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;Se vulneran derechos al cambiar las
licencias en la Ley de Pesca?

El proyecto que propone modificar la Ley de Pesca, introduciendo un sistema de licitacion de cuotas, que reemplace el de renovacion de las li-
cencias que hoy existe, ha generado un debate en relacion a los derechos que se podrian ver afectados.

p Javier Couso
o, Profesor de Derecho Constitucional
d ] UDP y Utrecht University

Un proyecto plenamente
constitucional

a regulacion de la industria pesquera ha sido una de las
mds accidentadas de las ultimas décadas. Y, también, una
de las mds afectadas por el corrosivo efecto del dinero en
la politica. De hecho, durante la tramitacién de la Ley de
Pesca vigente, un economista reconocidamente indepen-
diente, Eduardo Engel, denuncié que, gracias a ella, el 85 por cien-
to de los recursos pesqueros seguirfan en mano de siete familias.

En efecto, la Ley N° 20.657 (aprobada a fines de 2012, en el pri-
mer gobierno de Sebastidn Pifiera), permitié que un puiiado de em-
presas —que gozaban desde el afio 2000 de cuotas de pesca transi-
torias— se transformaran en duefias de licencias de pesca por otros
20 afos, renovables. Lo increible es que dichas empresas obtuvie-
ron este enorme beneficio sin tener que desembolsar un solo peso.
Si, leyo bien. Las licencias les fueron otorgadas sin haber hecho con-
traprestacion alguna al Estado. En consecuencia, el mismo grupo de
empresas, que venia desde hace afios explotando buena parte del
acervo pesquero del pais, recibié un verdadero “regalo regulatorio”
de cientos de millones de dolares.

Este es el tipo de maniobras que soliamos pensar ocurrian solo
en paises denominados “bananeros”. Pero, como en muchos otros
dmbitos en que hemos tenido que confrontar que el desarrollo no
se logra solamente por alcanzar un determinado ingreso per cdpi-
ta, la aprobacion de la Ley de Pesca vigente represento una dura do-
sis de realidad.

Lo positivo es que -en un esfuerzo por enmendar su error— Pi-
fiera presento en mayo pasado un proyecto de ley de pesca que bus-
ca terminar con el derecho a renovar las licencias a 20 afios que se
otorgaron a las empresas mencionadas, y establecer en cambio un
sistema de subastas, en que nuevos actores podrdn competir con
los antiguos por adjudicarse derechos de explotacion de recursos
pesqueros. .

Bien por el gobierno. El proble- B 1en por el_
ma es que es de esperar que -si el

proyecto logra salvar el feroz gObiernO. El
“lobby” de quienes se benefician problema es que

con la Ley actual- los intereses
afectados por la nueva legislacion

acudirdn al Tribunal Constitucio- es d ees pe rar q ue
nal (TC), para que declareincons-  gcudan al TC.
titucional el corazén de ley pro-

puesta. Si, ley6 bien de nuevo. Las mismas siete familias que se han
beneficiado por 18 afios, de legislaciones que les han permitido ac-
ceder al 85 por ciento de los recursos pesqueros del pais, seguramen-
te acudirdn al TC, invocando el derecho de propiedad sobre las li-
cencias que les fueron otorgadas gratuitamente por el Estado en 2012,
para impugnar la nueva ley de pesca. El argumento que esgrimirdn
a favor de la supuesta inconstitucionalidad del proyecto, muy pro-
bablemente serd que el cambio regulatorio establecido en la nueva-
ley representaria una suerte de “expropiacion”, por la cual no se es-
taria indemnizando a las empresas actualmente titulares de las li-
cencias transables.

Mis alld de lo aberrante que resulta que los mismos que distor-
sionaron el sistema constitucional —-por la via de “capturar” a par-
lamentarios para aprobar una ley que les regalaba licencias tran-
sables por décadas— ahora pretendan refugiarse en la propia car-
ta fundamental para defender privilegios obtenidos irregularmente,
la sola nocion de que cada vez que el Estado efectiie un cambio re-
gulatorio deba indemnizar a los que se ven afectados por dichos
cambios de politica publica, llevaria a un completo “congela-
miento” de las actuales regulaciones, sin importar si éstas sirven
(0 no) al bien comun.
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Ley de Pesca: los cambios
regulatorios no son gratis

a pesca industrial parece vivir en una permanente revision

regulatoria. El gobierno estd tramitando un proyecto de ley

para modificar el sistema de asignacién de cuotas de la pes-

ca industrial (Boletin 11.704-25), que ha causado inquie-

tud en el sector. La ultima modificacion a la Ley que regu-
la esta actividad, en 2013, cre6 dos tipos de licencias de pesca: las
clase A, que corresponden a aquellas que habian sido otorgadas bajo
la legislacién anterior, con cuotas mdximas de captura histéricas;
pasaron a tener un plazo de 20 afios, con un sistema de renovacion
simple: basta con no incumplir ciertas obligaciones, especificadas
en la Ley, para renovarla. En cambio, las nuevas licencias, las clase
B, no tienen posibilidad de renovacién; éstas expiran por el cum-
plimiento de su plazo y se vuelve a subastar la cuota.

El proyecto de ley en comento busca eliminar la posibilidad de
renovacion de las licencias de pesca clase A, para que una vez que
se cumplan los 20 afios de plazo de las mismas, estas cuotas de cap-
tura pasen al sistema de subastas. De acuerdo al articulo 2° transi-
torio propuesto, las licencias clase A actuales simplemente perde-
ran su posibilidad de renovacion, pasando a ser de plazo fijo, lo que
cambia sustancialmente una de las caracteristicas esenciales de la
concesion otorgada.

Dos cuestionamientos pueden hacerse a esta propuesta. Uno, so-
bre la bondad del sistema propuesto, esto es, si el sistema de subas-
tas efectivamente garantiza una explotacion sustentable de los re-
cursos pesqueros y si se dard en un mercado con alta competencia
(lo que fue cuestionado por el propio Tribunal de Defensa de la Li-
bre Competencia en Rol ERN 12-10). El segundo tiene que ver con
el nuevo cambio de las reglas del juego para los actores de la indus-
tria pesquera, que podrian alegar la afectacion de derechos adqui-
ridos sobre sus licencias al impedirles su renovacion.

En ese tipo de recursos de uso
comun, el acceso abierto llevaalo N O se pU ed e

que se conoce en economia como

la “tragedia de los comunes”, que Pretender que
en la pesca lleva a la cldsica “ca- t|tUla res de

rrera olimpica”. Cuando el Estado
otorga una concesion para aprove- conces | ones

char recursos que tiene bajo su

tutela —-porque no son estatales, QSUMaN el costo.
sino que son comunes o publicos,

como los recursos hidrobioldgicos- estd ddndole una preferencia,
un derecho a un particular por sobre otros, con el interés publico
que estos recursos se utilicen eficientemente y también tutelar su
conservacion; por eso son concesiones, temporales o indefinidas, re-
novables o no, caducables o no; el regulador elige un modelo y los
titulares las conocen de antemano. Ahora bien, cuando la autori-
dad ha entregado, a través de un sistema determinado el derecho a
explotar ese recurso, el titular de dicha concesién toma decisiones
de inversion, contratacion y financiamiento sobre la base del dere-
cho concedido, su plazo, causales de caducidad y reglas para su re-
novacion o pérdida. ¢Significa esto que el Estado no puede cambiar
las reglas del otorgamiento de las concesiones, que los derechos otor-
gados estdn “petrificados” y que se deberdn mantener a cualquier
costo? Claro que no. La regulacion, sobre todo en el caso de los re-
cursos naturales, debe poder adaptarse; la autoridad, en virtud de
su funcion de tutelar los intereses publicos involucrados (econémi-
cos, ambientales, sociales, etc.) puede y debe ajustar su explotacion
y aprovechamiento. Hay opciones: un régimen escalonado de reno-
vacion, una indemnizacion parcial, un ajuste de las cuotas de cap-
tura. El punto es que, no se puede pretender que los titulares de esas
concesiones asuman todo el costo del cambio regulatorio.



