estos dentro de las RCA, el posicionarse fuera de la ubicacion
contemplada en dicho instrumento podria ser un hecho que, conforme el articulo

35 letra a) o b)?® de la LO-SMA, seria de su competencia.

En relacion a lo anterior, vale explicar que, por un lado, podriamos considerar
gue el funcionar fuera de la ubicacion que figuran en la RCA seria un incumpli-
miento a las condiciones, normas y medidas establecidas en dicho instrumento,
de conformidad al articulo 35 letra a) de la LO-SMA, en atencidn a que no se esta
operando dentro de la ubicacion contemplada en la autorizacién ambiental que
fue validamente otorgada, pero, por otro lado, podriamos entender que, en aten-

cion a que dicho incumplimiento atenta de manera directa en contra de la légica

28 Correspondera exclusivamente a la Superintendencia del Medio Ambiente el ejercicio de la potestad sancionadora
respecto de las siguientes infracciones:

El incumplimiento de las condiciones, normas y medidas establecidas en las resoluciones de calificacion ambiental.

La ejecucion de proyectos y el desarrollo de actividades para los que la ley exige Resolucion de Calificacion Ambiental,
sin contar con ella. Asimismo, el incumplimiento del requerimiento efectuado por la Superintendencia segun los previsto

en las letras i), j) y k) del articulo 3°.
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de la evaluacién ambiental, que tiene como presupuesto base la ubicacion espe-
cifica de los proyectos para establecer su area de influencia y los posibles efectos
gue podrian generarse dentro de dicha &rea, podriamos estar frente a un su-
puesto de elusion, de conformidad a lo indicado en el articulo 35° letra b) de la

LO-SMA.

En relacion a la posible elusion que podria configurarse, cabe indicar que este
criterio fue adoptado inicialmente por la SMA en el sancionatorio Rol F-004-2013
en contra de Granja Marina Tornagaleones S.A., en donde se indico, “Examina-
dos los antecedentes que conforman el presente expediente administrativo, en
especial, el acta de inspeccion ambiental, el track de puntos sefialado en la Figura
N°7 del informe de Fiscalizacion Ambiental que muestra la ubicacion de las ins-
talaciones fiscalizadas en terreno mediante GPS, las coordenadas de las Conce-
siones de Acuicultura otorgadas en el area por medio de las Resoluciones N°s
1018, de 2005; 1227, de 2008 y 1116, de 2009, todas del Ministerio de Defensa
Nacional, el poligono del Area Apta para la Acuicultura (AAA), fijado por Decreto
Supremo N° 208, de 2005, del Ministerio de Defensa Nacional, se constata que
se estan realizando labores de engorda de peces, ademas de la existencia de un
sistema de tratamiento y/o disposicion de residuos industriales solidos, fuera del
area aprobada y, por tanto, sin contar con la Resolucion de Calificacion Ambiental

respectiva. En este sentido, el proyecto fiscalizado no ha evaluado los impactos
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ambientales en la columna de agua donde se encuentra emplazado y todos aqué-

llos que exige la Ley N°19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.” °

No obstante lo anterior, la SMA recalifico el cargo a propdsito de la consulta de
la sancién de la clausura definitiva de las obras dispuesta en la letra c) del articulo
38 de la LO-SMA, que se elevo al Tribunal Ambiental de conformidad a lo dis-
puesto en el articulo 57 de la LO-SMA en relacién al art 17 N° 4, de la Ley N°
20.600, que crea los Tribunales Ambientales, indicandose lo siguiente, “Tercero:
Que este tribunal considera incorrecta la tipificacion de la infraccion y su posterior
calificacion realizada por la Superintendencia, por cuanto el ente fiscalizador ela-
bora todo su argumento sancionatorio asumiendo que el Centro de Engorda de
Salmones no fue evaluado ni autorizado por una RCA, razén por la cual tipificd
la infraccion en el articulo 35 letra b) de la Ley Orgéanica de la Superintendencia
del Medio Ambiente

Cuarto: Que este Tribunal estima, a diferencia de lo sostenido por la Superinten-
dencia del Medio Ambiente, que los hechos sancionados corresponden a un claro
incumplimiento de las condiciones de ubicacidn sefialadas en la RCA que auto-

rizo el proyecto "Centro de Engorda de Salmonideos Sector Punta Quillaipe”,

29 ORD. U.I.P.S N° 182 del 08 de mayo de 2013, Il. Hechos, actos u omisiones gque se estiman constitutivos de infraccion,

considerando N° 10.
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reiteradas en sus respectivas modificaciones, segun dan cuenta los mismos an-
tecedentes contenidos en la Resolucién sancionatoria, a pesar que en numero-
sas fiscalizaciones anteriores no se identificd este incumplimiento. Por lo tanto,
se trata de una infraccion que debi6 ser tipificada en la letra a) del articulo 35 del
citado estatuto normativo y no en su letra b). La incorrecta tipificacion por parte
de la Superintendencia trajo consigo otra consecuencia, el no haber considerado
la concurrencia de alguna de las otras circunstancias indicadas en el articulo 36,
gue podrian haber modificado la calificacion de la infraccion.

Quinto. Que, sin perjuicio de lo sefalado en los considerandos tercero y cuarto,
este Tribunal tampoco comparte la sancién consultada, ya que al decretar la clau-
sura definitiva del centro de engorda por -supuestamente- carecer éste de una
RCA aprobada, le concede la naturaleza de sancidn a una actuacion propia de
regularizacion del emplazamiento, regularizacion a la que ya se habia compro-
metido el infractor en su escrito de allanamiento;

Sexto. Que resulta del todo superfluo imponer como sancion la clausura del men-
cionado centro de engorda, si se considera que la Superintendencia conocia con
antelacion que el infractor se trasladaria por cerca de ochocientos metros hasta
su emplazamiento originalmente autorizado, y que para ello, necesitaba previa-
mente cerrar el centro -que a esa época se encontraba en descanso- y abando-
nar el lugar donde estaba emplazado en contravencién con la localizacion auto-

rizada en la RCA del afio 2005 y sus respectivas modificaciones.
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Séptimo. Que, en la practica, el infractor no ha recibido por parte de la Adminis-
tracién ninguna consecuencia desfavorable por vulnerar el Ordenamiento juri-
dico; por el contrario, el mensaje que se entrega al infractor -prevencién especial-
no es precisamente disuasivo, ya que sabra que, ante una infraccion similar, le
bastara con cerrar el centro y trasladarse al lugar autorizado. Tampoco se puede
colegir de la sancién impuesta por la Superintendencia algun efecto de caracter
retributivo en contra del infractor, por haber actuado éste al margen de la ley.
Por ultimo, la sefial que se comunica a los administrados con la imposicion de la
sancion consultada, en ningun caso cumple con los fines de prevencion general
gue asiste a las sanciones;

POR LO ANTERIOR Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto, entre otros, en los
articulos 57 y 38 letra e) de la Ley Organica de la Superintendencia, y los articulos
17 N"4y32delalLeyN"20.600, SE RESUELVE: rechazar la sancién consultada
y devolver los antecedentes a la Superintendencia del Medio Ambiente, a f in de
gue ésta resuelva nuevamente sobre la sancién que debe imponer a "Granja Ma-

rina Tornagaleones S.A.” %0

En relacion a lo anterior, resulta interesante la manera en como el Tribunal Am-
biental entiende la gravedad y extension de incumplimiento, toda vez que, consi-

der6 que, al contar el proyecto con una RCA, no puede operar lo establecido en

30Resolucién del llustre Segundo Tribunal Ambiental dictada con fecha 29 de julio de 2013, en la causa rol C-002-2013,

sobre consulta de la sancion impuesta a “Granja Marina Tornagaleones S.A.”
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la letra b) del articulo 35, toda vez que existiéo un sometimiento al SEIA y por tanto

no cabe su aplicacion en funcién de dicha circunstancia.

No obstante, lo expuesto, me parece que para poder resolver realmente la dis-
yuntiva que se presenta entre considerar el desplazamiento de un centro de cul-
tivo como un incumplimiento a las condiciones, normas y medidas establecidas
en la RCA o entenderlo como una elusion, es necesario tener en consideracion
las circunstancias especificas del incumplimiento, concretamente la envergadura
del desplazamiento y las diferencias que existen entre el sector evaluado y aquel

en que efectivamente se opero.

Antes de ahondar en los criterios expuestos para aproximarse a una posible so-
lucion de la problematica planteada, vale antes tener en consideracion las parti-
cularidades de los centros de cultivo en mar, en donde existe una serie de varia-
bles ambientales como olas, viento, corrientes, topografia del fondo marino y ma-
reas que pueden afectar en el posicionamiento y medicion de las estructuras para

el cultivo de salménidos.

En relacion a lo anterior, la SUBPESCA concluy6 especialmente en su informe

técnico “Factores asociados a la medicion en terreno del emplazamiento de las

estructuras de cultivo de salmones” que, “En funcién de los factores asociados a
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la medicién en terreno del emplazamiento de las estructuras de cultivo de salmo-
nes que tienen relacion con la precision en el trabajo con equipos GPS y las va-
riables ambientales que afectan los mddulos de cultivo y sus fondeos (olas,
viento, corrientes, topografia submarina y mareas) se determina que las estruc-

turas de cultivo pueden tener una variabilidad méxima en su posiciéon de 50 me-

tros de distancia respecto al sector en que fueron fondeadas dichas estructu-

ras™!. (énfasis agregado)

Dentro de este contexto y en el entendido que la propia SUBPESCA reconocio el
margen de tolerancia en la medicion de hasta 50 metros, resulta razonable sos-
tener que dentro de este margen no habria incumplimiento, pero permanece la
duda respecto a otras situaciones en que el desplazamiento es superior a los 50

metros.

En relacion a lo expuesto, y volviendo a los criterios que nos permitiran aproxi-
marnos a una respuesta de cuando estariamos frente a un incumplimiento de las
condiciones normas y medidas de la RCA o una elusion, pareciera relevante el
determinar si acaso las condiciones del lugar en donde se ubico efectivamente el

centro de cultivo son similares a las del evaluado ambientalmente.

31linforme Técnico N° 536 del 29 de junio de 2016 de la Division de Acuicultura de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura,

“Factores asociados a la medicion en terreno del emplazamiento de las estructuras de cultivo de salmones”.
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Lo anterior es relevante, en consideracion a que, si las condiciones son similares,
Nos acercamos mas a un supuesto de transgresion de las condiciones normas y
medidas contenidas en la RCA, toda vez que, a proposito de la evaluacibn am-
biental y la caracterizacion preliminar del sitio original ya se tendria al menos una
idea de cdmo la actividad impacté en este otro lugar en que las caracteristicas

serian similares.

Caso contrario, de constatarse que el lugar en donde se ubico el centro difiere
sustancialmente de aquel que fue evaluado ambientalmente, no tendremos una
nocion de como la ejecucion del proyecto impacto en dicha area. Sobre lo ante-
rior, la Contraloria General de la Republica se refirié en detalle en la auditoria
realizada al SERNAPESCA el afio 2016, a saber®(...) Es menester indicar que la
operacion de los centros fuera del area concedida es un aspecto relevante a con-
siderar, en atencién a que en dichas areas no existen estudios que respalden y
permitan asegurar que los recursos hidrobiolégicos no estan siendo afectados, ni
gue las capacidades de carga de los sitios aseguren la vida acuatica, a fin de
prevenir el surgimiento de condiciones anaerdbicas en las areas de impacto de
la acuicultura, de conformidad con el articulo 87 de la LGPA. En este contexto,
las consecuencias del surgimiento de condiciones anaeroébicas en dichas areas,
son impactos cuyos alcances no han sido evaluados, lo cual no va en armonia

con lo dispuesto en el articulo 1B, referido a la conservacion y uso sustentable
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de los recursos hidrobiolégicos que la Ley General de Pesca y Acuicultura esta-

blece como objetivo de la misma.”?.

De lo indicado y ligado al supuesto de elusion, vale referirse al posible dafio al
medio ambiente que hipotéticamente podriamos entender que se genera con mo-

tivo del desarrollo de una actividad que no ha sido evaluada ambientalmente.

Al respecto, el profesor Jorge Bermudez Soto, en el marco del analisis que realiza
del “Impacto ambiental como darfio ambiental permitido” sefiala, “El legislador
tuvo especial cuidado en la definicion de impacto ambiental, toda vez que se re-
firié a la alteracion, expresion neutra, que no fue usada en la definicion de dafio
ambiental del art. 2 letra €) LBGMA. No obstante, cuando se examina el listado
de actividades que se deben someter al SEIA (por ejemplo, la construccién de un
aeropuerto de una obra hidraulica, una explotacién minera, etc.), podra apre-
ciarse que muchas de ellas son actividades que claramente ocasionan un dafio
significativo al medio ambiente. Lo que ocurre es que se usa la expresion “alte-
racion” para aludir a aquellos dafios que son admisibles a la luz de la normativa
ambiental vigente. Entonces, el SEIA no hace que una actividad no se dafosa,

ya que ella lo es per se, pero toda actividad humana lo es (por el simple hecho

32Informe Final de auditoria al Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura N°210/2016, de la Division de Auditoria Adminis-

trativa, Unidad de Auditorias de Medio Ambiente de la Contraloria General de la Republica, Pagina 16 parrafo segundo.
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de vivir en sociedad mayoritariamente urbana). Lo que hace el SEIA es examinar
dichos dafios y determinar si son 0 no admisibles, segun se ajusten o no a los
niveles de dafio que la norma admite. Asi por ejemplo un proyecto forestal (art.
10 letra m) LBGMA) que prevé la tala de un bosque nativo, evidentemente causa
un dafio, lo que el SEIA hace es determinar unas condiciones de ejecucion de
manera que se cumpla con la legislacion vigente, que la actividad se lleva a cabo
de la manera menos agresiva posible para el medio ambiente y que se prevean
unas medidas de mitigacion, compensacion y reparacion del dafio adecuadas.
En definitiva, a través del SEIA se transforma el dafio ambiental en un sentido
lato, en una alteracion del medio ambiente, o impacto ambiental, que es juridica-

mente tolerable.

Una demostracion de lo anterior se encuentra en la prohibicion de fracciona-
miento de proyecto con el objeto de variar el instrumento de evaluacion (EIA o
DIA) o eludir el ingreso al SEIA (art. 11 bis LBGMAy 14 RSEIA). Asimismo, dentro
de esta logica puede entenderse la relacion que existe entre una infraccion am-
biental y el plan de reparacion. En efecto, el art, 35 letra b) LOSMA tipifica como
infraccion administrativa la ejecucion de proyectos y el desarrollo de actividades
para los que la ley exige la respectiva resolucion de calificacidn ambiental, sin
contar con ella. Una vez notificada la resolucién que pone termino al procedi-
miento administrativo sancionador, el infractor puede presentar un plan de repa-
racion (art. 43 LOSMA), el que producira como efecto que se extinga la accién
ambiental en el caso en que sea ejecutado correctamente (art. 53 inc. 2°
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LBGMA). Esta relacion entre instrumentos de sancion y reparacion son demos-
trativos del aserto anterior. En la medida que una actividad se someta y califique
favorablemente en el SEIA lo que en un sentido lego era dafio ambiental se juri-
difica, haciéndose licito, y, por tanto, pasa a ser impacto ambiental. Por el contra-
rio, sila actividad se realiza sin el tamiz del SEIA, es legalmente un dafio ambien-

tal, que genera consecuencias infraccionales y de responsabilidad. ”33.

En este sentido, conforme lo indicado por el profesor Bermudez, al no evaluarse
ambientalmente un proyecto que debio haberlo sido bajo el SEIA, los efectos ad-
versos que se generen en el medio ambiente con motivo de su funcionamiento
no podran ser considerados como “impactos” puesto que no cuentan con la “juri-
dificacion” que se consigue una vez que se cuenta con la evaluacion ambiental
favorable, y por tanto, el detrimento, menoscabo o alteracion que se produzca en
el area de sedimentacién del centro que se ubico fuera del espacio concesionado
sera de responsabilidad del titular, debiendo hacerse la salvedad que si los mis-
mos efectos se hubiesen producido dentro del area concesionada, estos serian

considerados “impactos” y no serian susceptibles de sancion.

33 BERMUDEZ SOTO, Jorge (2014): Fundamentos de Derecho Ambiental (Valparaiso, Editorial Ediciones Universitarias
de Valparaiso, segunda edicién) PP. 280-281.
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A mayor abundamiento y al margen de las cuestiones planteadas, cabe indicar
en relacion al articulo 42 inciso segundo de la LO-SMA **, que en caso de ubi-
carse fuera del espacio concesionado, el infractor mantiene la posibilidad de pre-
sentar un Programa de Cumplimiento (en adelante, PDC), en la medida que no
se den alguno de los supuestos contemplados en el articulo 42 y 43°° de la LO-
SMA vy la infraccion no hubiese causado dafio ambiental, puesto que en dicho
caso existen otros mecanismos juridicos para tratar dichas infracciones conforme

la Ley 19.300%,

34 “El articulo 42 de la LO-SMA, en su inciso segundo, define el PDC como el plan de acciones y metas presentado por
un infractor, para que, dentro de un plazo fijado por la Superintendencia, los responsables cumplan satisfactoriamente
con la normativa ambiental que se indique. En caso que el PDC presentado sea aprobado por la SMA, el procedimiento
sancionatorio se suspende. En el caso que el PDC sea rechazado, se prosigue con la tramitacién de dicho procedimiento.
Por su parte, si se incumplen las obligaciones contraidas en el Programa, el proceso sancionatorio se reinicia, evento en
el cual se podré aplicar hasta el doble de la multa que corresponda a la infraccién original dentro del rango sefialado en
la letra b) del articulo 38 de la LO-SMA, salvo que hubiese mediado una autodenuncia. En el caso en que el infractor de
cumplimiento satisfactorio al Programa dentro de los plazos establecidos y de acuerdo a las metas fijadas en él, el proce-
dimiento administrativo se daréa por concluido.” Guia para la presentacién de Programas de Cumplimiento por infracciones

a instrumentos de caracter ambiental de julio de 2018 elaborada por la SMA, pagina 5.

35 “i) Los infractores que se hubiesen acogido a programas de gradualidad en el cumplimiento de la normativa ambiental.
i) Los infractores que hubiesen sido objeto con anterioridad de la aplicacién de una sancién por parte de la Superinten-
dencia por infracciones gravisimas. iii) Los infractores que hubiesen presentado con anterioridad un Programa de Cum-
plimiento por infracciones gravisimas o graves, salvo que se hubiese tratado de infracciones leves.” Guia para la presen-
tacion de Programas de Cumplimiento por infracciones a instrumentos de caracter ambiental de julio de 2018 elaborada

por la SMA, péagina 6.
36 Ver articulo 43 de la LO-SMA y articulo 2 letra f) del Decreto Supremo N°30, del 20 de agosto de 2012, del Ministerio

del Medio Ambiente que “Aprueba reglamento sobre programas de cumplimiento, autodenuncia y planes de reparacion”.

Véase también Titulo 11l de la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente.
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En relacion a lo anterior la SMA ha aceptado y aprobado en diversas ocasiones

PDC, contemplando en ellos la accién especifica de que el acuicultor se ubique

en un proximo ciclo de cultivo dentro del espacio concesionado, sin que exista

ulteriores consecuencias para el titular que incumple, entre otros casos, a saber:

Expediente Sancionatorio Rol F-015-2018 en contra de Exportadora Los
Fiordos Limitada, pagina 7 del programa de cumplimiento refundido pre-
sentado por la empresa, que fue aprobado mediante la RES. EX N°5/ROL
F-015-2018 de fecha 03 de septiembre de 2018; “(...) como un modo de
perseverar en el estado de cumplimiento ambiental una vez que el centro
vuelva a operar, esta parte se compromete acreditar la instalacion y fun-
cionamiento de todas las estructuras del centro de engorda de salmones,
dentro de los limites del area concesionada, durante un ciclo del periodo
actual y durante todo el periodo actual de operacion, que se extiende ten-

tativamente hasta mayo del 2020.”

Expedientes Sancionatorio Rol F-039-2015 en contra Mainstream Chile
S.A., Pagina 6 del programa de cumplimiento refundido presentado por la
empresa, que fue aprobado mediante la RES. EX N°5/ROL F-039-2015 de

fecha 16 de febrero de 2016; “Metas: Una vez que entra en operacion el
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centro de engorda, la plataforma de ensilaje se ubica en el &rea autorizada
ambientalmente y por la concesién acuicola otorgada por la Subsecretaria

de Marina del Ministerio de Defensa Nacional”

e Expediente Sancionatorio Rol F-004-2013 en contra de Granja Marina Tor-
nagaleones S.A., pagina 7 del programa de cumplimiento refundido pre-
sentado por la empresa, que fue aprobado mediante el ORD U.I.P.S. N°
126 de fecha 31 de enero de 2014; “Metas: 100% de estructuras (ponton

flotante, plataforma de ensilaje y jaulas) dentro del area autorizada”

De lo visto en este acapite, es fundamental recalcar la necesidad de contar con
criterios objetivos y un razonamiento claro que nos permita poder establecer bajo
gué circunstancias el desplazamiento de los proyectos acuicolas respecto de la
ubicacion evaluada ambientalmente puede estimarse como un incumplimiento a
la RCA o derechamente considerarse una elusion, con todas las consecuencias
gue ello conlleva, y en caso de existir la posibilidad de presentar un PDC, estos
deben contemplar acciones sustantivas que permitan evidenciar como es que las
estructuras fuera del espacio concesionado pudieron afectar el area bajo la cual
se emplazaron y no solo se limiten a establecer el posicionamiento de las estruc-

turas dentro de la concesion en un ciclo productivo posterior.
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6.3 Posible ocupacion ilegal con motivo de la operacion fuera del espacio

concesionado.

En los términos del articulo N°11 del DFL N° 340 de 1960, sobre Concesiones
Maritimas y el Titulo X Ocupacion llegal, del D.S. N° 9 de 2018, del Ministerio
de Defensa Nacional, que Sustituye el Reglamento Sobre Concesiones Mariti-
mas Fijado por Decreto Supremo (M) N° 2, de 2005, podriamos considerar que
la ocupacion que el titular haga del espacio maritimo sin contar con la conce-
sion correspondiente constituiria una ocupacion ilegal, toda vez que no cuenta

con un titulo habilitante que le permita posicionarse en ese espacio.

Al respecto, el Articulo 125 del mencionado reglamento, sefiala que en el caso
de ocupacion ilegal de alguno de los bienes a que se refiere el articulo 437, ya
sea por carecer de titulo administrativo, por estar caducada la concesion o por
cualquier otra causa, la Autoridad Maritima requerird del respectivo Intendente
Regional, Gobernador Provincial o la autoridad respectiva el auxilio de la fuerza

publica, a fin de que proceda, sin mas tramite, a desalojar los bienes ocupados

37 El referido articulo 4 se refiere a los terrenos de playa, de las playas, rocas, porciones de agua y fondo de mar, den-

tro y fuera de las bahias, y asimismo se refiere a los rios y lagos navegables por buques de méas de 100 toneladas esta-
blecidos por decreto supremo del Ministerio de defensa, en relacién con sus terrenos de playa, playas, rocas, porciones
de agua y fondo de aquellos.

En los rios y lagos no comprendidos en el parrafo anterior, siempre que se trate de bienes fiscales y solo sobre la exten-

sion en que estén afectados por las mareas y respecto de los mismos terrenos o sectores antes indicados.
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indebidamente, sin perjuicio de que se persiga judicialmente el pago de las in-

demnizaciones que correspondan por todo el tiempo de esa ocupacion ilegal.

(énfasis agregado)

Tenemos entonces, que, en lo inmediato, la ocupacién ilegal produce como con-
secuencia directa la posibilidad de que la autoridad requiera el desalojo de los
bienes que se ocuparon indebidamente, cuestion que en el caso de los centros
de cultivo de salmonidos presenta diversas dificultades, pero que en los hechos
seria susceptible de ser requerida, y por el otro lado, como cuestion aparte, se
puede perseguir judicialmente el pago de la indemnizacion que corresponda con

motivo de esa ocupacion.

En relacion a las posibles indemnizaciones, el articulo Articulo 127 del Regla-
mento de Concesiones Maritimas sefiala que si a la persona que hubiere incu-
rrido en una ocupacion ilegal se le otorgare concesion maritima, como retribuciéon
por el uso del bien debera enterar en arcas fiscales, conjuntamente con el primer
pago de la renta y/o tarifa de la concesion, la renta y/o tarifa que corresponda al
lapso de la ocupacion ilegal con un maximo de cinco afos, el que sera fijado en
el mismo decreto que le otorgue la concesién maritima, de acuerdo con los mon-
tos y normas vigentes durante la ocupacion, sin embargo, lo anterior no seria

aplicable al caso de los centros de cultivo de salmoénidos, puesto que estos se
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rigen por las normas establecidas en el Decreto Supremo N° 290 de 1993, Re-
glamento de Concesiones de Acuicultura, por lo que en ningun caso se podria
otorgar una concesion maritima a ese centro de cultivo que opero fuera del es-
pacio concesionado, toda vez que este requiere especificamente de una conce-
sion de acuicultura'y en el cuerpo legal que las regula, no existe referencia alguna
a la ocupacidn ilegal o a la indemnizacion que hipotéticamente se podria producir

con motivo de esta.

Sin perjuicio de lo anterior y alejandonos un poco de las cuestiones que son ma-
teria de analisis, podria entenderse que, en los términos en como esta redactada
la norma, preexistiria la posibilidad de demandar judicialmente la indemnizacion

de perjuicios a través de la via civil.

6.4 Otras consideraciones relevantes relacionadas con la ubicacion del modulo

de cultivo fuera del espacio concesionado.

Al margen de las infracciones que pudiesen configurarse con motivo de la opera-
cion de los centros de cultivo fuera del espacio concesionado, vale referirse a la
problematica que se suscita con motivo del cuestionamiento que podemos hacer
respecto a la validez de dicha operacion y si acaso esta Ultima es util para inte-
rrumpir el computo de los plazo asociado a la caducidad de las concesion de

acuicultura dispuesta en el articulo 142 letra e) de la LGPA, a saber, “Articulo
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142.- Son causales de caducidad de las concesiones y autorizaciones de aculi-
cultura las siguientes(...) e) No iniciar operaciones en el centro de cultivo dentro
del plazo de un afio contado desde la entrega material de la concesién o autori-
zacion, sin perjuicio de la ampliacién de plazo otorgada en conformidad con lo
dispuesto en el articulo 80 bis; o paralizar actividades por mas de dos afios con-
secutivos, sin perjuicio de la ampliacion de plazo otorgada de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 69 bis.”

En relacion a lo anterior y para efectos de determinar la concurrencia de los su-
puestos de hecho y derecho asociados a la determinacion de la causal de cadu-
cidad, el SERNAPESCA procede a realizar un analisis de la informacion decla-
rada por los titulares de los centros de cultivo en virtud del Decreto Supremo N°
129 de 2013, Reglamento para la Entrega de Informacion de Pesca y Acuicultura
y la Acreditacion de Origen Legal y el Sistema de Informacion para la Fiscaliza-
cion de la Acuicultura y luego pondera si acaso la informacién declarada da
cuenta, desde el punto de vista productivo, del cumplimiento de los niveles mini-
mos de operacién, de conformidad a lo dispuesto en el Decreto Supremo N°383
de 2007, Reglamento que Fija los Niveles Minimos de Operacion por Especie y

Area de las Concesiones y Autorizaciones de Acuicultura.
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Ahora bien, dentro del analisis anteriormente indicado, es primordial establecer
lo que debe ser considerado como operacion o actividad, pudiendo entenderse
por tal, la ejecucion del proyecto técnico validamente autorizado, realizandose el
abastecimiento de la concesioén, registrando existencias en un momento determi-
nado y posteriormente realizando la cosecha de los recursos hidrobiolégicos que

fueron autorizados en la misma.

Siguiendo lo indicado, la norma a su vez dispone que la operacién o ejecucion
de la actividad en el centro de cultivo, debe cumplir con porcentajes minimos de
operacion, para efectos de entender que dicha operacion es util para interrumpir
el computo de los plazos de caducidad de la concesion establecidos en el articulo

142 letra e) de la LGPA, segun se indico anteriormente.

Ahora bien, no basta solo con revisar el cumplimiento de los niveles minimos de
operacion, ya que, como se Vvio en paginas anteriores, es fundamental que la
operacion se lleve a cabo dentro de los limites de la concesion de acuicultura que
fue otorgada validamente, puesto que, solo podemos concebir como valida la
ejecucion del proyecto técnico que se ajusta a las normas sectoriales que lo re-
gulan y se circunscribe a la ubicacion que fue evaluada para su ejecucion, tanto

ambiental como sectorialmente.
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En armonia con lo anteriormente sefialado, desde el afio 2016 en adelante, con
posterioridad al informe de auditoria N°210 realizado por la Contraloria General
de la Republica® el SERNAPESCA no emite certificados sanitarios de movi-
miento para el traslado de ejemplares a centros de cultivo que se encuentran
posicionados fuera del espacio concesionado y asimismo no acepta informes am-
bientales de estos para efectos de acreditar la circunstancia de haber estado
operando a niveles compatibles con las capacidades de los cuerpos de agua re-

ceptores. Adicionalmente, respecto de los certificados de operacion.”® en los

38 A través del informe de Auditoria nimero 210 del 15 de septiembre de 2016, la Contraloria General de La Republica
levant6 una serie de observaciones asociadas a la falta de fiscalizacién por parte del Servicio Nacional de Pesca y Acui-
cultura respecto de la ubicacién de los médulos de cultivo de las concesiones de acuicultura, en este sentido, el organismo
Contralor sefial lo siguiente:

“El Servicio no ha ejercido la correcta vigilancia y fiscalizacién de la operacion de las concesiones acuicolas, pues pese
a haber centros operando fuera del area concedida y autorizada por resolucién y estar en conocimiento de tales incum-
plimientos, no los ha denunciado a las autoridades competentes, para la adopcion de las decisiones correspondientes.”.

“...el Servicio debera reforzar los controles e implementar los mecanismos necesarios a fin de asegurar que las conce-
siones operen en el area autorizada conforme la respectiva resolucién, fiscalizando la localizacién de las que actualmente
se encuentran operando en las regiones X, X1y Xll, y denunciando a la autoridad competente, segln corresponda, aque-
llos centros que transgredan el area concesionada, y ademas, antes de aprobar la Informacién ambiental de un centro,
debera corroborar la informacién respecto de la localizacién de la concesion, arbitrando los mecanismos de control ten-
dientes a dar cumplimiento a lo establecido en la normativa.”.

39De conformidad al articulo 81 de la Ley General de Acuicultura, los certificados de operacion se emiten dentro del
contexto de “Las transferencias, arriendos y todo acto que implique la cesién de derechos de las concesiones de acuicul-
tura o que habilite el gjercicio de la actividad de acuicultura en ellas (...)" que se inscriben en el Registro de Concesiones
de Acuicultura que lleva la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, para efectos de acreditar la circunstancia de que la
concesion de acuicultura que es objeto del acto juridico no ha incurrido en la causal de caducidad del articulo 142 letra e)

de la mencionada ley.
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gue se determina la ejecucion del proyecto por sobre los niveles minimos de ope-
racion, con posterioridad al afio 2017, se tiene como presupuesto base la locali-
zacion de los centros de cultivo para entender que existe una operacion valida y

susceptible de ser reconocida en el certificado de operacion respectivo.

Sin perjuicio de lo anterior, si bien la aplicacion del criterio expuesto podria pare-
cer simple y de facil aplicacién, subsiste el problema respecto de los centros de
cultivo que fueron autorizados a funcionar fuera del espacio concesionado por
SERNAPESCA con anterioridad a la auditoria del afio 2016 realizada por la Con-
traloria y respecto de los cuales se emitieron todos los actos administrativos au-
torizatorios correspondientes, que implicita y explicitamente validaron dicha ope-

racion.

En lo que concierne a la cuestion planteada en el parrafo precedentes, el SER-
NAPESCA realizo a la Contraloria General de la Republica una consulta ante la
situacion originada por la auditoria realizada por el 6rgano contralor en materia
de fiscalizacién de la acuicultura en el afio 2016 y que diera lugar a la celebracién
de un convenio de apoyo al cumplimiento entre el SERNAPESCA y Contraloria

General de La Republica.

La consulta estaba referida a determinar si correspondia considerar que los cen-

tros de cultivo de salménidos, cuya operacion se habia efectuado fuera del area
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concesionada pero que fue validada por actos administrativos que implicita o ex-
plicitamente la reconocieron (certificados de movimiento, autorizaciones de siem-
bra y otros) se encontrarian en causal de caducidad por no operacion de confor-

midad con el articulo 142 letra e) de la LGPA.

Al respecto, la Contraloria resolvié la problematica al concluir en su dictamen N°
24.804 de 2019, que de aplicarse la causal de caducidad a los centros de cultivos
gue se encontraban en la situacion antes descrita “los concesionarios se verian
afectados por un error de la Administracion, que no les resulta atribuible en el
plano administrativo, cuyas consecuencias en las condiciones indicadas no pro-
cede que soporten, criterio contenido en los dictamenes N° 59.273 de 2012,

31.950 y 65.487, ambos de 2015, entre otros”.

A lo anterior el mencionado dictamen agreg06 “En tales circunstancias, puede con-
siderarse que los titulares de las concesiones de acuicultura a las que se refiere
la presentacion en analisis, actuaron bajo el convencimiento que su operacion
cumplia con la normativa pertinente y en consecuencia no podrian desconocerse

los periodos ya validados por la Administracion en los términos indicados”.
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7. CONCLUSIONES.

La actividad acuicola y especialmente la salmonicultura en nuestro pais ha sido
objeto de un importante crecimiento a nivel nacional e internacional, pasando a
cumplir un rol fundamental para el aprovisionamiento de alimentos marinos para

la poblacion mundial.

Lo anterior ha incidido en un aumento exponencial del nUmero de concesiones
de acuicultura y con ello se han hecho mas evidentes las problematicas asocia-
das a este rubro, que tiene la peculiaridad de desarrollarse principalmente en un
bien nacional de uso publico que ha sido previamente definido y que redne un
gran numero de caracteristicas especificas que lo hacen idéneo para el desarrollo

de la actividad.

Teniendo en consideracion lo expuesto y en el entendido que, al otorgar una con-
cesion de acuicultura, se esta privando al resto de las personas de poder desa-
rrollar cualquiera otra actividad dentro de esa area especifica, no solo deben ser
ponderados los impactos especificos de la ejecucion de los proyectos en el medio
marino, sino que también la afectacion dentro del ambito social y econémico del

sector.
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Sobre lo sefialado y en consideracion a las multiples variables que se toman en
consideracioén para efectos determinar que en un espacio especifico se otorgara
una concesion de acuicultura y se autorizara el desarrollo del proyecto, es funda-
mental que la ubicacién de este no sufra variaciones respecto de aquello que fue
autorizado por la autoridad, puesto que lo anterior importaria desconocer todas
las etapas previas, procedimientos y evaluaciones que se siguieron para llegar a

ese resultado.

Es precisamente dentro de este contexto y en consideracion a que la acuicultura
es una actividad sometida al SEIA, en razén de su susceptibilidad de causar im-
pacto ambiental en cualquiera de sus fases, que, desde el punto de vista de la
efectividad preventiva de la herramienta de la evaluacion, la ubicacion de los cen-
tros debe coincidir con la de los lugares evaluados, ya que de otra forma no es
posible general las acciones y medidas tendientes a mitigar y monitorear los po-

tenciales efectos ambientales inherentes al desarrollo de la acuicultura.

Siguiendo esta esta linea y segun se vio a lo largo de esta investigacion, las nor-
mas que regulan el funcionamiento de los centros de cultivo dentro del espacio
concesionado son difusas y se encuentran desperdigadas a lo largo de distintos
cuerpos legales, no existiendo unidad y coherencia en la respuesta del Estado

frente a esta clase de conductas.
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Del mismo modo y en relacion a la idoneidad de la sancién para desincentivar el
gue los acuicultores ubiquen estructuras de cultivo fuera del espacio concesio-
nado, me parece que la normativa ha sido deficitaria y no ha existido una coordi-
nacién eficaz entre los distintos 6rganos competentes que tienda a enfrentar lo

anterior.

Lo indicado precedentemente queda de manifiesto en la normativa sectorial que
entregala sancion de la conducta a la infraccion residual contemplada en el inciso
final del articulo 116 de la LGPA, estableciéndose la aplicacion de una pequeia

multa de 3 a 300 unidades tributarias mensuales.

Asimismo, en lo que respecta a ubicarse en un lugar distinto al evaluado ambien-
talmente, tampoco ha existido un criterio uniforme por parte de la SMA en consi-
derar esto un supuesto de elusion o una transgresion a las normas, condiciones
y medidas establecidas en la RCA, sin mencionar el hecho de que en los pocos
casos en que se han iniciado sancionatorios para perseguir la conducta, se han
presentado PDC en los que no se contemplan medidas sustantivas y el titular se
limita a comprometer la ubicacion de los modulos de cultivo dentro del area con-

cesionada en un ciclo posterior.

Por lo tanto, es necesario que la administracién ejecute las medidas correctivas

correspondientes que tiendan a disuadir a los sujetos regulados de ubicarse fuera
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del area de su concesion y coordine su actuar4o, frente a esta clase de incumpli-
mientos, de manera que exista una actuacién coherente y en proporcion al bien

juridico que se pretende tutelar.

Para materializar lo anterior, me parece que la via id6nea para crear las acciones
sefialadas podria ser dentro del contexto de la Red Nacional de Fiscalizacion

Ambiental41, de la SMA en que participa SERNAPESCA y la DIRECTEMAR

Dentro de la mencionada instancia de coordinacion se debiesen definir los crite-
rios asociados a la fiscalizacién que se efectuara respecto de la ubicacion de los
centros de cultivo, la priorizacién de las denuncias segun la gravedad y enverga-

dura de los desplazamientos, las acciones que deben ser comprometida por los

40 La Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado N° 18.575, dispone en su articulo
5 los principios de eficiencia, eficaciay coordinacion de las actuaciones de todos los entes estatales que cumplan objetivos

de interés comun.

41 Conforme se sefiala en la pagina web institucional de la Superintendencia del Medio Ambiente dedicada a la RENFA,
disponible en http://renfa.sma.gob.cl/index.php/que-es-la-renfa/, “La Red Nacional de Fiscalizacion Ambiental-
RENFA- se cred en el afio 2014 con la finalidad de fortalecer el modelo de fiscalizacion ambiental creado por la Ley
N°20.417 mediante un uso eficiente, eficaz y coordinado de las capacidades de fiscalizacion de los organismos con com-
petencias ambiental a nivel nacional.

La RENFA fue formalizada en agosto de 2015, mediante la suscripcién de un Convenio de Colaboracion oficializado
mediante la Resolucién Exenta N° 673/2015, en la cual se establecen los objetivos de la misma y los mecanismos de
accion para conseguirlos.

En 2017, mediante la dictacién de la Resolucién Exenta N° 1292, se formalizé el plan de trabajo para el periodo 2017-

2023, en el cual se establecen los ejes estratégicos, lineas de trabajo acciones y metas que se buscan alcanzar.
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titulares de los centros de cultivo en caso de que exista la posibilidad de poder
presentar un PDC y en general, el establecimiento de lineamientos base que per-
mitan poder abarcar esta problemética de una manera uniforme, coordinada y

eficiente.
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