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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar el estado de la regulacion de las Areas
Marinas Protegidas en nuestro pais, a fin de determinar si existe una falta de
organicidad en su marco regulatorio. Para dicho analisis se estudiara la doctrina
especializada en la materia, las sentencias de los tribunales de justicia y dictamenes
de la Contraloria General de la Republica, asi como los fundamentos dados en el
derecho comparado a razén de entender a cabalidad los elementos de dicha técnica

de conservacion in situ.

Se concluye que existe una carencia en la organicidad normativa al respecto. No
existiendo definicién legal que la regule, ademas de la existencia de multiples
organismos que solapan sus competencias al respecto. Tampoco existiendo 6rgano
coordinador vigente en la materia. Para esto, se hara una revision normativa sobre
la biodiversidad, como fundamento de las Areas Marinas Protegidas. Se revisara su
concepto y elementos doctrinales, asi como los 6rganos competentes en la
administracion y tuicion. Finalmente, a modo ejemplar se estudiaran la regulacion
de las areas de acuicultura y mineria y sus respectivas implicancias en Areas

Marinas Protegidas.
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INTRODUCCION

Los mares y océanos representan el 99% del espacio vital disponible de nuestro
planeta, cubren el 71% de la superficie de la Tierra y contienen el 90% de la biosfera,

es decir, mas diversidad biolégica que los ecosistemas terrestres y de agua dulce.!

Respecto al territorio nacional, el medio marino abarca alrededor del 80% de su
superficie total, con mas de 3 millones de kilbmetros cuadrados de superficie, de alli
lo relevante de su proteccion. En este sentido, toman vital importancia una de las
técnicas de ordenacién y control relevantes en la materia, en especial las de

conservacion in situ como las AMPs.

En cuanto a los ecosistemas marinos, el 72% de la costa de Chile presenta la
corriente de Humboldt, la cual se caracteriza por su alta biodiversidad y
productividad.? Por otro lado, el &mbito costero y marino nacional, no cuenta con
informacion suficiente de su biodiversidad, no permitiendo determinar el alcance de
la pérdida y/o alteracion de estos ecosistemas debido a las actividades antrépicas

gue intervienen en esos espacios.

Las ecorregiones marinas, en torno a las islas oceanicas, son las que se
encontrarian en condiciones mas préximas a lo natural. Pero, de todos modos, son
objeto de preocupacion debido a la sobreexplotacidén de especies por la pesca ilegal.
A su vez, los ecosistemas de montes submarinos han sufrido una intensa
explotacion por parte de la pesca de arrastre, lo que ha dafiado severamente el

lecho marino.

La regulacion normativa referente a las Areas Protegidas tanto a nivel internacional
como local comenzo solo considerando al @mbito terrestre, recién en la década de
los 90s se ha desarrollado una conciencia de la importancia de proteger el medio

marino. En el &mbito costero marino, las modificaciones a la Ley General de Pesca

! Ortiz Garcia, M. 2011. La ley de proteccion del medio marino: hacia la gobernanza maritima. Revista Catalana
de dret ambiental 2(2):1-31
2 Ministerio del Medio Ambiente, 2017. Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017-2030. Pag. 17

12



y Acuicultura N° 18.892, cuyo texto refundido fue fijado por el Decreto Supremo N°

430 de 1991, introdujeron las figuras de Parque Marino y Reserva Marina.

Como se puede, notar la historia de esta regulacién ha sido reciente, ademas de
poseer un caracter inorganico, existiendo multiples organismos competentes en la
materia. De esta manera, la regulacion de las Areas Protegidas no ha estado exenta
de problemas, ya que, si bien se crea el Sistema Nacional de Areas Protegidas del
Estado, la Ley 18.362 de 1984 nunca entré en vigencia, debido a que esta sujeta a
la condicion de que la Corporacién Nacional Forestal adoptara el caracter de

servicio publico.

En relacién con lo anteriormente expuesto es que, en el presente estudio
demostrara la inexistencia de un marco regulatorio organico para las Areas Marinas
Protegidas en la legislacion nacional. En ese sentido, cabe destacar la existencia
del Boletin N° 9404-12, el cual crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas
y el Sistema Nacional de Areas Protegidas, que en su art. 1 viene a suplir la falta de
coordinaciéon entre los diferentes érganos del Estado competentes en la materia,
ademas de otorgar al servicio la facultad de administracion de las Areas Protegidas
del Estado. Por lo que, puede entenderse este estudio como un diagndstico
complementario al mensaje de dicho proyecto. Asi el estudio se dividird en 4
capitulos donde, primeramente, se estudiara en profundidad el rol del Estado
respecto de la proteccion de la biodiversidad marina, el cual es el fin protector de un
Area Marina Protegida. Analizando los deberes constitucionales de conservacion y
preservacion, ademas de la normativa internacional y las politicas de Estado
vigentes en la materia, ademas de la importancia y las diversas amenazas a la
Biodiversidad. En segundo lugar, se esclarecera el concepto de Area Marina
Protegida, confeccionando uno en base a los diversos aportes doctrinarios, debido
a la inexistencia de dicho concepto dentro del marco normativo nacional, analizando
diversas tipologias de AMPs en la normativa nacional, esclareciendo cual de ellas
se acerca mas al concepto construido. En tercer lugar, se demostrara la existencia
de vacios y traslapes en las competencias de los diversos o6rganos de la

administracion del Estado con competencia en la materia, debido a que existe
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multiplicidad de érganos competentes para la declaracion de AMPs, ademas de la
carencia de un caracter organico en la estructura institucional, ya que la normativa
es muy dispersa y extensa. Por ultimo, a modo ejemplar se indicara la existencia de
antinomias normativas en las actividades permitidas y prohibidas sobre sectores
acuicolas y mineros en algunos tipos especificos de AMPs. Demostrando que estas

hacen directa relacion con la falta de marco organico regulatorio.
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CAPITULO I: EL ESTADO COMO GARANTE DE LA PROTECCION DE LA
BIODIVERSIDAD MARINA

En el siguiente capitulo se realizara una indagacion al concepto de Biodiversidad
Marina, la importancia de su proteccion en el contexto nacional, ademéas de las
diversas amenazas que esta sufre. Por otro lado, se analizardn los deberes
constitucionales del Estado Chileno, en torno a la proteccion del medioambiente, en
especifico a la preservacién de la naturaleza y la conservacion del patrimonio
ambiental, junto con el alcance de dichos conceptos. Finalmente se estudiara la
normativa internacional referente a la proteccion de la biodiversidad suscritas por el
Estado de Chile. Esto, con el fin de esclarecer cuales son las obligaciones que

posee nuestro pais en torno de la proteccion de la Biodiversidad.

1. Biodiversidad Marina

La biodiversidad o diversidad bioldgica es un concepto amplio, que abarca toda la
vida en el planeta. De modo que los impactos negativos que se producen sobre ella
alteran las funciones ecoldgicas vitales para todo el sistema. Es por esto, que de su
adecuado uso y proteccion depende la calidad de vida y satisfaccion de las

necesidades humanas?3

La biodiversidad nos da una idea de la riqgueza o variabilidad de vida, de organismos
vivos que hay en la biosfera. Esta riqueza o diversidad de vida se organiza en
diferentes niveles: genética (variedad entre los genes dentro de las especies, es
decir, la variedad de informacion contenida en los genes de todos los organismos),
de especies (variedad de especies) y ecosistemas (variedad entre especificos

ambientes y comunidades bioldgicas que ellos contienen)*

3 UDP. 2011. Derecho Ambiental y politicas publicas. Programa de Derecho y Politica Ambiental. 12 ed.. P4g.
255

“Ortiz Garcia, M. 2002. La conservacién de la biodiversidad marina: Las Areas Marinas Protegidas. 12 Edicion.
Granada, Ecorama. Pag 13
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En relacion con lo anterior, las figuras de proteccion de biodiversidad por espacios
protegidos marinos, si bien en sentido amplio pueden llegar a conservar la
biodiversidad en sus diversos niveles, estas se enfocan en especial en la proteccion
de los ecosistemas marinos. Concepto el cual ha sido entendido por la CBD como
“un complejo dinamico de comunidades vegetales, animales y de microorganismos

y su medio no viviente que interacttan como una unidad funcional.”

En nuestro ordenamiento juridico biodiversidad ha sido definida por la LBGMA en
su articulo 2 letra a) como, “la variabilidad de los organismos vivos, que forman parte
de todos los ecosistemas terrestres y acuaticos. Incluye la diversidad dentro de una
misma especie, entre especies y entre ecosistemas”. Por su parte, el CDB,
promulgado en 1995 mediante el D.S. 1963 por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, define Diversidad Biol6gica como la “variabilidad de organismos vivos
de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas, los ecosistemas terrestres y
marinos y otros ecosistemas acuaticos y los complejos ecoldgicos de los que forma
parte; comprende la diversidad dentro de cada especie, entre las especies y entre

los ecosistemas”.

En este sentido, Fernandez Bitterlich expresa, “podemos concluir que cuando nos
referimos a la biodiversidad o diversidad biolégica no sélo estamos pensando en los
seres vivos de la flora y fauna que habitan el planeta, sino en los elementos inertes
gue hacen posible su existencia dentro de los diversos ecosistemas y habitat. Esta
diversidad comprende no solo la diversidad de especies, si no la diversidad de
ecosistemas en que se conjugan los elementos bidticos y abiéticos, de tal manera
gue nuestra obligacién de conservar los elementos sin vida, como un solo todo que

interactua.”

En lo que respecta a materia normativa nuestro pais, no existe ninguna ley
especifica respecto a la conservacion de la naturaleza. Por otro lado, las estructuras
institucionales y de manejo dan una importancia secundaria a los objetivos de

conservacion. Ademas de que los fondos para la proteccion de la naturaleza y la

>Fernandez Bitterlich, P. 2004. Manual de Derecho Ambiental Chileno. 2da Ed. Editorial Juridica de Chile.
Stgo.Pag. 245
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diversidad biolégica han sido insuficientes.® Incluso, las politicas gubernamentales
no reconocen adecuadamente el valor de la naturaleza como un activo vital para la

industria turistica, ni para contribuir al financiamiento de manejo de la naturaleza’

La magnitud de la Biodiversidad Marina en nuestro pais es en algunos casos aun
desconocida. Asi es el caso de la Reserva Nacional Katalalixar, ubicada en la region
de Aysen, en donde junto a la dificil accesibilidad a la zona, la falta de conocimiento
cientifico y las restricciones presupuestarias de los organismos competentes, junto
con no poseer plan de manejo ni programas de investigacion y fiscalizacion

permanentes no han permitido su proteccién efectiva.®

Finalmente, respecto a los instrumentos para la proteccion de la Biodiversidad
Marina, estos pueden ser de diversas clases. A saber, de ordenacién y control, de
planificacion y de fomento o incentivo econémico.® Dentro de los cuales, para
efectos de esta investigacion nos interesan las técnicas de ordenacion y control, en
especial las de conservacion in situ. EI concepto de conservacion es definida por el
CBD en su art.5 inc. 2 como “la conservacion de los ecosistemas y los habitats
naturales y el mantenimiento y recuperacion de poblaciones viables de especies en
sus entornos naturales y, en el caso de las especies domesticadas y cultivadas, en
los entornos en que hayan desarrollado sus propiedades especificas” Es asi, como
dentro de los instrumentos de conservacion in situ se encuentra la técnica de
conservacion por espacios protegidos, en especial las AMPs. Los cuales, tienen por
finalidad la proteccion territorial como método de conservacion de la biodiversidad

biologica.

 UDP. Op. Cit. P4g. 259

’UDP. Op. Cit. P4g. 259 En cita: 327

8 Sapag C, “Et. Al”. 2017. Biodiversidad marina y necesidad de conservacién en la Reserva Nacional
Katalalixar y el sistema de dreas marinas protegidas en la comuna de Tortel (Patagonia chilena). Revista
Biodiversidata 5. Pag. 87

9 Melendez. M. 2016. Regulacién y Competencias Administrativas en Materia de Biodiversidad en Chile:
Falencias Y Desafios. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 24p.
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2. Importancia de la proteccion de la Biodiversidad Marina

Respecto a la biodiversidad chilena, en términos generales, esta no se caracteriza,
por presentar una alta riqgueza en cuanto a especies se refiere, sino mas bien el
atributo que destaca es el grado de endemismo, determinado por la situacion
geografica y fitosanitaria exclusiva, aislada por la Cordillera de los Andes, el océano

Pacifico, el desierto de Atacama y los hielos polares.°

En este sentido, Ortiz Garcia advierte la importancia del entendimiento del concepto
de biodiversidad al sefalar que “El concepto de la biodiversidad marina en sus
variadas manifestaciones constituye la base para la comprension de la estructura y
el funcionamiento de las comunidades marinas y para la prediccién del papel de los
procesos naturales y de los modificados por el hombre, que contribuyen en los

cambios de los ecosistemas oceénicos.”!1

En lo que respecta a los ecosistemas acuaticos continentales, “el pais posee una
superficie total aproximada de 1.317.704 ha de humedales, los que se caracterizan
por alojar una diversidad biolégica Unica, con un alto nivel de endemismo, tanto de
especies animales como vegetales.”'? Por otro lado, de los ecosistemas marinos,
“el 72% de la costa de Chile presenta la corriente de Humboldt, la cual se caracteriza
por su alta biodiversidad y productividad debido a importantes zonas de
surgencia.”'® En suma, las condiciones ambientales existentes en nuestro pais dan
aviso de la importancia de la proteccion de la biodiversidad marina, sobre todo en
el contexto donde los servicios ecosistémicos son vitales para el desarrollo
econémico de un pais que se basa principalmente en la extraccion de recursos

naturales.

3. Amenazas para la Biodiversidad Marina

Existen multiples amenazas en contra de la proteccion a la Biodiversidad Marina.

Dentro de las cuales podemos identificar principalmente de dos tipos, las amenazas

10 Ministerio del Medio Ambiente, Estrategia Nacional de Biodiversidad. 2003. Pag. 10

11 Ortiz Garcia, M. Op. Cit. Pag 14

2 Ministerio del Medio Ambiente, Estrategia Nacional de Biodiversidad. 2017-2030, Pag. 19
13 {dem.
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inmediatas y las amenazas remotas. Asi la primera, comprende actividades de
desarrollo en las zonas costeras, las cuales han causado problemas como la
contaminacion, pérdida de habitats, degradacién de ecosistemas, disminucién de
las pesquerias y alteraciones climaticas.'* Por otro lado las amenazas remotas, son
las que no se evidencian de forma notoria. Sin embargo, estan ahi y pueden ser tan
nefastas o0 mas que las inmediatas, amenazando el equilibrio del medio marino!®
Para efectos de esta tesis, se analizard las amenazas inmediatas, en especial las

gue tengan relacién con actividades extractivas en el medio marino y maritimo.

3.1 Sobrexplotacién

La sobreexplotacion de las zonas de pesca pone en peligro la reproduccion de las
especies. La pesca depende directamente de la explotacién del medio natural, por
tanto ubicandose esta actividad econdémica aun en fase de recoleccién, (no asi la
acuicultura, que si bien no es aun relevante en cuanto a la sobreexplotacion, si tiene
otros efectos adversos como la introduccidon de especies exoéticas como los
salménidos, pérdida de habitat a través de los desechos de los peces, 167) ademas
del uso de agentes quimicos como antibioticos, fungicidas y compuestos
antiparasitarios siendo necesario que la actividad pesquera sea ejercida de forma
sostenible, de manera de no ser hostil con el medio marino. A fin de que el volumen

de pescado capturado no sobrepase el excedente de la produccion del sistema.!8

3.2 Destruccién de los habitats

Las actividades humanas modifican la disponibilidad de recursos y las condiciones
ambientales necesarias para su subsistencia de especies, generando la
fragmentacion, o pérdida de habitat, siendo considerado como una de las
principales razones de la degradacion de la biodiversidad. Generando asi, el

decrecimiento de los habitat naturales, fragmentacion de los paisajes, y degradacion

14 Ortiz Garcia, M. Op. Cit. Pag 40

15 |bid. Pag 49

16 Buschmann A. 2001. Impacto Ambiental de la Acuicultura El Estado de La Investigacién en Chile y el
Mundo. Santiago, Terram Publicaciones. Pags. 15-19

17 Los desechos aumentan la cantidad de nitrégeno y fésforo de los sistemas acuaticos, disminuyendo el
oxigeno disponible, generando eutroficacidn (proceso de enriquecimiento del agua con nutrientes), alterando
gravemente los ecosistemas acuaticos.

18 |bid. Pag 28
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de la tierra. Respecto a los servicios ecosistémicos, existe un decrecimiento de la
pesca y de la proteccion costera.'® 2° Los habitat marinos, en especial las zonas
costeras son relevantes por el alto grado de biodiversidad que en ellos se presentan,
aun asi, son constantemente amenazados y dafiados. Dentro de los diversos
factores que provocan la destruccién de los habitat marinos, como lo pueden ser la
presion urbanistica demografica sobre las costas, o el incremento de la turbidez del
agua, o la pesca de arrastre, la cual puede afectar fondos marinos exterminado

muchas formas de vida y sus habitats. %%

3.3 Contaminacion marina

La ley 19.300 define contaminacion en su art. 2 letra c) como “la presencia en el
ambiente de sustancias, elementos, energia o combinacién de ellos, en
concentraciones 0 concentraciones y permanencia superiores o inferiores, seguin
corresponda, a las establecidas en la legislacion vigente”. Por otro lado, el
reglamento para el control de la contaminacion acuatica, establece en su art. 4 letra
f) la contaminacion de las aguas como “La introduccién en las aguas sometidas a
la jurisdiccién nacional, por el hombre, directa o indirectamente, de materia, energia
0 sustancias de cualquier especie, que produzcan o puedan producir efectos
nocivos o peligrosos, tales como la destruccion o dafios a los recursos vivos, al
litoral de la Republica, a la vida marina, a los recursos hidrobioldgicos; peligro para
la salud humana; obstaculizacién de las actividades acuaticas, incluidas la pesca
y otros usos legitimos de las aguas; deterioro de la calidad del agua para su
utilizacién, y menoscabo de los lugares de esparcimiento y del medio ambiente

marino.”

Por su parte la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, define
a la contaminacion del medio marino en su art.1 como “la introduccién por el hombre,
directa o indirectamente, de sustancias o de energia en el medio marino incluidos

los estuarios, que produzca o pueda producir efectos nocivos tales como dafios a

1% Meléndez, Roman, M. Op. Cit. P4g. 19.

20 CONAMA, 2008. Biodiversidad en Chile: Patrimonio y Desafios. 2° Edicién, Santiago de Chile, Ocho
Libros Editores, p. 414.

21 Ortiz Garcia, M. Op. Cit. P4g 28
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los recursos vivos y a la vida marina, peligros para la salud humana, obstaculizacion
de las actividades maritimas, incluidos la pesca y otros usos legitimos del mar,
deterioro de la calidad del agua de mar para su utilizacion y menoscabo de los

lugares de esparcimiento”

Con todo, el pais ha suscrito diversas normativas de caracter internacional para
combatir la contaminacion marina, como lo son el Convenio sobre prevencion de la
contaminacion del mar por vertimiento de desechos y otras materias. Generando la
obligacion a las partes contratantes de promover el control efectivo de todas las
fuentes de contaminacion del medio marino, adoptando todas las medidas posibles
para impedir la contaminacion del mar por el vertimiento de desechos y otras
materias que puedan constituir un peligro para la salud humana, dafiar los recursos
biolégicos y la vida marina, reducir las posibilidades de esparcimiento o entorpecer
otros usos legitimos del mar. Entre las normativas internacionales que ha suscrito
el Estado de Chile en contra de la contaminacion marina, se encuentran la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar mediante D.S.
N°1393 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 1997; el Convenio Internacional
sobre Responsabilidad Civil por dafios causados por la contaminacién de las aguas
del mar por hidrocarburo mediante D.S. N° 475 de 1977 por el Ministerio de
Relaciones Exteriores; el Convenio para la Proteccion del Medio Ambiente y la Zona
Costera del Pacifico Sudeste mediante D.S. N° 296 de 1986 del Ministerio de
Relaciones Exteriores ; el Convenio Internacional sobre Cooperacion, Preparacion
y Lucha contra la Contaminacién por Hidrocarburos mediante D.S N° 173 de 1998

del Ministerio de Relaciones Exteriores; entre otras normativas relevantes.

3.4 Contaminacion bioldgica

Si bien la introduccién de especies es un fenomeno natural que se genera de forma
paulatina, asi repoblando diversas regiones, el ser humano ha acelerado este
proceso. Por un lado, el transporte marino ha sido un responsable importante, a la
hora de la introduccidbn de nuevas especies, viajando en las quillas de las

embarcaciones nuevos organismos, o en su defecto transportadas en las aguas de
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lastre.?? La descarga ulterior de agua de lastre y sedimentos en aguas de los puertos
receptores puede dar lugar al asentamiento de organismos acuaticos perjudiciales
y agentes patégenos que pueden constituir un riesgo para la vida de los seres
humanos, para la flora y la fauna autdctonas y para el medio marino.?® Otra causa
de la introduccion de especies relevante junto al cultivo de especies exoticas ha sido
la acuicultura. Dado el desarrollo alcanzado por las actividades de acuicultura en
nuestro pais, las paradojas de conservacién estan llegando a ser un problema
ineludible. Siendo la introduccion de especies una practica comdn en este sector

econOémico.?*

Cabe agregar, que otro problema asociado a la contaminacion biologica es la
contaminacion genética, que lleva a la pérdida de identidad en las distintas

poblaciones de la misma especie.

3.5 Cambio Climatico

Elart. 1, N°2 de la Convencién Marco de Naciones Unidas para el Cambio Climético
lo define como “un cambio de clima atribuido directa o indirectamente a la actividad
humana que altera la composicién de la atmdésfera mundial y que se suma a la

variabilidad natural del clima observada durante periodos de tiempo comparables.”

El cambio climéatico puede dafiar la diversidad biolégica, pues el ritmo de cambio
excede la capacidad de adaptacion de las especies. La pérdida de biodiversidad
marina asociada a las consecuencias del cambio climético puede alterar en forma
significativa, las condiciones y procesos oceanicos. En este sentido, incrementando
el nivel de catastrofes ambientales, teniendo consecuencias directas para los

sistemas marinos, litorales y los ecosistemas maritimos terrestres.?® Otros efectos

22 | a5 aguas de lastre son empleadas en navegacién maritima para procurar la estabilidad de un buque.
Pudiendo muchas especies de bacterias, plantas y animales pueden sobrevivir en el agua de lastre y en los
sedimentos transportados, incluso después de viajes de varios meses de duracién.

23 Contaminacidn bioldgica del mar por el agua de lastre de los buques y medios para evitarla:
https://www.ingenierosnavales.com/wp-content/uploads/2018/03/AGUA-LASTRE.pdf consultado 2018

24 Camus, P. 2005. Introduccidn de especies en ambientes marinos chilenos: no solo exdticas, no siempre
evidentes. Revista Chilena de Historia Natural 78: 155-159,

5 Ortiz Garcia, M. Op. Cit. Pag 32
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del cambio climatico son, el aumento del nivel del mar?®, por el cambio de
temperatura de las aguas. Reduccion de la capa de ozono, alterando la intensidad

de la luz afectando asi a la producciéon primaria de los océanos.?’

4. El Mandato constitucional de la preservacion de la naturalezay la

conservacion de la diversidad bioldgica.

La CPR garantiza la proteccion al medio ambiente mediante su art. 19 n°8,
estipulando, “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es
deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la

preservacion de la naturaleza.”

A su vez, la definicién de medio ambiente libre de contaminacién es contemplada
en el art. 2 letra m de la LBGMA. como "aquél en el que los contaminantes se
encuentran en concentraciones y periodos inferiores a aquéllos susceptibles de
constituir un riesgo (...) a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del

patrimonio ambiental”

La preservacion de la naturaleza y la conservacion del patrimonio ambiental, son
conceptos destinados a limitar las actividades desarrollables en el medio ambiente,
limitando asi los usos y aprovechamientos de elementos ambientales. Estos
conceptos no comprenden la lucha contra la contaminacion, pero si requieren de
esta, ya que tales limitaciones serian ineficaces en un medio contaminado.
Comprendiendo asi la proteccion del medioambiente, tanto la lucha contra la

contaminacion como la proteccion de la biodiversidad.??

La preservacion de la naturaleza, si bien es parte del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion, también puede ser considerada como una

normativa autbnoma. Por ende, cuestionando la distincion entre el derecho subjetivo

26 Seglin CEPAL en Evaluacién de Desempefio Ambienta 2016, se estima que el aumento del nivel medio del
mar subira de 20 a 25 cm a lo largo de la costa chilena para 2100.

27 La productividad primaria de los océanos, generada principalmente por los diminutos organismos
autotroficos que conforman el fitoplancton, es un elemento fundamental en los ecosistemas marinos.

28 Bermudez Soto, Jorge.2014. Fundamentos de Derecho Ambiental. 2da ed. Valparaiso, Ediciones
Universitarias. Pag. 68
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y el deber del Estado a su preservacion.?® Dicha doctrina, se ha sustentado en las
obligaciones positivas de los derechos humanos, sin embargo, no siendo la doctrina
mayoritaria. En este sentido, en la vision clasica, la preservacion de la naturaleza y
la proteccion del medio ambiente no se encuentran dentro del &mbito del derecho
fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Esta vision hace
distincion entre el derecho subjetivo respectivo, el que comprende el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, y por otra parte el deber del Estado
de preservacion de la naturaleza, no vinculandose entre si. Asi lo ha planteado
Bermudez, al expresar que “se manifiesta fundamentalmente a través de dos
férmulas: la consagracion de un principio rector o deber del Estado en materia

ambiental, o bien, la consagraciéon de un derecho publico subjetivo ambiental”®°

En este sentido, el autor plantea que el bien juridico no es independiente. De esta
manera, no otorgando tutela juridica por su subijetividad, si no que por su caracter
de deber del Estado. Por ende, “no procedera la invocacion del derecho de forma
desvinculada de las personas. Esto es, el derecho no alcanza a la proteccion de la
naturaleza, en cuanto bien juridico en si mismo tutelado. Dicho bien juridico, si bien
de acuerdo con el citado art. 19 N° 8 corresponde al Estado resquardar (“Es deber
del Estado... tutelar la preservacion de la naturaleza®), sera objeto de tutela juridica,
no por ser parte del derecho subjetivo, sino por ser un deber del Estado en materia

ambiental.”>!

En definitiva, el derecho fundamental del articulo 19 N° 8 genera para el Estado la
obligacién de abstencién en el legitimo goce y ejercicio de dicho derecho. Ademas
de crear la obligacion de realizar las medidas necesarias para la proteccion y
preservacion del pleno goce y ejercicio de tal derecho. En ese sentido, Puschel
sostiene que “el articulo 19 numero 8 de la Constitucion chilena establece dos

deberes estatales de distinta naturaleza. El primero, que consiste en velar para que

29 Aguilar G. 2016. Las deficiencias de la formula "derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion” en la constitucién chilena y algunas propuestas para su revision. Revisa Estudios
Constitucionales 14(2) pag. 390

30 Bermudez Soto, Jorge. Op Cit. Pag. 40

31 Bermudez Soto, Jorge. Op Cit. Pag. 116-117
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el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion no sea afectado, es
un deber con objeto iusfundamental. EI segundo, en cambio, que consiste en tutelar
la preservacion de la naturaleza, es un deber autbnomo, independiente del derecho
constitucional consagrado en la misma disposicion, y cuyo unico referente inmediato

es el deber estatal de promover el bien comun.”*?

No existe un mero reconocimiento al derecho de vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion ambiental, sino que también deberes de proteccibn ambiental por
parte del Estado. De este modo, la “Constitucién ambiental debe entenderse aquel
conjunto de disposiciones constitucionales que expresa o implicitamente, por la via
del establecimiento de un derecho, de una limitacion, o de un deber estatal, tienen
por finalidad la proteccién ambiental. 2

En este sentido, a partir del derecho subjetivo publico -usando la terminologia literal
de la Constitucion- a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, surgen para
el Estado tanto obligaciones negativas como positivas. En cuanto a las primeras, el
Estado tiene la obligacion de no interferir en el pleno goce y ejercicio de este
derecho. Respecto de las segundas, el Estado tiene la obligacion de adoptar todas
las medidas tendientes a asegurar el pleno goce y ejercicio del derecho
mencionado, esto es, velar por que el derecho no sea afectado, tutelar la
preservacion de la naturaleza, asegurar la conservacion del patrimonio ambiental,
0 sea, en una palabra, generar condiciones medioambientales minimas y
ecologicamente equilibradas compatibles con el goce pleno del derecho

mencionado en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion.

Por otra parte, la letra p) del Articulo 2 de la LBGMA, define a la preservacion de la
naturaleza como “el conjunto de politicas, planes, programas, normas y acciones,
destinadas a asegurar la mantencion de las condiciones que hacen posible la

evolucion y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pais.”

32 piischel H. L. 2010. Deberes Constitucionales Estatales en material Ambiental. Santiago. Publishing Chile.
Pag. 57
33 Bermudez Soto, Jorge. Op Cit. Pag. 113
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De esta manera, si bien la conservacion de la biodiversidad biolégica no se ha
garantizado en la constitucion, -al menos de forma directa ya que, al ser parte del
patrimonio ambiental,®* constituye deber del estado su proteccién, pudiéndose
inclusive imponer limites al ejercicio de derechos o libertades en funcion de su
conservacion- el Estado de Chile ha adquirido obligaciones para dicha conservaciéon
a través de acuerdos internacionales. Donde, a fin de poder implementar y dar
cumplimiento a dichas normativas ha elaborado una serie de politicas, planes y

programas.

4.1 Conservacion del Patrimonio ambiental y Preservaciéon de la Naturaleza

Conservacion del Patrimonio Ambiental definido en el art. 2 letra b de LBGMA como
“el uso y aprovechamiento racionales o la reparacion, en su caso, de los
componentes del medio ambiente, especialmente aquellos propios del pais que
sean Unicos, escasos 0 representativos con el objeto de asegurar su permanencia
y su capacidad de regeneracion” Esta concepcion legal de conservacion, implica la
explotacion de bienes ambientales de modo razonado, asegurando las futuras
generaciones, asegurar su permanencia y su capacidad de regeneracion, concepto

acorde al desarrollo sustentable.

Por su parte Preservacion de la Naturaleza es definido en el Art. 2 letra p) de la
LBGMA como "el conjunto de politicas, planes, programas, normas y acciones,
destinadas a asegurar la mantencién de las condiciones que hacen posible la

evolucion y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pais”.

En palabras de Bermudez, la preservacion de la naturaleza establece limites a las
actividades de econodmicas, asi “habria que entender que el deber constitucional de
preservacion de la naturaleza no admite la posibilidad de utilizacion econémica de
los bienes ambientales, tal como ocurre, por ejemplo con los parques nacionales ”®®
Asi, la preservacion hace relacién con la mantencion de las condiciones de especies

y ecosistemas, por lo que adquiere un vinculo intimo con la biodiversidad.

34 Existen casos a nivel latinoamericano como la constitucidn de argentina, donde en su art. 41 establece
directamente la “preservacién del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica”
35 Bermudez Soto, Jorge. Op Cit. P4g. 78
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A su vez, Gallardo al explicar los tipos de legislacion forestal da una distincion entre
la preservacion y la conservacion. De este modo, “Una segunda distincion de esta
legislacién forestal caracterizada por ser principalmente de “fomento” y de
“proteccion”, nos permite distinguir en este Ultimo caso, entre normas protectoras
de “preservacion”, esto es, de normas cuyo objetivo es el cuidado, mantencion o
prevencion, “antes del” uso o aprovechamiento de los ecosistemas y recursos
forestales, de aquellas de “conservacion”, esto es, de normas que rigen “al
momento” o “junto con” el uso o aprovechamiento de dichos ecosistemas y recursos
forestales, en este ultimo caso, entendida la conservacion en su acepcién positiva,
de manejo, de utilizacién, aprovechamiento o desarrollo sostenible o sustentable

de nuestros ecosistemas y recursos forestales.”36

5. Tratados internacionales sobre la biodiversidad

A continuacién, se analizardn los principales instrumentos internacionales que
tienen relacion con la proteccion de la biodiversidad, y en especial con las Areas

Marinas Protegidas.

5.1 Convencion para la Proteccion de la Flora, Faunay las Bellezas
Escénicas Naturales de América

Promulgada por D.S. N° 531, de 1967, del Ministerio de Relaciones Exteriores, tiene
por objetivo “Proteger y conservar en su medio ambiente natural ejemplares de
todas las especies y géneros, flora y fauna indigena, incluyendo las migratorias;
todas en numero suficiente y en vastas regiones para evitar asi su extincion”.
Asimismo “Conservar y proteger los paisajes, las formaciones geoldgicas; regiones
y objetos naturales de interés estético, cultural o cientifico; ademas de lugares de

condiciones primitivas”.

Los Estados se obligan mediante el art Il a estudiar inmediatamente la posibilidad
de crear, dentro del territorio de sus respectivos paises, los parques nacionales, las
reservas nacionales, los monumentos naturales y las reservas de regiones virgenes.

En palabras de Praus “puede afirmarse que en relaciébn a este compromiso, el

36 Gallardo, Enrique. 2013. Manual de Derecho Forestal, Ed. Maval Ltda., Stgo. Pags. 44-45
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Estado de Chile se encuentra en un claro estatus de cumplimiento general,
independientemente de no haber dictado, después de entrado en vigencia el
Convenio, un estatuto global que regulase, con rango de ley, estas categorias de

proteccion.”’

5.2 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica

Es la principal fuente de obligaciones en lo que respecta a la conservacion de la
Biodiversidad, promulgado por D. S. 1963 del Ministerio de Relaciones Exteriores el
28 de diciembre de 1994, tiene por objetivo “la conservacién de la diversidad
biolégica, la utilizacion sostenible de sus componentes y la participacion justa y
equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacibn de los recursos
genéticos, mediante, entre otras cosas, un acceso adecuado a esos recursos y una
transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos
los derechos sobre esos recursos y a esas tecnologias, asi como mediante una

financiacion apropiada”

El art. 6 establece las medidas generales que deberan efectuar cada estado parte,
a fin de la conservacion y utilizacién sostenible. De esta manera, “cada Parte

Contratante, con arreglo a sus condiciones y capacidades particulares:

a) Elaborara estrategias, planes o programas nacionales para la conservacion y la
utilizacién sostenible de la diversidad biolégica o adaptara para ese fin las
estrategias, planes o programas existentes, que habran de reflejar, entre otras
cosas, las medidas establecidas en el presente Convenio que sean pertinentes para

la Parte Contratante interesada; y

b) Integrara, en la medida de lo posible y segun proceda, la conservacion y la
utilizacion sostenible de la diversidad biolégica en los planes, programas y politicas

sectoriales o intersectoriales.”

Por otro lado, el art. 8 que se refiere a la conservacion in situ, hace alusion particular

a las areas protegidas. Respecto a lo anterior el estado de Chile, ha avanzado en el

Praus Sergio “et al”. 2011. La situacidn juridica de las actuales areas protegidas de chile. Pag. 52
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cumplimiento de lo que seria normativa considerada como soft law, ya que el tratado
usa regularmente la expresién “en la medida de lo posible”. Generando obligaciones
de carécter facultativo. Sin embargo, nuestro estado ha avanzado paulatinamente
en el cumplimiento de estas obligaciones, en base a la formulacion de politicas

planes y programas, ademas de la ultima reforma a la institucionalidad ambiental. 32

5.3 Protocolo parala Conservacion y Administracion de las Areas Marinas y
Costeras Protegidas del Pacifico Sudeste.

Promulgado mediante D.S. N° 827, del Ministerio de Relaciones Exteriores, suscrito
por Colombia, Chile, Ecuador, Panama y Pera en Paipa, Colombia, el 21 de
septiembre de 1989. Este Protocolo tiene su origen en el “Convenio de Lima” o
“Convenio para la Protecciéon del Medio Ambiente y la Zona Costera del Pacifico
Sudeste”, suscrito en Lima, Peru, el 12 de noviembre de 1981. Su objetivo es la
adopcion de medidas apropiadas para proteger y preservar los ecosistemas fragiles,
vulnerables o de valor natural Unico, y la fauna y flora amenazados por agotamiento

y extincion.

El protocolo incorpora el principio de interés comudn en la administracion de las
zonas costeras contemplando el concepto de desarrollo sustentable, en donde la
conservacion y el desarrollo estan en equilibrio. Por otra parte establece diversas
normativa sobre las AMPs, criterios para el establecimiento de dicha areas,
regulacion de actividades a través de una gestion ambiental integrada bajo unos
lineamientos definidos, zonas de amortiguacion alrededor de las AMP, medidas
para prevenir, reducir y controlar la contaminacion de las areas protegidas,
evaluacion del impacto ambiental mediante un procedimiento de analisis integrado,
cooperacion cientifica y técnica, fomento de la participacidbn comunitaria, educacion
ambiental e intercambio de informacion sobre autoridades de las AP y programas

de investigacion®

38 Praus Sergio “et al”. Op. Cit. Pag. 57
39 |bid. Pag. 61
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5.4 Convencion relativa a las Zonas Himedas de Importancia Internacional,
especialmente como Habitat de las Aves Acuaticas (RAMSAR)

La Convencion Relativa a los Humedales de Importancia Internacional
Especialmente como Habitat de Aves Acuaticas, también conocida como
Convenciéon de Ramsar, es un instrumento mundial para la conservacién de los
humedales que fue suscrito el 2 de febrero de 1971 y promulgada por D.S. N° 771,
del Ministerio de Relaciones Exteriores. Es el cuerpo de derecho internacional que
regula de forma mas directa a los humedales, de la cual Chile tiene actualmente 13
sitios designados como Humedales de Importancia Internacional (sitios Ramsar),

con una superficie de 361,761 hectareas.*°

La convencion en su art. 1 define a los Humedales como " las zonas humedas se
dividen en areas de ciénagas, pantanos, areas de musgos 0 agua, sean estas
naturales o artificiales, permanentes o temporales, de aguas estaticas o corrientes,
frescas, con helechos o saladas, incluyendo zonas de agua de mar cuya
profundidad no exceda de seis metros durante la marea baja.” De la cual, se
desprende que estos sitios generan una interdependencia con el espacio acuatico,
ademas estos pueden estar ubicadas en zonas de costa maritima, por lo que son

de vital importancia para la proteccion de la biodiversidad en dichos entornos.

La convencién influyé en el momento de la creacion de la Ley sobre Bases
Generales del Medio Ambiente. Ya que, cuando un humedal es declarado sitio
Ramsar pasa a ser un humedal protegido para efectos del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental. De este modo, los proyectos susceptibles de causar impacto
ambiental que se localicen préximos o en una de estas areas, deberén ingresar al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental mediante un Estudio de Impacto
Ambiental en virtud de lo establecido en el Articulo 8 inciso 5 en el Reglamento
Sistema de Evaluacion Ambiental , donde se define que “Se entendera por

humedales protegidos aquellos ecosistemas acuaticos incluidos en la Lista a que

40 Disponible en: https://www.ramsar.org/es/humedal/chile (consultado el 7 de nov. de 18)
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se refiere la Convencion Relativa a las Zonas Himedas de Importancia Internacional

Especialmente como Habitat de las Aves Acuaticas”

6. Politicas Nacionales

6.1 Politica Nacional Areas Protegidas

La Politica Nacional de Areas Protegidas se generé por consecuencia de la
Estrategia Nacional de Biodiversidad. Ya que, dentro de los objetivos de tal
Estrategia, estd la generacion de una politica de carécter nacional, dirigida
especificamente a las Areas Protegidas. En este sentido, la Estrategia Nacional de
Biodiversidad, considera a la conservacion in situ. Como una de las principales
formas de proteccion de la diversidad biolégica. El objetivo general de la politica es
“crear e implementar un Sistema Nacional de AP, terrestres y acudticas, publicas y
privadas, que represente adecuadamente la diversidad bioldgica y cultural de la
nacion, garantizando la proteccion de los procesos naturales y la provision de
servicios ecosistémicos, para el desarrollo sostenible del pais, en beneficio de las

generaciones actuales y futuras.”
Dentro de sus objetivos especificos relevantes se encuentran:

1. Estructurar un Sistema Nacional de AP, terrestres y acuaticas, a partir de lo
existente y de las adecuaciones normativas e institucionales en los subsistemas
publico, privado y publico-privado, para optimizar la gestion y proteccion de dichas

areas.

2. Incorporar la participaciéon de los diferentes actores, en las instancias que

corresponda, para la creacion, el manejo y la evaluacion de las AP.

3. Contar con muestras representativas de los ecosistemas terrestres, marinos y
dulce-acuicolas del pais, segin compromisos internacionales y la Estrategia
Nacional de Biodiversidad, asegurando la existencia de muestras de cada uno de

éstos en el subsistema publico.
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4. Asegurar la proteccion efectiva y eficiente, in situ, del Sistema Nacional de AP,
bajo un modelo de gestion, que considere: liderazgo, planificacion, administracion,

regulacion, fiscalizacion y seguimiento.

5. Asegurar los recursos publicos necesarios para el funcionamiento eficiente del
Sistema Nacional de AP y para la implementacion de las lineas de accidon marco de
esta politica, considerando, ademds, el concurso de otras fuentes de

financiamiento.

6. Generar condiciones favorables para el desarrollo del turismo en particular y de
otras actividades productivas, compatibles con los objetivos de proteccién y
funcionamiento del Sistema, en concordancia con los intereses de las comunidades

locales y con los objetivos de desarrollo regional.

7. Fomentar la incorporacion del sector privado y otros actores, en la creacion y
gestién de AP en los subsistemas privado y publico-privado.

8. Fortalecer la participacion de terceros en las AP del subsistema publico, para el
manejo de recursos y en la prestacion de servicios turisticos, de acuerdo a los

objetivos de las categorias.

9. Promover la investigacion cientifica en el sistema de AP, en especial aquella que

vaya en directo beneficio de los objetivos de las areas y de su manejo.

10. Fortalecer la conciencia ciudadana respecto de los beneficios de las AP, a través

del acceso, la informacion, la difusion y la educacion.

El contexto en que se desarrolla esta politica, los requerimientos ambientales, no
se encuentran aislados, exentos en la via al desarrollo, si no que forma parte de los
elementos necesarios para alcanzarlo. Propiciando reformas juridicas orientadas a

la inmersién del caracter ambiental al proceso de desarrollo.*!

41 Praus Sergio “et al”. Op. Cit. Pag. 86
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6.2 Politica Nacional del Uso de Borde Costero del Litoral de la Republica

Creado mediante D.S. N° 475 del Ministerio de Defensa Nacional, promulgado el 14
de diciembre 1994. Si bien la Politica Nacional del uso del Borde Costero, no se
desarrolla dentro de un sentido de brindar proteccién, si considera elementos
relevantes para un adecuado funcionamiento integral del espacio en cuestion. De
esta manera, contempla “la necesidad de establecer mecanismos de coordinacion
entre los diversos Ministerios y Servicios con competencia o participacion en
acciones que se emprenden o deben ser desarrolladas en esos sectores, en
especial respecto de los diversos programas y proyectos que, tanto a nivel nacional,
sectorial, regional y local se estudian y ejecutan en ellos.” > De este modo,
permitiendo un avance en materia de coordinacion, el cual es una de las grandes

falencias de la institucionalidad actual.

Este lineamiento también es reflejado en sus principios, al contemplar el caracter
sistematico que debe tener la politica, abocada a un sistema interinstitucional que

cumpla las siguientes funciones:
1° Coordine los procesos de trabajo interinstitucional publicos y privados.

2° Establezca un sistema de informacion y gestiébn conjunta, en lo relativo al

desarrollo del borde costero del litoral.

3° Coordine los programas y proyectos especificos que a nivel nacional, regional,

local y sectorial se planteen o desarrollen.

Entre sus objetivos generales asociados a la proteccion se encuentran, propender
a la protecciéon y conservacion del medio ambiente maritimo, terrestre y aéreo,
acorde con las necesidades de desarrollo y las demas politicas fijadas sobre tales
materias. Ademas de propender a una adecuada compatibilizacion de las multiples

actividades que se realizan o puedan realizarse en el Borde Costero.

42 Recordon H. J., 2013. Conflictos Juridicos y Ambientales en el Ambito Marino-Costero. En: Bermudez
Jorge, Justicia Ambiental, Derecho e Instrumentos de Gestion del Espacio Marino Costero, (Editor en
conjunto con Dominique Hervé) Ed. LOM, Santiago. Pag. 763
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6.3 Estrategia Nacional de Biodiversidad

En 2003 se crea la primera Estrategia Nacional de Biodiversidad, la cual ya
reconocia el valor intrinseco de la biodiversidad sus antecedentes generales,
estableciendo que “las praderas, los bosques, la flora y la fauna, no sélo existen
para servir a los humanos”, sin embargo enfatiza que dicha estrategia analiza la
biodiversidad desde la perspectiva humana, porque es la actividad antrépica misma,
la cual genera presion a la biodiversidad, yendo méas alla de los efectos que los
procesos naturales generan. Por otra parte, hace extensiva el valor de la
biodiversidad a diversos ambientes, incluyendo el acuatico, donde esta implica “toda
la diversidad de vida que existe en los mares, agua dulce y ambientes terrestres,
participa en los procesos que inciden sobre el equilibrio del clima, ciclo del agua,

evolucion de los suelos, etc.”

La nueva ENB 2017 -2030 nace en virtud del Plan Estratégico para la Diversidad
Biologica. Dentro de los objetivos estratégicos, estan principalmente “Promover el
uso sustentable de la biodiversidad para el bienestar humano; Desarrollar la
conciencia, el conocimiento y la participacion de la poblacion en el resguardo de la
biodiversidad como fuente bienestar; Proteger y restaurar la biodiversidad y sus

servicios ecosistémicos™3

Entre los principales desafios actuales se encuentra el completar y consolidar la
institucionalidad ambiental vigente, a través de la creacion del Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas (SBAP) y del Sistema Nacional de Areas
Protegidas (SNAP), actualmente en tramitacion legislativa. Desafio no logrado en la
estrategia del afio 2003.

En el mismo sentido, dentro de las brechas detectadas de la estrategia de 2003 “se
encuentran la consideracion aun insuficiente del ambito marino y del ambito
especies exéticas invasoras, la dificultad de movilizacion de recursos para su
implementacion, la ausencia de un sistema de seguimiento y monitoreo del impacto

de las acciones, la insuficiente insercion de los objetivos de biodiversidad en otros

43 Ministerio del Medio Ambiente, 2017. Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017-2030. Pag. 9
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instrumentos de politica publica y su escasa influencia en el sector productivo

publico y privado.”#*

Cabe agregar que, en los avances de la estrategia de 2003, si bien los resultados
en cuanto a gestiéon son bajos*, destacan la instalacién y posicionamiento de la
tematica de biodiversidad como un objetivo de politica publica, ademas del avance
en la proteccion oficial y efectiva de especies y ecosistemas, por otra parte, una
mayor sensibilizacion en distintos sectores de la sociedad respecto de la

importancia de la biodiversidad.

Por otra parte, respecto a la estrategia 2017-2030, en relacion con AMPs se sefiala
el siguiente objetivo: Proteger y restaurar la biodiversidad y sus servicios
ecosistémicos, en especial su sexto lineamiento estratégico referido a la creacion,
ampliacion y manejo eficaz de areas protegidas publicas y privadas con el fin de
representar y proteger adecuadamente los ecosistemas del pais, y los habitats de
especies priorizadas, en los ambientes terrestres, de aguas continentales y marino
costero. Con lo que se pretende cumplir las metas Aichi, en especial la proteccion
eficaz de, al menos, el 17% de las zonas terrestres y de aguas continentales y el
10% de las zonas marinas y costeras, a traves de areas representativas, bien
conectadas e integradas en paisajes mas amplios. Ademas de objetivos de
Desarrollo Sustentable, en especifico el Conservar y utilizar en forma sostenible los

océanos, los mares y los recursos marinos para el desarrollo sostenible.

En conclusién, se ha observado que la Biodiversidad no ha sido protegida de menos
de forma directa, ya que, esta comprendida en la conservacién del patrimonio
ambiental, a nivel constitucional en el ordenamiento juridico chileno. Por su parte,
el Estado Chileno ha suscrito diversos tratados internacionales para la proteccion
de la Biodiversidad. Ademas de la creacion de diversos instrumentos juridico-

politicos que han consagrado su proteccion como Politicas y Estrategias nacionales.

4 |bid. Pag. 14

% La mayoria de los logros sobre los instrumentos (Politica Nacional para la Proteccién de Especies
Amenazadas, Estrategia Nacional para la Conservacidn y Uso Racional de los Humedales en Chile y Politica
Nacional de Areas Protegidas) no superé el 30% respecto de las metas Aichi de la CDB al 2020. Ministerio del
Medio Ambiente, Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017-2030. Pag. 14
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En relacion con lo anterior, se ha evidenciado la existencia de una de las formas de
proteccion de la biodiversidad, como la conservacion in situ, destacando entre ella
la técnica de conservacion por espacios protegidos. Por su parte, queda en claro
gue los servicios ecosistémicos marinos son vitales para el desarrollo econémico
del pais y la importancia de su proteccién mediante estos espacios. Dicha técnica
de conservacion por espacios protegidos anteriormente mencionada se pasara a
revisar el detalle en el préximo capitulo, en especial el concepto de Area Marina

Protegida.
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CAPITULO Il: CONCEPTO DE AREA MARINA PROTEGIDA

Las medidas de proteccion in situ como lo son las AMPs tienen como finalidad la
proteccion de la Biodiversidad Marina. Por lo que, en el capitulo anterior, se
analizaron los deberes constitucionales ambientales que tiene el Estado Chileno, en
especial las obligaciones de proteccion de la biodiversidad fundadas en las
normativas tanto nacionales como internacionales, a modo de dejar en claro los
fundamentos mas profundos del sustento normativo constitucional de este tipo de

areas protegidas.

En el siguiente capitulo se demostrara la situacion actual del marco normativo de
las Areas Marinas Protegidas, demostrando que no existe un marco regulatorio
organico para las areas protegidas marinas, debido a la inexistencia de un concepto
normativo de Area Marina Protegida en la legislacion nacional. En ese sentido, se
construird una definicibn adecuada para el concepto en base a los aportes
doctrinarios existentes, analizando los elementos que lo componen. Por otra parte,
se analizaran las distintas tipologias existentes en la legislacién nacional, ademas
de corroborar si cada una estas cumplen las condiciones para ser consideradas
como un Area Marina Protegida segun el concepto construido.

1. Concepto de Area Protegida

Las AMPs son una clase de “area silvestre protegida”, la cual seria el género. Por
otro lado, las AMPs son espacios protegidos, pero especificamente en el medio
marino. En este orden de ideas, se hace necesario definir primeramente el género

y luego la especie.*®

Actualmente en el ordenamiento Chileno no existe una normativa vigente que defina
de manera general a las Area Protegidas?’. Sin perjuicio, se debe considerar que el

Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, promulgado por Chile mediante D.S.

46Qrtiz Garcia, M. Op. Cit. Pag 91

47Recordon H. J., 2013. Areas Protegidas en el Espacio Marino y Costero Nacional. En: Bermudez J., Justicia
Ambiental, Derecho e Instrumentos de Gestion del Espacio Marino Costero, (Editor en conjunto con
Dominique Hervé), Santiago, Ed. LOM. Pag. 278
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N°1.963, del Ministerio de relaciones exteriores, otorga una definicién en su articulo
2, inc. 2, como “un area definida geograficamente que haya sido designada o

regulada y administrada a fin de alcanzar objetivos especificos de conservacion™?®

Sin embargo, a pesar de la ausencia de definicion legal en el derecho interno, la
legislacion nacional contemplé una definicion en el antiguo Decreto Supremo N°95,
de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, articulo 2 letra a) hoy
derogado”®. El cual definia Area Protegida como: “cualquier porcién del territorio,
delimitada geograficamente y establecida mediante acto de autoridad publica,
colocada bajo proteccion oficial con la finalidad de asegurar la diversidad bioldgica,

tutelar la preservacion de la naturaleza y conservar el patrimonio ambiental”

Esta normativa tenia como finalidad “determinar el sometimiento de proyectos o
actividades al referido Sistema cuando se trate de ejecucion de obras, programas o
actividades en parques nacionales, reservas nacionales, monumentos naturales,
reservas de zonas virgenes, santuarios de la naturaleza, parques marinos, reservas
marinas 0 en cualesquiera otras areas colocadas bajo proteccion oficial, en los
casos que la legislacion respectiva lo permita, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 10 letra p) de la Ley 19.300"°0

Por otro lado, la Ley N° 18.362, que crea el SNASPE, define Area Silvestre en su
articulo 2 como “Los ambientes naturales, terrestres o acuaticos, pertenecientes al
Estado, que éste protege y maneja para la consecucion de los objetivos sefialados
en cada una de las categorias de manejo contempladas en el art. 3°” Cabe agregar
gue, a pesar de lo anterior, la Ley N° 18.362 aun no ha entrado en vigencia. Lo
anterior, hasta que no se promulgue el decreto para la creaciéon de la Comision

Nacional Forestal y de Proteccion de Recursos Naturales Renovables. En este

48 Harris Moya P.2013. Op. Cit. Pag. 240

4 Normativa derogada por la entrada del nuevo reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
de 2013. Derogando también asi el D.S. N° 30, de 27 de marzo de 1997, del Ministerio Secretaria General de
la Presidencia. “Articulo segundo.- Derdguense, a partir de la plena entrada en vigencia del presente
Reglamento, los Decretos Supremos N° 30, de 1997 y N2 95 de 2001, ambos del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia, Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.”

Praus Sergio “et al”. Op. Cit. Pag. 45.
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sentido, se pronuncia el fallo del Tribunal Constitucional, Rol N° 1024-2008, en su

considerando 24, sobre la naturaleza juridica de la CONAF.5!

Finalmente, en el ambito internacional la UICN, ha dado una definicién de Area
Protegida, la cual comprende “un espacio geogréafico claramente definido,
reconocido, dedicado y gestionado mediante medios legales u otros tipos de medios
eficaces para conseguir la conservacion a largo plazo de la naturaleza y de sus

servicios sistémicos y sus valores culturales asociados.”>?

En suma, con la derogacion del Decreto Supremo N°95, de 2001 del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, donde se establecia el concepto de Area
Protegida, la legislacién nacional quedd carente de definicion legal, al menos
vigente, de donde poder sostener un comienzo para elaborar su desarrollo
doctrinario. Solo siendo posible incurrir a conceptos que entrega el Derecho
Internacional como la CDB y disposiciones no fidedignamente exactas como Area
Silvestre, de cuerpos normativos no vigentes aun o normas derogadas como el

Decreto Supremo N°95.

2. Area Marina Protegida y sus elementos configuradores

En nuestra legislacion, de igual manera, tampoco existe una definicion legal de
AMP. Por otro lado, desde un punto de vista doctrinario, hasta hoy es un término
vago e impreciso. A fin de colmar vacios y lagunas legales, se establecera la
premisa que las AMPs pertenecen al género de Areas Protegidas. Por consiguiente,
permitiendo aplicar de manera supletoria el estatuto general de areas protegidas

vigente en nuestra normativa nacional.%3

51 “VIGESIMOCUARTO. Que, sin embargo, esta declaracion exige a esta Magistratura hacer presente a los

Poderes Colegisladores la inconveniencia de la mantencion de situaciones constitucionalmente andomalas
como las aludidas y, especialmente en el presente caso, exhortar a S.E. la Presidenta de la Republica para que
regularice la naturaleza juridica de la CONAF, procediendo a la dictacion del Decreto Supremo a que se refiere
el articulo 19 de la Ley N2 18.348, publicada el afio 1984, o empleando otro medio constitucionalmente idéneo
que el Gobierno estime adecuado”

52 UICN, 2008. “Directrices para la Aplicacién de las Categorias de Gestidn de Areas Protegidas”, Editado por
DudleyNiIgel, Publicaciones Gland, Suiza, Pag. 10

3Harris Moya, Pedro. 2009. El concepto y la tipologia de Areas Marinas Protegidas en el Ordenamiento
Juridico Chileno. Revista Estudios lus Novum. N°2: Pag. 131
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Por otro lado, al no existir normativa interna suficiente que pueda guiar la
construccion de una definicion de AMP, se debera incurrir a definiciones que ha
entregado el Derecho Internacional, respectivo a esta materia. Si bien, han existido
diversas definiciones anteriores, como por ejemplo la adoptada en el Cuarto
Congreso Mundial de la Naturaleza de 1987°* o expresiones genéricas que
envuelven al concepto de AMP como la establecida por el IV Congreso Mundial de
Parques Nacionales y Areas Protegidas en Venezuela, es la ya enunciada definicion
de Area Protegida del art. 2 inc. 2 del CDB, de donde se desprenden los elementos
configuradores que permiten constituir una definicion doctrinaria integra de AMP.%
Definicion que a diferencia de las anteriores, permite ir mas alla de la mera
descripcion basada solo en las funciones de las AMPs, si no que otorga la
posibilidad de sentar una estructura juridica que respalde la construccion del
concepto legal en forma total.

En este sentido, la doctrina espafiola ha sido la pionera en dotar de contenido a los
elementos configuradores de las areas marinas protegidas indirectamente a partir
de esta definicion.>® Ortiz Mercedes, instituye que dicha configuracién conceptual
se alcanza “por la concurrencia de una serie de circunstancias o elementos, como
son: un elemento material, ha de tratar de un area relevante ambientalmente; un
elemento formal, dicha area tiene que ser reconocida expresamente por el derecho,
es decir debe ser declarada; un elemento normativo, pues los espacios protegidos
comportan un régimen juridico especial; un elemento subjetivo, es necesaria la
intervencion de los poderes publicos; y un elemento teleoldgico, puesto que los
espacios protegidos se declaran para cumplir unas finalidades, que
fundamentalmente se circunscriben a la salvaguardia de los aspectos
ambientales”.®” A continuacion se dard una breve descripcion de aquella

construccion doctrinaria.

>4Las superficies afectas por intermareas o submareas, conjuntamente con las aguas que las bafian
asociadas con la flora, fauna y sus componentes historicos y culturales que han sido reservados por la
legislacion para proteger una parte o la totalidad del entorno circunscrito.

>Harris Moya P., 2013. Op. Cit. P4g. 244

%6 Ortiz Garcia, M. Op. Cit.Pag. 82

>7Ortiz Garcia, M. Op. Cit.P4g. 120- 121
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2.1 Elemento Material

Es necesario para la construccion del concepto de AMP, determinar la constitucion
fisica, es decir el medio acuético y/o marino, junto a los recursos hidrobiol6gicos
donde esta se localice. Este elemento tiene el caracter de extrajuridico, pero
conlleva consecuencias juridicas, puesto que constituye el presupuesto de hecho
de la AMP.%® Cabe agregar, que la delimitaciéon de los espacios protegidos siempre
ha presentado dificultades incluso en los terrestres, ya que la naturaleza no
reconoce fronteras administrativas, y menos aun la naturaleza marina. Como se
puede observar el medio marino, no solo es una superficie si no un volumen, un
sistema tridimensional, el cual es altamente dinamico, donde existe una constante
interrelacion entre especies migratorias, las cuales abarcan grandes distancias.>®
Cuestion que, puede llevar a cuestionar esta figura debido a la poca eficacia en
relacion a la delimitacién geografica, la cual no parece ser la adecuada, toda vez
gue la proteccion va dirigida a diversas especies las cuales no son estaticas, e
interactian mas alla de las limitaciones territoriales establecidas. Sin embargo,
estas consideraciones no dejan de contemplar a la figura como una herramienta
importante y Gtil, que se centra en la proteccién de pequefas poblaciones, 0 como

lugar de reproduccion de especies marinas de diversa indole.®°

2.1.1 Eje Vertical
Se refiere a la perpendicularidad, a una linea de plano horizontal la cual comprende

el espacio aéreo, aguas marinas, plataforma continental y fondos marinos.®*

2.1.2 Eje Transversal

Este eje a diferencia del vertical se refiere a la horizontalidad de las AMPs. Se
aprecia que esta caracteristica hace intima relacion con el tamafio ideal que debe
alcanzar una AMP. Asi sea, mediante cualquiera de los dos sistemas de proteccion.
El de agregacion, que tiende a proteger grandes espacios marinos, y por otro lado
el de disgregacién, el cual va dirigido a la creacion de pequefios espacios

8{dem.

>90rtiz Garcia, M. Op. Cit.Pag. 106- 107
{dem.

61 Harris Moya P.,2013. Pag. 244-246.
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protegidos, pero mlltiples.®? Este eje comprende aguas interiores, mar territorial,

zona econdmica exclusiva y alta mar.%3

2.2 Elemento Normativo

El Elemento Normativo hace referencia al régimen juridico exorbitante, el cual esta
destinado a proteger elementos ambientales mediante regulacion normativa,
asignando cuales conductas estaran permitidas en dichos espacios protegidos.%
En este sentido, las intensidades normativas pueden ser de diversa indole. Asi,

primeramente, encontramos prohibiciones, y en segundo lugar restricciones.®

2.2.1 Prohibiciones

Existen disposiciones prohibitivas en el ejercicio de actividades econémicas como
la pesca y la acuicultura. De esta manera, el art. 158 de la LGPA dispone que: “las
zonas lacustres, fluviales y maritimas que formen parte del SNASPE, quedaran
excluidas de toda actividad pesquera extractiva y de acuicultura.” Otro sector
econoémico que esta reglamentado mediante prohibiciones es el ambito minero. En
este sentido, se refiere el art. V del Protocolo para la Conservacion y Administracion
de las Areas Marinas y Costeras del Pacifico Sudeste, el cual se vera con mas

detenimiento posteriormente en el capitulo pertinente.%®

2.2.2 Restricciones

Las restricciones en materia de AMPs, van ligadas al impacto ambiental que van a
generar dichas actividades. El procedimiento administrativo por antonomasia en
nuestro ordenamiento juridico, destinado a regular los impactos ambientales es el
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental. En lo respectivo a Areas Protegidas,
es pertinente el art. 11, letra d) de la LGBMA. Disposicion que establece la
obligacion de someter a un EIA los proyectos o actividades emplazados en o
proximos a la localizacion de dichas areas. Cabe agregar, que dicha disposicion fue

modificada por la Ley 20.417 art. 1 N° 8, viniendo a llenar el vacio de la regulacién

62 |bid. Pag. 246. En cita: N°15

83 |bid. Pag. 246-249

84 Ortiz Garcia, M. Op. Cit.Pag 122

85 Harris Moya P.,2013. Op. Cit. Pag. 249
®Harris Moya P., 2013. Op. Cit. P4g. 249-50
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anterior. La cual solo limitaba la aplicabilidad de dicha normativa a una localizacién

préxima a un area protegida, y no dentro de las mismas.®’

2.3 Elemento Formal

Para la constitucion de las AMPs, es necesario que el ordenamiento juridico-
administrativo las reconozca. Asi, deberan intervenir los poderes publicos para
declararlas formalmente.%® De esta manera, se permitird delimitar el espacio fisico

y singularizar su régimen juridico exorbitante.%°

En este sentido, Ortiz Garcia M. arguye lo siguiente: “el elemento formal materializa
el acto de declaracion del espacio protegido, que pone fin al procedimiento
correspondiente- especifico de declaracién de espacio protegido- y a cuya virtud el
espacio queda sometido al régimen de proteccion que constituye el objeto de
aquella” Asi, la declaracion de un AMPs se regira por el principio general estatal
de previa autorizacion legal, en otras palabras el principio de legalidad consagrado

en el art. 7, inc. 2 de la CPR.7

2.4 Elemento Teleoldgico

La finalidad de las AMPs es la conservacion de la biodiversidad marina y los valores
naturales que contienen, lo que implica no solo en mantenimiento del estado actual
de dicha éarea, sino que también la recuperacion de especies y ecosistemas
agotados.’ Por otro lado, tienen por objeto tutelar el bien juridico ambiente’®. En
ese sentido Harris Moya se refiere a que sera necesario precisar el bien juridico
protegido a través de los conceptos establecidos en la LGBMA, en especifico en el
art 34 que consagra el SNASPE, y el antiguo RSEIA, en donde se delimitaba la
nocion de area protegida, en su art. 2 letra a)’*. De dichas normativas, se

desprenden los objetivos propios de toda AMPSs, que son el asegurar la diversidad

57 |bid. Pag. 252

®8 Ortiz Garcia, M. 2013. Op. Cit. Pag. 121
% Harris Moya P., 2013.0p. Cit. P4g.253
70 Ortiz Garcia, M. 2013. Op. Cit. Pag 121
"YHarris Moya P., 2013. Op. Cit. P4g.253
2Qrtiz Garcia, M. Op. Cit. Pag 128-129

3 Harris Moya P., 2013. Op. Cit. Pag. 256
74 Disposicién actualmente derogada.
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biolégica, tutelar la preservacion de la naturaleza y conservar el patrimonio

ambiental.

2.5 Elemento Subjetivo

En el marco de la proteccion ambiental, el sujeto en quien recae la obligacion es el
Estado. En otras palabras, la accion publica sera elemental al momento de
regularizar la intensidad de la intervencion de espacios protegidos en sentido
amplio. Es asi como lo entiende Ortiz Garcia al considerar que: “en efecto, el
espacio protegido por definicidbn supone una sustraccion del trafico juridico privado
en aras de su conservacion, puesto que implica relaciones del hombre con su
entorno y no de los sujetos privados entre si, y dicha <<sustraccion>> solo es

posible por la accién publica.””®

En nuestro ordenamiento, dicha responsabilidad de garantizar la preservacion y
conservacion recae en el Estado, via el articulo 19 N°8 del CPR. Por otro lado, a
nivel de rango legal es el art. 2 letra g, de la LBGMA el cual contempla el desarrollo
sustentable. En dicha normativa, se establece que el fundamento para alcanzar tal
desarrollo, toda vez de no comprometer expectativas de futuras generaciones,
radicandolo en medidas tanto de conservacion como de proteccion del medio
ambiente. Es decir, en atencion al sujeto destinatario, la funcion de proteccién

ambiental va a ser caracterizada como una funcién netamente publica’®

De esta manera, queda radicada la obligacion del poder Estatal de garantizar la
proteccion del bien juridico ambiente.”” Dicha funcién publica va a ser incorporada
en la “proteccion ambiental”, mas concretamente en la proteccion de la

biodiversidad marina, fundamento esencial de las AMP 78

75Ortiz Garcia, M. Op. Cit. P4g 125
"$Harris Moya P., 2013 Op. Cit. Pag. 261
"\bid. Pag. 261 En cita: 61

780rtiz Garcia, M. Op. Cit. P4g 200
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3. Concepto de Area Marina Protegida

3.1 Consideraciones Previas

Es necesario entender el Derecho, y en especial el Derecho Ambiental —el cual esta
impregnado de influencias constantes de otras areas externas al mismo- como una
rama que debe ser abarcada desde una Optica multidisciplinaria, en el sentido que
su busqueda no puede estar limitada a una nocioén purista kelseniana, donde este
se aisla de las demas disciplinas, como lo ha sido su vision clasica, la cual se ve
permeada por un paradigma de simplificacién y especializacion como modelos de
enfrentar el conocimiento.” Luego, en la bisqueda de un concepto genuino de AMP
debe ser contemplado tanto aspectos geograficos-ambientales como juridicos.® Es
aqui, donde se hace necesaria la teoria de la complejidad de Morin®!, donde es
necesario aceptar las limitaciones del conocimiento moderno, aceptando la
complejidad del mismo. En esa direccion: "La complejidad es un llamado a tener en
cuenta, en el estudio del derecho a otras disciplinas ajenas pero complementarias’®?
En palabras de Edgar Morin “La conciencia de la multidimensionalidad nos lleva a
la idea de que toda vision unidimensional, toda vision especializada, parcial, es
pobre. Es necesario que sea religada a otras dimensiones;”®3 Por lo que, al
considerar la vision de las ciencias, se hace necesario comprenderlas més alla de
la manera unidimensional aislada que representa a cada una. En este sentido “La
vision no compleja de las ciencias humanas, de las ciencias sociales, implica pensar
gue hay una realidad econémica, por una parte, una realidad psicolégica, por la otra,
una realidad demografica mas alla, etc. Creemos que esas categorias creadas por
las universidades son realidades, pero olvidamos que, en lo econdmico, por
ejemplo, estan las necesidades y los deseos humanos. [...] La dimensién
econdémica contiene a las otras dimensiones y no hay realidad que podamos
comprender de manera unidimensional”® En definitiva, “el pensamiento complejo
integra lo mas posible los modos simplificadores de pensar, pero rechaza las

consecuencias mutilantes, reduccionistas, unidimensionalizantes”8®
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3.2 En busqueda de una definicion integra de AMP

Una vez dotados de contenido, y por tanto delimitados, los elementos
configuradores, se puede dar paso a la construccion doctrinaria del concepto de
AMP. Primeramente, la doctrina espafiola y luego la doctrina chilena siguiéndose
de esta, han elaborado definiciones propias de AMP a partir de estos elementos

previamente analizados.

La primera definicibn de Ortiz Garcia, M. contempla al AMP como “una técnica
juridica, que otorga un régimen protector especial a un espacio marino- que puede
estar vinculado al espacio terrestre- y localizado en cualquier espacio oceanico sea
jurisdiccional o no, para la salvaguardia de los ecosistemas marinos relevantes y/o
amenazados que contenga, mediante la declaracién formal del 6rgano competente
de acuerdo con la normativa de conservacion de la naturaleza; que asimismo,
posibilitard y regulara los usos que no impidan la capacidad de regeneracion del
medio, fundamentalmente, actividades de investigacion y educativas, asi como

ciertas préacticas artesanales de pesca.”®®

A su vez Pedro Harris Moya ha elaborado dos versiones del concepto, en primer

lugar:

“un AMP puede ser definida como una medida de proteccion in situ que, emplazada
en el medio marino, en el ambiente marino costero o en los ecosistemas de aguada
dulce, en su caso, ha sido designada por un acto de declaracion formal (general o
particular), mediante el cual la autoridad competente ha delimitado la zona

espacialmente, y la ha limitado también en sus usos, incorporandola a su tuicion —

7% Aranda Ortega, J. éDerechos a la Naturaleza o Derechos de la Naturaleza? El Pensamiento Ecocéntrico en
el Derecho Ambiental Chileno. 315

800rtiz Garcia, M. Op. Cit. Pags. 129-130

81 Teoria filoséfica la cual considera que el mundo actualmente esta gobernado por el paradigma de la
simplificacién. De esta manera, la ciencia aisla los objetos de estudio para facilitar su comprension. No
aceptando la complejidad intrinseca del saber.

82 Aranda Ortega, J.Op. Cit. Pag. 317

83 Morin, E. 2005. Introduccidn al pensamiento complejo. Barcelona, Gedisa. Pag. 50

8 fdem.

85 |bid, Pag. 11

860rtiz Garcia, M. Op. Cit. P4g. 130

46



sin perjuicio de descentralizar su gestion ambiental- para conservar y/o recuperar el
ecosistema, con una vocacion de tutela global (en ciertos casos, comprensiva de

sus componentes culturales)®’
Una segunda definicién entrada por el autor es la siguiente:

“un instrumento juridico para la preservacion o conservacion de la biodiversidad, de
aplicacion territorial que, establecido en un espacio delimitado del medio maritimo
y/o marino, mediante un acto de declaracion formal, permite limitar sus usos e
incorporarlo a la tuicidbn administrativa, en razén de su relevancia o vulnerabilidad

ecosistémica, con vocacion de tutela global®®

En este sentido dicho concepto se puede desfragmentar en nociones esenciales
gue lo constituyen y que lo dotan de contenido. Como primera parte es un
instrumento juridico; la AMP debe estar exenta de referencias a politicas o
directrices para la conservacion in situ. Debe encasillarse dentro de la proteccion
reglamentada.® Se excluyen de esta concepcion la Zonificacion y areas reservadas
para uso turistico, dado que su regulacion carece de naturaleza normativa,
constituyendo Politicas de Estado. Por tanto, no podran considerarse como AMP
propiamente tal. Respecto a la Preservacion o conservacion; estos elementos han
sido consagrados en el art. 34 de la ley LBGMA. Mientras la preservacion excluye
toda explotacidon de recursos naturales, la conservacion da la posibilidad de un uso

sustentable de los recursos, propio de las AMPs de muiltiples usos.*°

Otro elemento que dota de contenido a la definicibn de AMP es la biodiversidad
biolégica. La ley 19.300 ha definido en su articulo 2 letra a) como “la variabilidad de
los organismos vivos, que forman parte de todos los ecosistemas terrestres y
acuéticos. Incluye la diversidad dentro de una misma especie, entre especies y entre
ecosistemas”. Las AMPs destinadas a la proteccion ambiental deben estar

delimitadas en su ambitode proteccion. En este sentido, el area de proteccion que

8Harris Moya, P. 2009. Op. Cit. N°2: Pag. 140
8Harris Moya P.,2013 Op. Cit. Pag. 265
jdem.

% |bid., 2013 Op. Cit. P4g.266
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abarca una AMP se divide en dos partes esencialmente; la primera responde a la
proteccion del sistema natural (parte abiotica); por otra parte, existe la proteccion
destinada propiamente tal a la biodiversidad bioldgica (parte biética).®! La regulacion
juridica generada en materia de biodiversidad ha apuntado generalmente a medidas
de conservacién, lo que implica una vision antropocéntrica del modo de ver al
entorno. La existencia del reconocimiento de la conservacion ha generado
particularmente pugnas con otros derechos como lo son el derecho de propiedad y

el desarrollo de actividades econdmicas.??

Territorialidad y delimitacion espacial en el medio marimo y/o marino; en referencia
a la territorialidad visto en contraposicion de lo sectorial, este no constituye un
instrumento aplicable en general, sin que sea determinante el medio ambiente sobre

el que se ejercen o la actividad aplicable en que este incide.®?

Respecto a la delimitacion espacial, esta puede ser regulada de dos formas (modo
de disgregacion o agregacion, ya referidas anteriormente), ya que hasta hoy no hay
consenso de cual es la mejor practica regulatoria para la proteccion a dichas areas.
Sin embargo, estas deben estar acotadas geograficamente, asi lo refiere el art. 2
inciso 2 del CDB.

El medio el cual se encuentra una AMP, esta localizado tanto en lo marino y como
lo maritimo. Esta distincion permite establecer con claridad que las AMPs también
pueden tener incorporado la proteccidén de ecosistemas terrestres y zonas costeras.
Definicion ultima la cual pertenece al medio marino. Por el contrario, la expresion

maritima solo hace referencia a zonas de medio acuético.

Ecosistema Relevante o Vulnerable®*, no cualquier ecosistema puede ser protegido,
este debe merecer esa proteccion. Asi solo los que se encuentre en vulneracion o
sean relevantes respecto de la biodiversidad que contienen podran acceder a dicha

proteccion juridica. La relevancia viene dada por factores biolégicos, en cambio la

1 fdem.

92 UDP. Op. Cit. Pag. 256

% Harris Moya P.,2013 Op. Cit. P4g. 267. En cita: 78 y 79
%|bid. Pag. 270-271. En cita 89y 90
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vulnerabilidad ha sido definida en el Art. 1 del proyecto de ley boletin 6485-03,
actualmente archivado, sobre Proteccion de Ecosistemas Marinos en relacion del
grado de intervencion o dafio del ecosistema. Otro ejemplo de aquello es el boletin
6411-21, que regula actividad pesquera extractiva con artes, aparejos e
implementos de pesca que dafien ecosistemas marinos vulnerables, donde se
busca prohibir las actividades pesqueras extractivas que dafien el fondo de los
ecosistemas marinos vulnerables ubicados en las aguas interiores, mar territorial y

zona econdémica exclusiva.

La Vocaciéon Universalista® de proteccion de la biodiversidad es esencial al
momento de dictaminar si se esta en frente de un AMP. Ya que, la proteccion
biologica es de caracter universal. Diferenciandola, por ejemplo, de otra figura
juridica como lo es la veda, la cual no posee una finalidad de proteccion global de
los elementos bidticos dentro del territorio, sino mas bien respecto de una 0 mas

especies determinadas.

En suma, tomando en cuenta las definiciones anteriormente establecidas por la
doctrina tanto espafiola como chilena, se puede sintetizar una definicion propia del
concepto de Area Marina Protegida como aquel Instrumento juridico para la
preservacion o conservacion de la biodiversidad bioldgica de manera global, de
aplicacion integramente territorial y delimitada geograficamente dentro de un medio
maritimo y/o marino. Realizada mediante una declaracion formal por la autoridad
competente, destinada a la limitacion de usos antropicos en aquellos espacios
protegidos. Donde el Estado es el garante de la preservaciéon de la naturaleza y
conservacion del patrimonio ambiental. La cual se interesa en la proteccion de

ecosistemas relevantes o vulnerables.

4. Tipologia Areas Marinas y su homologacion UICN

En el ordenamiento nacional existen diversas tipologias de proteccién al medio
marino de distinto orden. La reciente doctrina ha intentado, segun la definiciéon de

AMP tratar de clasificar cada categoria, a fin de saber si estas cumplen con los

9 [dem.
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requisitos de la definicion. De este modo, han subclasificado estas areas de distinta
manera. Primeramente, Harris Moya las clasifica en virtud de la regulacion
establecida en LGPA, primeramente, orientadas al simple resguardo en
contraposicion de las AMP en sentido estricto. Distincion la cual, se hace en virtud
de la finalidad de proteccion de cada técnica legislativa, en otras palabras, si cada
categoria se hace cargo de la vocacion de tutela global anteriormente referida, o por
el contrario es un resguardo meramente de un determinado niumero de especies de

recursos hidrobiolégicos.®®

Por otra parte, la subclasificacion referida por Julio Recordon Hartung se enfoca en
si las categorias cumplen con un requisito geogréafico y/o teleolégico. En este
sentido, las primeras se tratan de figuras que estan disefiadas para ser implantadas
en el ambito marino y costero, pero que no constituyen una AMP.%7 En este sentido,
si bien existe una proteccion ambiental, los fines de estos son muy diversos a las
de las AMPs. En segundo lugar, el requisito teleologico hace referencia a ciertas
areas marinas que si bien, en la préactica funcionan como AMP pero no fueron
concebidas con las especificaciones particulares que una AMP, ya que estas son
aplicables a todo el territorio nacional de manera general.®® Finalmente, establece

gue las areas marinas protegidas seran cuyas figuras tenga ambos requisitos.

En definitiva, en ambos tipos de subclasificacion el enfoque aparente es distinto,
pero la diferencia dogmatica es leve. De esta manera, si bien existen diferentes
métodos de subclasificacion de las figuras de proteccion, el resultado tiende a ser
el mismo. Lo anterior debido a que ambos autores se sustentan en la misma
construccion dogmatica de definicion de Area Marina Protegida elaborada
originalmente por la doctrina espafola. De este modo, terminan creando distintos
tipos de subclasificacion, pero con idénticos resultados. Considerando ambos al

Parque Marino como la figura de proteccion por excelencia en nuestra legislacion.

9 Harris Moya, P, 2009. Op. Cit. Pag. 141
97 Recordon H. J., Op. Cit. P4g. 281
%8 |bid. Pag. 286
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En virtud de lo expuesto, es que se hara una distincion basica entre las categorias
de proteccion existentes, al fin de encontrar cuales cumplen con los requisitos para
ser catalogadas como areas marinas protegidas segun los requisitos anteriormente
establecidos. En este sentido, se van a diferenciar entre las categorias de AMP en
sentido amplio, que no necesariamente cumplen con todos los requisitos para ser
consideradas AMPs propiamente tales. Por otro lado, las categorias en sentido
estricto. Las que son clasificadas como AMP en su sentido original e integro,

reuniendo todos los elementos esenciales del concepto.

4.1 Areas Marinas Protegidas en sentido amplio

4.1.1 Area de Manejo y explotacion de recursos bentonicos

La LGPA en su art. 30, letra d) define a esta categoria como areas de derechos de
uso territorial de zonas costeras geograficamente delimitadas, a organizaciones de
pescadores artesanales con la intencién que realicen una explotacién sustentable
de los recursos benténicos. Esta figura carece del elemento teleolégico propio de
las AMPs, ya que tiene por fin, la “explotacion sustentable de los recursos
bentonicos”. Pedro Harris Moya, hace el alcance sobre la constitucionalidad de su
elemento formal, es decir de su norma habilitante. Toda vez que esta supeditada a
la pertenencia de un grupo o asociacion de pescadores, por lo que aparentemente
atentaria contra la garantia constitucional de libertad de asociacion radicada en el
numeral 15 del art. 19 de la CPR.%°

4.1.2 Areas de Veda

Esta ha sido definida en la LGPA art. 2 N°35 como “un acto administrativo
establecido por autoridad competente en que esta prohibido capturar o extraer un
recurso hidrobiolégico en un area determinada por un espacio de tiempo”. En mérito
de su definicion legal, cabe preguntarse si puede ser considerada como un AMP.
Queda claro que, el fin dltimo de la veda no es la proteccion de la biodiversidad
marina en un sentido global, sino mas bien sobre solo una o mas especies. El
concepto de AMP es ajeno al de veda, ya que, esta Ultima es de caracter temporal
en un espacio determinado. Por otro lado, esta categoria es muy distinta a las

% Harris Moya, P. 2009. Op. Cit. Pag. 142
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Reservas de Pesca del Derecho Espafiol, las que tiene como fin la proteccién de un
ecosistema de manera integra, donde se protege toda especie de un determinado

territorio, excluyendo también toda actividad pesquera.1®

Por lo cual, el fin de esta figura juridica, no es la proteccién del medio marino en si,
sino mas bien el manejo y explotacion racional de recursos benténicos, no afectando
especies naturales del area. Por tanto, se estd ante una medida administrativa
realizada por el Servicio Nacional de Pesca y de la Secretaria de Pesca y no una

AMP propiamente tal.10!

4.1.3 Reservas Marinas
La LGPA en su art. 2, N°36 define a esta categoria como “un &rea de resguardo de
los recursos hidrobiolégicos, con el objeto de proteger zonas de reproduccion,

caladeros de pesca y areas de repoblamiento por manejo”

Respecto de las Reservas Marinas el inciso primero del Art. 158 de la LGPA sefala
gue se excluye toda actividad extractiva y de acuicultura en la zona maritima que
forme parte de la Reserva Marina. Por otra parte, el Art. 2 N° 42 de la misma Ley
permite la realizacion de actividades extractivas por periodos transitorios,
autorizadas mediante resolucion fundada de la Subsecretaria de Pesca en los
sectores previamente determinados en el programa de manejo. En tanto que el Art.
16 del Reglamento de Parques y Reservas Marinas permite también la realizacion
de actividades extractivas, por periodos transitorios, previa autorizacion, lo que
también contradice el Art. 158 LGPA'%?,

4.1.4 Reservas de Biosfera

Esta categoria no tiene reconocimiento a nivel de legislatura nacional, so pretexto
de estar reconocida mediante la Resolucion 28 C/2.4 de la Conferencia General de
la UNESCO (1995), en el Marco Estatutario de la Red Mundial de Reservas de la

Biosfera y por ende, parte de la normativa interna toda vez que es formulada por

100 {dem.

101 Recordon H. J., Op. Cit. P4g. 282
102 piscusién que se desarrollara en el capitulo IV.
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una organizacion internacional de la que Chile es parte y cuyos acuerdos le son

vinculantes, segun el Derecho Internacional pablico.1%3

Este cuerpo normativo en su art. 1 las define como “zonas de ecosistemas terrestres
0 costero/marinos, o una combinacion de los mismos, reconocidas en el plano
internacional como tales en el marco del Programa sobre el Hombre y la Biosfera
(MAB) de la UNESCO, de acuerdo con el presente Marco Estatutario”.

La Reserva de Biosfera, tiene problemas en su elemento normativo, ya que, segun
el art. 3 del Marco Estatutario establece que “cada reserva de biosfera quedara
sometida a la jurisdiccion soberana de los Estados en que esté situada. En virtud
del presente Marco Estatutario, los Estados adoptaran las medidas que consideren
necesarias conforme, a su legislacion nacional”. Definicion de la cual, se desprende
la posibilidad de que estas categorias sean establecidas como figuras accesorias y
no principales. Por otro lado, el esquema de zonificacion perteneciente a este tipo
de area es el que genera un problema, no en su modo de proteccion-ya que, la
discusion sobre si la zonificacibn mediante anillos concéntricos es una buena
técnica de regulacién, no es pertinente a este apartado -, sino mas bien, en si este
tipo de técnica permite a dicha figura ser clasificada como un AMP en sentido
estricto. En ese sentido, haciendo revision de la normativa vigente, el Marco
Estatutario en su art. 4 establece 3 criterios para la fijacion de zonas. Una primera
zona nucleo, dedicada a la proteccion a largo plazo, destinada exclusivamente a la
conservacion de la biodiversidad. Una segunda zona de amortiguacion,
circundantes o limitrofes a la zona nuclear, donde solo se puedan desarrollar
actividades compatibles con los fines de conservacion, como por ejemplo la
educaciéon relativa al medio ambiente, la recreacion, el turismo ecoldgico y la
investigacion aplicada y basica. Finalmente, existe una tercera zona de transicion
flexible, donde se permite actividades de explotacion sostenible de recursos.
Evidentemente existe una disparidad en la proteccion radicada en la asignacion de
zonas con fines distintos cada una, por lo que la catalogacion de Reservas de

Biosfera como area marina protegida en su sentido estricto, solo podria darse para

103 praus Sergio “et al”. Op. Cit. Pag. 106
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las zonas nucleares de la figura y no para el resto, debido a que las demas no
cumplen con el requisito teleologico de dichas areas, siendo incompatibles con la
finalidad de proteccion a la biodiversidad marina que es requisito esencial de la zona
de proteccién en sentido estricto.04

4.1.5 Espacio costero de los pueblos originarios

Definidos en el art. 2 letra e) de la Ley 20.249 como “el espacio marino delimitado,
cuya administracién es entregada a comunidades indigenas o asociaciones de
ellas, cuyos integrantes han ejercido el uso consuetudinario de dicho espacio”, los
espacios costeros de los pueblos originarios estan enfocados principalmente al
resguardo del uso consuetudinario de los espacios marinos y costeros, a fin de
resguardar tradiciones y usos de recursos naturales de los pueblos indigenas
asociados a dicha figura, por lo que no constituye un AMP. Con todo, en la misma
ley se establecen normativas destinadas a la proteccion de la biodiversidad. Sin ir
mas lejos, el art. 5 dispone que la administracion de los recursos naturales debera
tender a la conservacion de estos mismos. Por otro lado, el art. 11 establece que el
Plan de Administracién, en caso de explotacién de recursos hidrobiol6gicos, debera
comprender un plan de manejo conforme al reglamento aprobado por una comision

intersectorial, por resolucion de la Subsecretaria.

Existe una deficiencia en la regulacion, ya que no existen limitaciones de uso de
ningln tipo®, salvo los establecidos por la Secretaria de Pesca, que estaran
regidos en base a aquellos criterios que sean contrarios a los otorgados por la Ley
de modo genérico en base a la “conservacion de los recursos naturales”. Asi, la
proteccion a la biodiversidad estad catalogada de forma incidental, establecidas
como meras limitantes a la explotacion de recursos, no siendo esta parte de la
esencia de la normativa. Razon por la cual, no pueden ser consideradas como

AMPs en sentido estricto.

104 Harris Moya, Pedro, Op. Cit. Pag 143. En cita: 29
105 Recordon H. J., Op. Cit. Pag. 284
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4.1.6 Concesion Maritima

Segun el art. 3 del DLF N°340 sobre Concesiones Maritimas, estas son definidas
como “las que se otorgan sobres bienes nacionales de uso publico o bienes fiscales
cuyo control, fiscalizacion y supervigilancia corresponde al Ministerio de Defensa
Nacional, Subsecretaria de Marina, cualquiera que sea el uso a que se destine la

concesion y el lugar en que se encuentren ubicados los bienes”.

Navarrete define esta figura como “el acto que, a través del Ministerio de Defensa
Nacional, crea derechos a favor de un particular sobre determinados bienes
nacionales de uso publico o fiscales, otorgandole su uso y goce por un tiempo
definido- producto de un procedimiento que se encuentra reglado- para que el
concesionario realice en ellos las actividades de acuerdo al objeto de la concesion,

sin menoscabo al bien comin’°6

Es claro que, esta figura fue destinada al uso, exclusivo y excluyente, sobre un area
marina y/o costera a favor de un particular, careciendo asi de elemento teleoldgico
necesario para la configuracién de un AMP. Por tanto, no puede de algin modo
constituir dicha figura. Con todo, esta categoria eventualmente se ha destinado para
establecer zonas de proteccion.%’ La creacion de concesiones destinada para fines
de investigacion cientifica, hace ver la falta de figuras adecuadas para la proteccion
ambiental marino/maritimo en su conjunto. Al no ser area marina protegida carece
de un régimen ambiental especial el cual determine las actividades realizables- sin
embargo, toda concesion marina debe resguardar el medioambiente, en este
sentido, el titular debera estar supeditado a las autorizaciones pertinentes como la
Resolucién de Calificacion Ambiental- por lo cual, en casos de concesiones

destinadas a la investigacion tendrdn como parametros de restricciones de uso,

106 Navarrete Tarragd, 1998. A. Régimen Juridico de las Concesiones Maritimas, en Revista Chilena de
Derecho 25 N° 4, pdag. 963.

107 Como por ejemplo las concesiones otorgadas a la Universidad de Valparaiso en el sector de Montemar,
Vifia del Mar, y la otorgada a la Pontificia Universidad Catdlica de Chile en el sector de Las Cruces en la
provincia de San Antonio. Ver: Recordon H. J., Op. Cit. Pag. 282
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establecido en la normativa ambiental del D.L. N° 2.222, Ley de Navegacion, Ley
19,300, RSEIA , Ley General de Pesca y Acuicultura. 108

4.1.7 Zona de Proteccién Litoral

Ubicado en el DS N°90 de 2001 el cual establece la norma de emisién para la
regulacion de contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos a
aguas marinas y continentales superficiales, definido en su art. 3.13 como el ambito
territorial de aplicacion que corresponde a la franja de playa, agua y fondo de mar
adyacente a la costa continental o insular, delimitada por una linea superficial
imaginaria. Dentro de sus objetivos se encuentra la prevencion de la contaminacion
de las aguas marinas y continentales superficiales, a través del control de
contaminantes relativos a los residuos liquidos, que se vierten en dichos espacios.
Estableciendo limites para la concentracibn maxima de contaminante permitida,
segun lo establecido en el D.S. N°90 en virtud de la sustancia vertida. Es necesario
destacar, que este tipo de zonas solo se limitan a la descarga de residuos liquidos,
no estableciendo administracion de dichas zonas o manejo integral de las mismas.
De este modo, no constituyendo un AMP, ya que el rango de proteccion no se

extiende a otras actividades mas que las sefialadas en dicha normativa.%

4.1.8 Parque Nacional

Los Parques Nacionales encuentran su fundamento normativo en la Convencion
para la Proteccion de la Flora, Fauna y Bellezas Escénicas Naturales de los Paises
de América, entre otros cuerpos normativos como el DL. N°1.939 de 1977, sobre
Adquisicion, Administracion y Disposicion de Bienes del Estado, en la Ley de
Bosques y en la Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente. Dicha
convencion lo define en su art.1 como ‘las regiones establecidas para la proteccion
y conservacion de las bellezas escénicas naturales y de la flora y fauna de
importancia nacional, de las que el publico pueda disfrutar mejor al ser puestas bajo

la vigilancia oficial”. Respecto a los instrumentos de gestion en este tipo de figura,

108 |bid., pag. 283.
109 Recordon H. J., Op. Cit. Pag. 284
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si bien no se encuentran consagrados expresamente, se han implementado planes

de manejo.1°

En principio, este tipo de area ha sido pensada para la proteccion de zonas
terrestres, pero se han dado casos en los que esta figura ha sido usada en zonas
del borde costero, e inclusive llegando a estar emplazados en porciones de mar.*!
Por otro lado, arguye Julio Recordon, que junto con la antigiiedad de una normativa
que es dispersa e insuficiente no se logra determinar de buena manera cuales son
las actividades permitidas en dichas areas, alterando significativamente el propdsito
de conservacion de la misma.''? En definitiva, analizando el contexto histérico en
gue ha sido creadas este tipo de areas, donde el medio marino fue excluido de la
proteccion, por la antigua concepcion de que el mar era una fuente inagotable de
recursos, sumado a su poder de auto-restauracion, siendo el impacto mucho menor
debido a la limitante tecnologia, que recién a mediados del siglo XX se incorpora a
la navegacion y pesca.''® Explica en cierta medida, la necesidad de una reforma
normativa, donde la importancia de proteger el océano cobra cada dia mayor

relevancia.

4.1.9 Reserva Nacional

Consagradas en el Art. 1 N°2 en la Convencion de Washington, estas areas tienen
como finalidad la proteccién de los recursos naturales dentro de un territorio
determinado. Definidas en como “las regiones establecidas para la conservacion y
utilizacién, bajo vigilancia oficial, de las riqguezas naturales en las cuales se dara a
la flora y la fauna toda proteccion que sea compatible con los fines para los que son

creadas estas reservas”.

La legislacion nacional no ha complementado adecuadamente el marco normativo

internacional, presentando una serie de deficiencias. En este sentido, es que no se

110 praus Sergio et al. Op. Cit., Pag. 106

111 parques Nacionales como Pan de Azlcar, Isla Guamblin y Chiloé se han ubicado en zonas costeras, en
tanto Parques como Bernardo O’higgins y Cabo de Hornos se sitlan en parte en zona marina.

112 Recordon H. J., Op. Cit. Pag. 287

113 Ortiz Garcia, M. Op. Cit. Pag 43
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ha asignado competencias especificas en torno a la tuicion por ningun 6rgano del

estado, ni tampoco se desarrollan prohibiciones particulares para su manejo.'4

4.1.10 Monumento Natural

Establecidos por el Ministerio de Relaciones Exteriores en D.S. N° 531 de 1967, el
cual aprueba la Convencion de Washington, ademas esta contemplado en la Ley
19.300 sobre las Bases Generales del Medio Ambiente. Es definido conforme al art.
N° | de dicha convencion como “las regiones, los objetos o las especies vivas de los
animales o plantas de interés estético o valor historico o cientifico, a las cuales se
les da proteccion absoluta. Los Monumentos Naturales se crean con el fin de
conservar un objeto especifico 0 una especie determinada de flora o fauna
declarando una region, un objeto especifico o una especie aislada, monumento
natural inviolable para realizar investigaciones cientificas debidamente autorizadas,

o inspecciones gubernamentales’.

4.1.11 Santuario de la Naturaleza

Definidos en la Ley de Monumentos Nacionales en su art. 31 como “todos aquellos
sitios terrestres 0 marinos que ofrezcan posibilidades especiales para estudios e
investigaciones geoldgicas, paleontoldgicas, zoologicas, botanicas o de ecologia, o
gue posean formaciones naturales, cuyas conservaciones sea de interés para la
ciencia o para el Estado.” Se puede apreciar que la normativa permite expresamente
la ubicacion de Santuarios en territorio marino. La administracion de estas areas

actualmente corresponde al Ministerio del Medio Ambiente.

4.1.12 Humedales de Importancia Internacional

Contemplados en D.S. N° 771 de 1981 del Ministerio de Relaciones Exteriores, el
cual promulgo la Convencion Relativa a los Humedales de Importancia Internacional
especialmente como Habitat de Aves Acuéticas, definidos en el art. 1 de dicha
convencion como “las extensiones de marismas, pantanos y turberas, o superficies
cubiertas de aguas, sean éstas de régimen natural o artificial, permanentes o

temporales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las

114 Recordon H. J., Op. Cit. Pag. 288
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extensiones de agua marina cuya profundidad en marea baja no exceda de seis

metros. 115

4.2 Areas Marinas Protegidas en sentido Estricto

4.2.1 Parque Marino

Su base normativa esta localizada en el D.S. N° 430 de 1991, del Ministerio de
Economia, en la LGPA y en el D.S. N° 238 de 2004 del Ministerio de economia.
Ademas del Reglamento de Parques Marinos y Reservas Marinas.

Estos encuentran radicados en el art. 3 letra d) de la LGPA. Definidos como los
espacios destinados a “preservar unidades ecologicas de interés para la ciencia y
cautelar areas que aseguren la mantencion y diversidad de especies
hidrobiolégicas, como también asociadas a su habitat”. Este tipo de &reas cumple
tanto con el requisito geografico como el teleoldgico, ya que se establecen en zonas
marinas, maritimas y costeras. Por otra parte, su finalidad, como se desprende de
su definicion es la proteccion de la biodiversidad bioldgica de la zona respectiva de
proteccion.

Cabe destacar que el articulo 15 del Reglamento de Parques y Reservas Marinas
es vital en lo que al resguardo de la biodiversidad corresponde, ya que tiene como
objetivo la reduccion de la pérdida de biodiversidad marina respecto de las
actividades que se realicen dentro de los Parques Marinos. Debiendo evitar la
remocion de biota, destruccion o alteracion del habitat, minimizar el deterioro o
muerte de ejemplares para efectos de los estudios realizados y minimizar cualquier
fuente de contaminacion derivada de las acciones asociadas a los estudios que alli

se realicen.

4.2.2 Area Marino Costera Protegida

Esta figura fue consagrada en el Protocolo para la Conservacion y Administracion
de Areas Marinas y Costeras Protegidas del Pacifico Sudeste, suscrito en 1989 por
el estado de Chile, el cual rige desde 1993, cuya finalidad contemplada en su

articulo 2 es “proteger y preservar los ecosistemas fragiles, vulnerables o de valor

115 Tema ya referido en el capitulo |
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natural o cultural Gnico, con particular énfasis en la flora y fauna amenazados de
agotamiento y extincion”. El establecimiento de esta figura de proteccion no ha
estado exento de problemas, generando conflictos en torno a si la administracién
detenta facultades para poder declarar este tipo de espacios.'® En este sentido,
revisando el protocolo, el area de proteccion en cuestion carece de sustento legal
explicito, no siendo estipulada de manera alguna en la normativa. Asi se puede
apreciar, haciendo revision del art. Il inc 2., el cual estipula que “Las partes
contratantes deberan establecer areas bajo su proteccion, en la forma de parques,
reservas, santuarios de fauna y flora u otras categorias de areas protegidas.” La
segunda problematica, dice sobre la correcta aplicacion del protocolo, ya que existe
incertidumbre del érgano competente para la administracion de dichas areas.

También se carece de criterios aplicables sobre el plan de manejo de dicha area.'’

Finalmente, se presenta una discusion referente a la autoejecutabilidad de las
normas en los tratados internacionales. Dentro del ambito internacional resulta
relevante considerar la autoejecutabilidad de una normativa. Ya que, al ser
autoejecutable esta permite la aplicacion directa de la normativa, es decir son
autosuficientes y pasan a ser normativa interna vigente desde cuando el tratado que
las contiene se incorpora al Estado. En el caso contrario de no ser autoejecutables,
el Estado estara obligado a desarrollar una normativa interna complementaria para
la aplicacion del tratado. De este modo, la determinacion de si un tratado es

autoejecutable o no, no es menor.

“En nuestro sistema, por lo tanto, todo el problema de la autoejecutabilidad surge
una vez incorporado el tratado en el ordenamiento interno, en una etapa posterior a
su ratificacion. Luego, la discusiébn no surge en la determinacién, a priori, del

caracter autoejecutable o no autoejecutable de un tratado internacional.”*8

118 Harris Moya, Pedro, Op. Cit. Pag., 150-151

117 {dem.

118 ambeth. G.2015. Consideraciones para un tratamiento dogmatico de las categorias de autoejecutabilidad
y no-autoejecutabilidad de las normas de los tratados internacionales. Revista de Derecho - Escuela de
Postgrado N2 7, julio 2015 Pags. 43 - 60
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“El debate nacional podria dividirse en dos posiciones; de una parte estan los
autores que ven en la redacciéon normativa del tratado y sus disposiciones el
contexto suficiente para determinar el caracter autoejecutable. De otra parte estan
los autores que buscan una “intencion” para determinar este caracter’'*® La doctrina
mayoritaria ha adoptado explicitamente el concepto propuesto por Arechaga: “La
estipulacion de un tratado se considera como ejecutable por si misma (self-
executing) cuando es susceptible de una aplicacion inmediata y directa sin que sea
necesaria una accion juridica complementaria para su implementacion o su
exigibilidad”.1?°

Cabe agregar que pueden existir tratados, en donde su contenido normativo sea
integramente compuesto por normas autoejecutables. Como también, existen los
gue solo contienen normas especificas con este caracter, ademas de una
composicién mixta, como en el caso que un mismo tratado tenga ambos tipos de

normas.12!

Al respecto, se puede ver a simple vista, que dicha normativa ha sido desarrollada
de modo que por regla general sus disposiciones sean posteriormente
materializadas por la legislacion interna. En este sentido, el protocolo se refiere en
su art. Il que los estados “deberan establecer bajo su proteccion...”, otro caso es el
estipulado en el art. VI donde afirma que los estados “estableceran”. Este tipo de
formulaciones deja en claro que la intencion final de dicho Protocolo es la
implementacion posterior de las normativas, lo que conjunto a las situaciones
anteriormente descritas, descarta de plano la implementacion directa de una nueva
figura, como lo es la Area Marino Costera Protegida sin previa modificacion de la
institucionalidad ambiental vigente. Si no mas bien, esta destinado a establecer una
politica de conservacion a partir de las figuras que cada uno de los estados ha

creado en sus diversas normativas locales.

119 Lambeth. G. Op. Cit. Pag. 52

120 Aréchaga, E. .1988. La Convencion Interamericana de Derechos Humanos como Derecho Interno Revista.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Enero/Junio 1988, San José, Costa Rica. Pags. 29

121 sentencia Tribunal Constitucional, Rol N° 309-2000, Considerando 48°
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4.2.3 Area Marina y Costera de Multiples Usos

Si bien esta figura no tiene asidero legal ninguna normativa que la defina como tal,
a pesar de ser reconocida en la Ley 20.417 como producto de la reforma ambiental,
presentando un débil soporte juridico.'?> Su regulaciéon estd supeditada en su
mayoria al acto administrativo que la crea. No existiendo un estatuto administrativo
gue la regule propiamente, afectando significativamente a los fines de proteccion de
dicha éarea, toda vez que no contemplara un instrumento de gestion del area -sin
perjuicio de que en la creacion de las areas particulares se ha establecido el Plan
General de Administracién como instrumento %2 la autoridad competente a cargo
de la tuicibn de esta, ni se delimitardn de manera genérica las actividades

permitidas, etc.t?*

Si bien, en la practica muchas de estas areas han sido catalogadas como de
multiples usos'?® debido al contenido sustancial de los actos declaratorios que las
fundan, en ellos la acepcion de “multiples usos” no esta presente. De igual manera,
como se refirié en el apartado anterior, las areas declaradas tampoco pueden ser
catalogadas como Areas Marinas Costeras Protegidas. Ya que, sobre estas zonas

declaradas no se hace mencion alguna en el Protocolo que se sustentan.

Por otro lado, los decretos fundamentan su declaracion en la Politica Nacional de
Uso del Borde Costero del Litoral de la Republica, el cual tiene como objetivo
“‘propender al desarrollo de los recursos y riquezas de cada area del litoral en
consideracion a su realidad geografica; a la proteccion y conservacion del medio
ambiente maritimo, terrestre y aéreo; a una adecuada compatibilizacion y desarrollo
equilibrado de las multiples actividades que se realizan o puedan realizarse en esta
zona, acorde con los intereses regionales, locales y sectoriales; y contribuir a la
identificacion de las perspectivas y proyecciones futuras de cada una de las

actividades que precisen ser ejecutadas en los espacios territoriales que conforman

122 praus Sergio “et al”. Op. Cit. Pag. 113

123 |bidem. Pag. 114

124 Recordon H. J., Op. Cit. Pag. 295

125 Refiérase a las Areas Marinas y Costeras Protegidas: Francisco Coloane, Lafken Mapu Lahual y la Isla
Grande.
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el Borde Costero, para evitar su uso inadecuado o inconveniente, tomando en
consideracion que éste constituye un recurso limitado y escaso”. Por ende, este tipo
de figura, no son mas que areas definidas geograficamente que han sido creadas
al fin de alcanzar objetivos especificos de conservaciéon.En este sentido, la antigua
CONAMA se refirio nominativamente a ellas mediante una homologacion de la

UICN, tratandolas como Area de Gestion de Uso Mltiple26

4.3 Homologacién de Areas Marinas Protegidas en virtud de la Unién
Internacional para la Conservacion de la Naturaleza

Las diferentes categorias de areas protegidas creadas en la legislacion nacional
han surgido como respuesta a diferentes normativas nacionales y convenios
internacionales, por tanto, son representaciones de diferentes visiones y

paradigmas en conservacion biolégica.'?’

A raiz de la multiplicidad de nombres utilizados para los distintos tipos de areas
protegidas a nivel mundial, la UICN confeccion6 un sistema de categorias de dichas
areas, el cual ha sido actualizado y modificado en el tiempo. En definitiva, en el IV
Congreso de Parques Nacionales y Areas Protegidas en Caracas, Venezuela el afio
1992 formula las actuales directrices para el sistema de categorias propuesto. En
este sentido, la UICN ha desarrollado un concepto de area protegida, el cual ya ha
sido expuesto anteriormente, a razon de poder catalogar si el area en cuestion
cumple con los requisitos necesarios, por ende, si puede ser catalogada como area

protegida.

Una vez que dicha area ha sido catalogada como un espacio protegido, es
necesario clasificarlo. La UICN formulé una serie de categorias en base a diversos
criterios y actividades permitidas dentro de cada una de ellas. Las categorias son:
Reserva Natural Escrita (I a.), Area Natural Silvestre (I b.), Parque Nacional (lI),
Monumento Natural (), Area de Manejo de Habitat y/o Especies (IV), Paisaje

Terrestre o Marino protegido (V), y Area Protegida con Recursos Manejados (V1)

126 Actualmente nominada “Area con Recursos Manejados”
127 7orondo, F., 2013. Propuesta de Homologacién de la Tipologia de Areas Protegidas de Chile y Categorias
Propuestas por la Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza. Santiago, Pag. 3-6
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Respecto a las diferentes categorias existentes en la legislacién nacional, solo se
analizaran las referentes a areas protegidas marinas en sentido escrito. Es decir,

Parque Marino, Area Marina y Costera de Muiltiples usos, y Areas costera protegida.

Los Parques Marinos, cuya finalidad es la proteccion de la biodiversidad no
perturbada, permitiendo visitas controladas puede ser homologada dentro de la
categoria | a. de la UICN, Reserva Natural Estricta la cual es aquella “area terrestre
y/o marina que posee algun ecosistema, rasgo geoldgico o fisioldgico y/o especies
destacados o0 representativos, destinada principalmente a actividades de
investigacion cientifica y/o monitoreo ambiental”. Debido a que los Parques Marinos
estan destinados a la preservacion de unidades ecoldgicas de interés para la ciencia
y cautelar &reas que aseguren la mantencién y diversidad de especies
hidrobioldgicas, como también aquellas asociadas a su habitat. Fines los cuales son
coherentes con la categoria formulada por la UICN. Respecto a posibles falencias
en esta homologacion, los Parques Marinos no prohiben expresamente el desarrollo
de actividades mineras, lo que va en clara contravencion de las recomendaciones
formuladas por la UICN, las cuales sefialan que no deben existir actividades mineras

en las categorias I-1V respectivamente.128 129

Area Marina y Costera de Miltiples usos, homologable a la categoria VI de la UICN,
Area con Recursos Manejados, como aquella “4rea que contiene
predominantemente sistemas naturales no modificados, que es objeto de
actividades de manejo para garantizar la proteccion y mantenimiento de la
diversidad biolégica a largo plazo, y proporcionar al mismo tiempo un flujo sostenible
de productos naturales y servicios para satisfacer las necesidades de la
comunidad”. Esta homologacion es de toda l6gica, toda vez que la finalidad de esta
categoria es la proteccion de ecosistemas naturales y uso sustentable de recursos
naturales, lo que es compatible con la categoria de la UICN. En lo referente a las
deficiencias que presenta en funcién a la categoria UICN, se puede apreciar una

128 Tematica que se desarrollard debidamente en el capitulo IV
129 Recordon H. J., Op. Cit. Pag. 300
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ausencia de régimen juridico sustantivo, ni un estatuto que defina las actividades

permitidas y prohibidas en dicha area.'3°

En conclusién, se aprecio que unas de las razones del porque no existe un marco
orgéanico regulatorio, es la ausencia de definicion de Area Marina en la normativa
nacional. Por lo que, en base a la construccion dogmatica, se traté de elaborar un
concepto doctrinario del concepto. A su vez, se analizaron los diversos tipos de
AMPs segun la normativa nacional vigente, clasificAndose segun el grado de
elementos configuradores existentes en cada una de ellas. En ese sentido, se
diferencian a grandes rasgos dos tipos principales de AMPs, en primer lugar las en
sentido amplio, y en segundo las en sentido estricto, segun el nimero de elementos
configuradores que contenga. Concluyéndose que las tipologias de caracter
estricto, las cuales reunen todos los requisitos del concepto son el Parque Marino,

la Area Marino Costera Protegida, y la Area Marina y Costera de Mltiples Usos.

130 |bid., pag. 301
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CAPITULO lll: ORGANOS DEL ESTADO COMPETENTES EN LA TUICION Y
ADMINISTRACION DE AREAS MARINAS PROTEGIDAS

En los capitulos anteriores se demostro la falta de un marco regulatorio en las Areas
Protegidas Marinas, ya que no existe un concepto legal que las defina, existiendo
tipos legales dispersos a lo largo de nuestra legislacion, sin embargo, careciendo
de organicidad alguna que las conecte. En ese sentido, es que la falta de
organicidad en el marco regulatorio también se ve reflejada en el campo de los
organos del Estado competentes sobre AMPs. Por lo que, en el siguiente capitulo
se analizaran los diversos 6rganos del Estado en la administracion y tuicién de

AMPs, a fin de demostrar la existencia de vacios y traslapes en dichos organismos.

Actualmente en la legislacion nacional, existe multiplicidad de érganos competentes
para la declaracion de AMPs, ademas de la carencia de un caracter organico en la
estructura institucional, esto debido a que la normativa es muy dispersa y extensa,
encontrandose con una administracion y gestion segmentada dependiendo del tipo
de AMP que se tratase'®!, lo que pugna directamente con la necesidad de que las
areas operen de manera cooperativa y sinérgica. Debido a lo anterior, es que
concurren diversidad de autoridades competentes para el manejo de dichos

espacios protegidos marinos*?

Entre la pluralidad de érganos competentes?3® se encuentran, el Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo (Servicio Nacional de Pesca y Subsecretaria de
Pesca), Ministerio de Defensa Nacional (Direccion General de Territorio Maritimo y
Marina Mercante y Subsecretaria de Marina para las Fuerzas Armadas), Ministerio
de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, (Consejo Nacional de Monumentos
Nacionales), MMA y CONAF, los cuales tienes competencias diversas en torno a la
declaracion, administracion y supervigilancia de estos espacios. Areas las cuales,

actualmente no se encuentran administradas de forma coordinada.

131 praus Sergio “et al”. Op. Cit. Pag. 118
132 Harris Moya P., Op. Cit., P4g. 262
133Harris Moya P., Op. Cit., P4g. 261 en cita 65
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En ese sentido, es que se hace necesario un avance en la institucionalidad
ambiental, para que se haga cargo de la administracion de las diversas areas tanto
marinas como terrestres a través del Sistema Nacional de Areas Protegidas el cual
aun no se encuentra vigente. Por otro lado, también se hace necesario la creacion
del futuro Servicio de Biodiversidad y Areas Protegida, los cuales lleven a la practica
el principio coordinador sobre los 6rganos del Estado establecido en el art 5 de la

Ley. 18.575 que establece las bases generales de la administracion del Estado.

1. Servicio Nacional de Pesca

Creado por el Decreto Ley N° 2442 de 1978, dependiente del Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo. Donde en su articulo 13 designa las funciones del
Servicio, al cual le corresponde ejecutar la politica pesquera nacional y fiscalizar su
cumplimiento y, en especial, velar por la debida aplicacion de las normas legales y
reglamentarias sobre pesca, caza maritima y deméas formas de explotacion de
recursos hidrobiolégicos. Ademas de “contribuir a la sustentabilidad del sector y a
la proteccién de los recursos hidrobioldgicos y su medio ambiente, a través de una
fiscalizacion integral y gestion sanitaria que influye en el comportamiento sectorial
promoviendo el cumplimiento de las normas™34 Respecto a las funciones ligadas al
manejo de AMP, la Ley de Pesca y Acuicultura entrega la tuicion de los Parques

Marinos y Reservas Marinas al Servicio.

2. Subsecretaria de Pesca

Creada por el Decreto Ley N° 1.626 de 1976, bajo el Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo, con el fin de racionalizar el sector pesquero, debido a que los
organismos vinculados a la actividad pesquera se encontraban dispersos y
subordinados a diversas Secretarias de Estado y otras dependencias, situacion que
dificultaba la materializacién de la politica pesquera nacional.*® Tiene el fin de

regular y administrar la actividad pesquera y de acuicultura, a través de politicas,

134Disponible en: http://www.sernapesca.cl/que-es-sernapesca (Consultado 7 de noviembre de 2018.)
135 Considerando de Decreto Ley N° 1.626 de 1976
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normas y medidas de administracion. Dentro de sus funciones relacionadas con las

AMPs se encuentran las siguientes:

El articulo 3 del Reglamento sobre Parques Marinos y Reservas Marinas de la LGPA
establece en su art. 3 que los Parques Marinos y Reservas Marinas se estableceran
mediante Decreto Supremo fundado del Ministerio, con previo informe de la
Subsecretaria y comunicacién al Consejo Zonal de Pesca. El articulo 7 del mismo
cuerpo normativo, establece que las areas declaradas como parques y reservas por
el Ministerio quedaran bajo la tuicion del Servicio Nacional de Pesca. El cual debera
tener un Plan de Administracion elaborado por el Servicio y Subsecretaria dentro
del plazo de un afio desde la declaracion del Parque o Reserva respectivo. Ademas,
la Subsecretaria podra autorizar la realizacion de investigaciones no contempladas
en el programa respectivo, s6lo cuando éstas no constituyan alteraciones de las
unidades ecoldgicas y no se contrapongan con el mismo programa. Por otro lado,
el articulo 16 establece un limite a las actividades extractivas en reservas marinas,
las cuales solo podran efectuarse por periodos transitorios, debiendo estas ser
autorizadas mediante resolucion fundada de la Subsecretaria en los sectores

previamente determinados en el programa de manejo.

Finalmente, respecto a la creacién del espacio costero marino de los pueblos
originarios sera la Subsecretaria quien en conjunto con CONADI, Subsecretaria de
Marina, la Autoridad Maritima y demas autoridades y organismos competentes
quienes daran curso al procedimiento para la creaciéon de este tipo de areas,
conforme a lo establecido en D.S. N° 134-08 Aprueba Reglamento de la Ley N°
20.249. Lo que deja claro, la multiplicidad de 6érganos competentes en lo que AMPs

se refiere.

3. Direccién General de Territorio Maritimo y Marina Mercante

Creada por el D.F.L. N°292 del 30 de Agosto de 1953, “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
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maritimo de su jurisdiccién, con el propésito de contribuir al desarrollo maritimo de

la Nacion”136

El articulo 4 del Reglamento de las Concesiones Maritimas, establece que es
facultad privativa del Ministerio de Defensa Nacional y de la Direccién General del
Territorio Maritimo y de Marina Mercante el otorgamiento de concesiones Maritimas

segun corresponda.

4. Subsecretaria de Marina para las Fuerzas Armadas

Antigua Subsecretaria de Marina, actualmente Subsecretaria de Marina para las
Fuerzas Armadas sustituida por la Ley 20.424, la cual segun el articulo 36 del
cuerpo normativo es la sucesora para todos los efectos legales, reglamentarios y
contractuales de las Subsecretarias de Guerra, de Marina y de Aviacion y de la

Direccion Administrativa del Ministerio de Defensa Nacional.

5. Corporacion Nacional Forestal

El articulo 10 inc. 2 de la Ley de Bosques de 1925, la cual ha sido reiteradas veces
modificada, pero aun vigente otorga la tuicidon y administracion de los Parques
Nacionales y Reservas Forestales a la CONAF. Por otra parte, por disposicién del
Ministerio de Agricultura, a través de los decretos supremos de creacion de cada
una de estas areas, esta entrega dicha tuicibn y administracion a la misma
Corporacion sobre los Monumentos Naturales y Reservas Nacionales,
antiguamente llamadas reservas forestales. Actualmente dichos conceptos estarian
subsumidos unos dentro del otro.**” Recordar que, como se vio anteriormente, estas
figuras, que en principio han sido creadas pensando en la proteccion de areas
netamente terrestres, en muchos casos se han emplazado en zonas del borde
costero. Como por ejemplo en Parques Nacionales Pan de Azucar, Isla Guambliny
Chiloé. O directamente en areas de mar como Parques Nacionales Bernardo

O’Higgins y Cabo de Hornos.'® Dichas AMPs han generado discusiones en torno a

136 Disponible en: https://www.directemar.cl/directemar/organizacion/mision-y-vision/mision-y-vision
(Consultado 7 de noviembre de 2018.)

137 Gallardo. E. Op. Cit. Pag. 262

138 Recordon H. J., Op. Cit. Pag. 287
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la aplicacion del articulo 158 de Ley de Pesca y Acuicultura sobre actividades de
pesca extractiva.'®® Por otro lado, actualmente también existen areas protegidas
tanto en Monumentos Naturales como Reservas Nacionales que se ubican en
territorio marino-costero“°, Ademas, este organismo administrador, posee una débil
tuicibn sobre los animales marinos, vegetales, costas y demas recursos que

contiene, presentando una proteccién no integra.'4!

Cabe agregar que, el actual territorio marino chileno bajo conservacion tiene una
escasa proteccion efectiva lo que también ocurre en la interfaz marino-costera del
SNASPE administrado por CONAF. Por otro lado, la gran mayoria de las actuales

unidades de conservacién marinas creadas no cuentan con planes de manejo.'#?

6. Consejo de Monumentos Nacionales

Es el érgano dependiente del Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio,
el cual se encarga de la proteccién y tuicion del patrimonio monumental.'43 En virtud
del articulo 31 de la Ley de Monumentos Nacionales, correspondia a este organismo
la administraciéon de los Santuarios de la Naturaleza, pero en virtud de la
modificacion establecida por la Ley N°20.417 la otorgo al Ministerio del Medio
Ambiente. Sin embargo, ha sido la CONAF quien a ejercido sin sustento de

normativa legal alguna la administracion de dichas areas.#

7 Falta de mecanismos de coordinacion entre los organismos competentes.

Dentro de las obligaciones de los 6rganos de la administracién esta el principio de
coordinacion, el cual esta contemplado en el Inc. 2 del articulo 5 de la LBGAE, que
establece “los 6rganos de la Administracion del Estado deberdn cumplir sus
cometidos coordinadamente y propender a la unidad de accion, evitando la

duplicacion o interferencia de funciones™#°. Pero, la realidad respecto a la situacion

139 Discusidn que se visualizara en el capitulo IV de manera mas detallada.

140 Recordon H. J., Op. Cit. Pags. 288-289

141 Dfaz M., Lopez G.2017. Principales amenazas a ecosistemas marinos, costeros e insulares del
SNASPE. Una visidn preliminar. Revista Biodiversidata 5. Pag. 109

142 Dfaz M., Lopez G. Op. Cit. P4g. 112

143 Referencia electrénica en: http://www.monumentos.cl (consultado el 7 de noviembre de 2018)
144 Recordon H. J., Op. Cit. Pag. 291

145Harris Moya P., 2013. Op. Cit. Pag 262
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actual de las areas marinas protegidas dicta mucho de lo deseable. Ya que, debido
a la complejidad del aparato normativo e institucional vigente, junto a la legislacion
de &reas protegidas dispersa, desarticulada e incompleta, ha implicado “debilidad
en las medidas que se puedan adoptar con el objeto de proteger y conservar la
diversidad biolégica nacional, ya que las potestades sobre creacion, manejo,
administracion, control y fiscalizacibn poseen una deficiente efectividad y

eficacia.”146

Por otro lado, son escasas las oportunidades de cooperacion interinstitucional entre
organismos relacionados en la materia. Es asi como a via ejemplar, se puede
apreciar que actualmente no existen proyectos de trabajo conjunto a escala
significativa entre el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura (Sernapesca) y
CONAF, ni tampoco entre la Direccién General de Territorio Maritimo y Marina
Mercante (Directemar) y CONAF.147

7.1. SNASPE, aun no entra en vigencia

Los objetivos generales del Sistema Nacional de Areas Protegidas contemplados
en el art. 12 del proyecto son el asegurar la conservacion de una muestra
representativa de la biodiversidad del pais en las areas que formen parte del
Sistema; mejorar la representatividad de los ecosistemas terrestres, acuéticos
continentales y marinos, especies y variedades, en el Sistema Nacional de Areas
Protegidas, asi como la efectividad de manejo en el corto, mediano y largo plazo,
como también, fomentar la integracion de los servicios ecosistémicos de las areas

protegidas en las estrategias de desarrollo nacional, regional y local.

Respecto a las novedades que contempla el proyecto, es la incorporacién en la
normativa nacional de las areas marinas protegidas de multiples usos, las cuales,
si bien son las de mayor uso en el pais, no cuentan actualmente con normativa que

las regularice. Por otro lado, establece el procedimiento de la creacidn de las areas

146 Boletin N° 9404-12, Crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas
Protegidas.
147 Diaz M. & Lépez G. Op. Cit. Pag. 113
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protegidas, sistematizando y unificando un procedimiento, el cual esta actualmente

radicado en cada uno de los organismos sectoriales correspondientes.

Por otra parte, si bien la LBGMA, en su art. 34 estipula la existencia del SNASPE,
esta disposicién no esta creando el sistema en si mismo, sino que solo se remite a
nombrarlo. En este sentido Bermudez expresa que “mas que un sistema, lo que si
existe es un conjunto de areas puestas bajo formulas de proteccién por parte de
diversos organismos estatales reconocidas en leyes sectoriales dispersas o incluso
en tratados internacionales.”*® Por tanto, lo que existe es una regulacion especial
de cada una de estas areas con diversas denominaciones, pero que en ningun

momento responden a un sistema integral y de caracter cooperativo.

Cabe agregar que, la Ley 18.362, que crea el SNASPE en su art. 39 establece que
“la presente ley regira a partir de la fecha en que entre en plena vigencia la ley N°
18.348, mediante la cual se crea la Corporacion Nacional Forestal y de Proteccion
de Recursos Naturales Renovables” supeditando asi, su vigencia a la creacion de
la CONAF publica. La cual esta supeditada a su vez, al dia en que se publique en
el Diario Oficial el decreto en cuya virtud el Presidente de la Republica disuelva la

corporacion de derecho privado denominada Corporacién Nacional Forestal.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional en rol N° 1024- 2008 se ha pronunciado
sobre el tema, estableciendo en su considerando decimosegundo y decimotercero
gue envirtud de los art. 1y 6. de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, la cual establece que las entidades que
se encuentran fuera de la Administracion del Estado no podran en caso alguno
ejercer facultades publicas. En ese sentido, los considerandos ya mencionados, en
especial el decimotercero, anuncia que “la prohibicion contenida en el inciso
segundo del articulo 6° de la citada ley organica constitucional es aplicable a

entidades no comprendidas dentro del inciso segundo del articulo 1°, esto es, que

148 Bermudez, J. 2005. ¢ Existe el SNASPE? La problematica vigencia, composicidn y extension del Sistema
Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado. En: La Contribucién del Derecho Forestal — Ambiental al
Desarrollo Sustentable en América Latina, IUFRO, 2005 (IUFRO World Series Volume 16), Viena. Pag. 129
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no forman parte de la Administracion del Estado, situacion en que puede estimarse
que se encuentra la CORPORACION NACIONAL FORESTAL”.

Sin embargo, diversos cuerpos legales han encomendado a la CONAF funciones
gue implican el ejercicio de potestades publicas. Finalmente, el Tribunal
Constitucional, termina no dictando la inconstitucionalidad del ejercicio de las
facultades publicas en funcién de las situaciones juridicas consolidadas y derechos
adquiridos por particulares al amparo de facultades legalmente ejercidas por la
CONAF. Sin embargo, en su considerando vigesimocuarto terminar por “exhortar a
S.E. la Presidenta de la Republica para que regularice la naturaleza juridica de la
CONAF, procediendo a la dictacion del Decreto Supremo a que se refiere el articulo
19 de la Ley N° 18.348, publicada el afio 1984, o empleando otro medio

constitucionalmente idoneo que el Gobierno estime adecuado”

7.2. CONAMA actuaba como ente coordinador

La ley 19.300 en su texto originario establecia a CONAMA como el 6rgano
coordinador estableciendo dentro de sus facultades “actuar como 6rgano de
consulta, analisis, comunicacion y coordinacion en materias relacionadas con el
medio ambiente”. Ademas, de asignar el rol de ente coordinador a dicho organismo
también respecto del SEIA, estableciendo “a la Comision Regional o Nacional del
Medio Ambiente, en su caso, la administracién del sistema de evaluacion de impacto
ambiental, asi como la coordinacién de los organismos del Estado involucrados en
el mismo, para los efectos de obtener los permisos 0 pronunciamientos a que se
refiere el inciso precedente.” De la misma forma le otorgaba el mismo rol
coordinador ante diversas facultades, ante la generacion de las normas de calidad
ambiental, o coordinar a los organismos competentes en materias vinculadas con el

apoyo internacional a proyectos ambientales.

Con la reforma a la institucionalidad ambiental, y la creacion del Ministerio del Medio
Ambiente, y la consecuente extincion del organismo. Sumando a la dispersa,
abundante, e inorganica normativa vigente, dejo un vacio en lo que respecta al rol

coordinador entre diversos organismos.
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En este sentido, respecto a las facultades de coordinacion de la antigua CONAMA,
el MMA solo conservo el deber de “Coordinar el proceso de generacion de las
normas de calidad ambiental, de emision y de planes de prevencion y/o

descontaminacion, determinando los programas para su cumplimiento.”

7.3. Servicio De Biodiversidad y Areas Protegidas

La situacion actual de las Areas Protegidas en general, y de las AMPs en particular,
junto con las recomendaciones OCDE en su Evaluaciéon de Desempefio Ambiental
de 2016 han sugerido, sea por el propio andlisis reflexivo de las falencias normativas
e institucionales de nuestro pais, o por seflalamiento expreso de dicha evaluacion,
la creacién de un servicio publico especializado, para el manejo y gestion de las
areas protegidas,siendo dicho instrumento fundamental para una adecuada gestion

y conservacion de la biodiversidad biologica del pais.

En relacion con esta mision, se encuentra el Boletin N° 9404-12, el cual crea el
Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas
Protegidas. En donde se sefala, que el objetivo del servicio es ‘la conservacion de
la diversidad biologica del pais, a través de la preservacion, restauracion y uso
sustentable de las especies y ecosistemas, con énfasis en aquellos de alto valor
ambiental o que, por su condicion de amenaza o degradacion, requieren de medidas

para su conservacion.”149

En este sentido, el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas es llamado a
encargarse de la falta de coordinacion entre los diferentes 6rganos del Estado, asi
lo contempla el proyecto entre sus principios rectores. Dentro de los cuales se
encuentran los siguientes: Principio de Coordinacion, de Jerarquia, Participativo, de
Precaucion, de Prevencién, de Responsabilidad, de Sustentabilidad, de
Transparencia y de Valoracion de los Servicios Ecosistémicos. Asi en el art. 1 letra

a) del proyecto se establece que “la implementacion de instrumentos de

149 Boletin N° 9404-12, Crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas
Protegidas.
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conservacion de la biodiversidad debera realizarse de manera coordinada entre los

distintos 6rganos competentes.”

Respecto de las funciones que el servicio contempla, en lo referente a las AMPs, se
le otorga la facultad la administracion de las areas protegidas del Estado. De esta
forma, en su art. 6 letra a y b del proyecto contempla la facultar de administrar el
Sistema Nacional de Areas Protegidas; administrar las areas protegidas del Estado

y supervisar la administracion de las areas protegidas de propiedad privada.

Finalmente, respecto a los instrumentos que contempla el proyecto, ademas de las
areas protegidas, se contemplan distintos instrumentos destinados a ampliar los
conocimientos sobre las especies y ecosistemas del pais, a mejorar su gestién y a
establecer incentivos para que los particulares colaboren con su preservacion y uso
sustentable. En lo referente a la conservacion de ecosistemas se establecen la
creacion de planes de manejo para la conservacion de ecosistemas amenazados,

asi como la dictacion de planes de restauracion de ecosistemas degradados.

En definitiva, a lo largo del capitulo se demuestra la existencia de una serie de
organismos competentes en la administracion y tuicion de las AMPs. Lo que deja
en claro la carencia de marco normativo organico, hecho que es ve reflejado en la
falta de un 6rgano coordinador especializado como lo es el Servicio de Biodiversidad

y areas protegidas del estado.

Por otra parte, aun no entra en vigencia el SNASPE, lo en conjunto con la no
creacion de la CONAF publica, van en directo desmedro de la aplicacién del
principio coordinador del Estado, contribuyendo asi a la falta de coordinacién formal
entre los distintos organos competentes. Que, ademas, debido a este caracter
inorganico no hay claridad en las facultades de cada uno de los 6rganos existiendo

traslapes en algunas atribuciones.
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CAPITULO IV: ACTIVIDADES ACUICOLAS Y MINERAS EN AREAS MARINAS
PROTEGIDAS

Ya fundamentada la inexistencia de un marco regulatorio organico para las AMPs,
ya sea por la falta de concepto normativo, o por la multiplicidad de organismos
competentes para la administracion y tuicion de dichas areas, se demostrara en este
capitulo, a modo ejemplar, la existencia de antinomias en la normativa sobre las
actividades permitidas y prohibidas en sectores acuicolas y mineros sobre algunos
tipos especificos de AMPs. Demostrando que dichas problematicas hacen alusion

a la falta de organicidad expuesta a lo largo de este estudio.

1. Regulacion de la actividad Acuicola

La Acuicultura ha constituido una de las actividades del sector pesquero, que en las
Ultimas décadas ha demostrado mayor dinamismo y crecimiento.**° La LGPA es la
principal normativa sectorial que ha regulado la actividad acuicola. “Si bien han sido
distintas y diversas las leyes que desde 1991 han modificado este cuerpo legal,
especial mencion merecen a estos efectos las leyes N° 20.434 de 2010, que lo hizo
especificamente en materia de acuicultura como respuesta a la grave crisis sanitaria
provocada por el virus ISA el afio 2007; y la N° 20.657 la que, ademas de establecer
modificaciones al acceso a la pesca industrial y artesanal, introdujo valorables

disposiciones en el &mbito de la sustentabilidad de los recursos hidrobiol6gicos”*>!

En el art. 1 letra b) se establece el objetivo principal de la Ley, el cual es ‘la
conservacion y el uso sustentable de los recursos hidrobioldgicos, mediante la
aplicacion del enfoque precautorio, de un enfoque ecosistémico en la regulacion
pesquera y la salvaguarda de los ecosistemas marinos en que existan esos
recursos”. Por otra parte, el Tercer Tribunal Ambiental, en sentencia rol R-44-2016,
se ha referido al objetivo de la LGPA, exponiendo en su considerando 30° que “se

infiere que las normas de la LGPA estan completamente orientadas a conservar y

150 Bermudez. J. 2002. Principios e Instrumentos de Gestidn Ambiental Introducidos por el Reglamento
Ambiental para la Acuicultura. Revista Chile de Derecho. Vol 29 N°2 pp. 423-440

151 paredes C. & Martinez I. 2018. ”La regulacién ambiental aplicable a la salmonicultura y los principios
juridicos-ambientales que la insprian” APP N° 69. Pag. 16
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a usar sustentablemente los recursos y ecosistemas marinos, evitando su deterioro,
aun cuando no exista certeza de la generacion de dafos, por lo que las normas
contenidas en la citada ley, aun cuando no se refieran explicitamente a materias
ambientales, se entiende que fueron dictadas y que deben ser aplicadas conforme

a su objetivo, el cual es, indudablemente, de caracter ambiental”

Asimismo en 2003, se crea la Politica Nacional de Acuicultura, la cual ya advertia la
multiplicidad de érganos competentes en la materia, al establecer dentro de la
falencia regulatoria “la existencia de un marco normativo, administrado por una
numerosa y diversa institucionalidad publica”'?> Dentro de los objetivos respecto al
marco legal regulatorio, se alude a establecer “una coordinacion efectiva entre las
distintas instituciones publicas que actualmente tengan injerencia en la
administracion de la acuicultura”. Con esto se busca la aplicacion del Principio
Coordinador entre los distintos 6rganos del Estado establecido en el inciso 2 art. 5,
de la LGBA, ademas del art. 37 bis de la LBPA, de esta manera propender a la
unidad administrativa, en palabras de la contraloria “es deber de los érganos de la
Administracién del Estado observar los principios de eficiencia, eficacia, coordinacion
en el desempefio de sus funciones”,'>3dejando en claro las falencias regulatorias

gue existian al momento de la creacion de la Politica Nacional.

Dentro de sus objetivos contempla el desarrollo sustentable, al establecer que “la
Politica Nacional de Acuicultura debe incorporar mecanismos que permitan alcanzar
el mayor crecimiento economico posible, en un marco de sustentabilidad ambiental
y de igualdad de oportunidades en el acceso a la actividad.” Por otra parte, hace
alusién al cumplimento de la normativa internacional, al sefialar que el sector
privado “se involucre activa y responsablemente en el cumplimiento tanto de las
politicas y normas nacionales asi como en las obligaciones comprometidas por

Chile en convenios internacionales”

Dentro de los objetivos relevantes enfocados a la sustentabilidad ambiental, se

destaca el siguiente lineamiento: “En el contexto de la planificacion territorial,

152 politica Nacional de Acuicultura, 2003. Pag. 10
133 Dictamen N° 94527-2014
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identificar y aplicar procedimientos que permitan definir clara y oportunamente los
espacios disponibles para la acuicultura, considerando entre otros elementos, la
compatibilidad de usos y la vulnerabilidad ambiental.” De esta manera, se hace
necesario una planificacion territorial que permita evitar colisiones con AMPs. En
ese sentido, es que debe existir una regulacion que establezca un limite claro a las
actividades acuicolas permitidas y prohibidas en torno a las AMPs. Por lo que, la
falta de organicidad respecto a la regulacién de las AMPs explica en cierta medida

la falta de cohesién normativa.

Otra normativa relevante es el Reglamento Ambiental para la Acuicultura, creado
mediante D.S. N° 320 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, fundandose en el art. 87 de la LGPA, el cual dispone que se
deberan reglamentar las medidas de proteccion del medio ambiente para que los
establecimientos de acuicultura operen en niveles compatibles con las capacidades
de los cuerpos de agua lacustres, fluviales y maritimos. Cabe destacar que, el
reglamento ambiental para la acuicultura define esta actividad en su art. 2 letra b)
como “actividad que tiene por objeto la produccion de recursos hidrobiolégicos

organizada por el hombre.”

2. Actividades Acuicolas en Areas Marinas Protegidas

Una disposicion relevante para el desarrollo de actividades acuicolas en las
cercanias a las AMPs, se encuentra en el art. 13 de Reglamento Ambiental para la
Acuicultura, el cual dispone que “Los centros de cultivo con sistemas de produccion
intensivos deberdn mantener una distancia minima de 2.778 metros respecto de
parques marinos o reservas marinas. Los centros de cultivo con sistemas de
produccion extensivos deberdn mantener una distancia minima de 400 metros
respecto de dichas areas.” De esta manera, estableciendo un limite para la
instalacion de centros de cultivo de diversa indole en las cercanias de AMPs, en

especifico de Parques Marinos o Reservas Marinas.

Cabe agregar que, el mismo reglamento establece una serie de conceptos en torno
a los centros de cultivo. En primer lugar, el Sistema de produccion intensivo definido
en su Art. 2 letra s) como el “Cultivo de recursos hidrobiolégicos cuya alimentacion
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se basa principalmente en dietas suministradas antrépicamente y/o en la
fertilizacion de las aguas en que se realiza.” Por otro lado, Sistema de produccion
extensivo definido en la letra r) mismo art. como “Cultivo de recursos hidrobiol6gicos
cuya alimentacion se realiza en forma natural o con escasa intervencion antropica.”
Ademas, existe otra normativa sectorial relevante en la LGPA en el art. 67 inc. 8 que
establece la distancia minima para la realizacion de actividades sobre estas areas:
“los cultivos intensivos o cultivos extensivos de especies hidrobiolégicas exéticas,
mantendran una distancia minima de 1,5 millas nauticas de parques marinos y
reservas marinas.” Por su parte el inc. 9 de la normativa hace referencia a los casos
de Areas Protegidas Terrestres colindantes con el mar, estableciendo que ‘“la
zonificacion del borde costero debera establecer una franja marina minima de
resguardo para excluir el desarrollo de cultivos intensivos o extensivos de especies

hidrobioldgicas exoéticas”

Por otra parte, en el capitulo 1I, se analizo la figura de Area Marina de Mdltiples
Usos, donde se advierte que esta no posee regulacién alguna en el marco normativo
nacional, sin embargo, ha sido una de las figuras mas usadas al momento de
proteger la biodiversidad. Debido a lo anterior, es que existe también un vacio
regulatorio en el articulo 13 bis del reglamento, no incluyendo a esta por razones

obvias.

A su vez, han existido Parques Nacionales, que, si bien su fundamento original de
proteccion fue el ambito terrestre, también han involucrado a Zonas de Borde
costero y de porciones de mar dentro de su territorio. Lo que ha generado una
discusion respecto a la posibilidad de realizar actividades de pesca extractiva y de
acuicultura en dichas é&reas, sustentandose principalmente en la normativa
contemplada en el articulo 158 de la LGPA.*>* En relacién con lo anterior, se hace
relevante analizar el Dictamen N° 38.429 de 2013, sobre desarrollo de actividades
de acuicultura en Parques Nacionales, el cual marca un precedente que mejora la

comprension del marco regulatorio sobre las tipologias y objetos de proteccién de

154 Recordon H. J., Op. Cit. Pag. 286-287
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Areas Silvestres Protegidas del Estado, estableciendo criterios para el uso de los

recursos naturales en estas areas.

Primeramente, el 6rgano contralor acota el marco normativo aplicable a la discusién
resolviendo que este esta contenido en la Ley General de Pesca y Acuicultura art.
158y 159, en la Ley de Bosques, art. 10, en la Convencion para la Proteccion de la
Flora, la Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de América, promulgada por el
decreto N° 531, de 1967, del Ministerio de Relaciones Exteriores, Convencion de
Washington, art 1 N° 1y en la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente art.
34y 36.

Acotada ya las normativas implicadas, y siguiendo la argumentacion, el Organo
Contralor elabora una interpretacion arménica basada en las normas precedentes,
advirtiendo que “como regla general esta prohibida toda actividad de acuicultura en
las porciones de agua -sean zonas lacustres, fluviales o maritimas que formen parte
del SNASPE. No obstante, por excepcién, esta puede ser autorizada si se realiza
en zonas maritimas que formen parte de reservas nacionales y forestales” Aplicando
de esta forma el criterio del dictamen N° 28.757 de 2007.

Agrega que, si bien la Ley que cre6 al SNASPE aln no entra en vigencia, CONAF
mantiene la actual administracibn de las AP, “toda vez que las leyes de
presupuestos para el sector publico, desde el afio 2009, han asignado recursos a la
CONAF para la administracion coordinada de las areas protegidas puestas bajo su
tuicion, entendiendo que éstas forman parte del sistema nacional de areas silvestres

protegidas del Estado.”?%°

En este sentido, el dictamen basandose en el principio de continuidad de la funcion
publica, sostiene que “si bien el articulo 34 de la ley N° 19.300 entrega la
administracion y supervision del sistema nacional de areas silvestres protegidas del

Estado al Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, ese 6rgano publico atn no

155 Guerra F.2015. ¢Se puede intervenir en las areas silvestres protegidas del Estado? Una aproximacion al
contexto chileno a partir del dictamen N° 38.429 de la Contraloria General de la Republica. Revista Justicia
Ambiental. VII, N° 7: pag. 199
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existe, pues el proyecto que lo crea se encuentra en tramite en el Congreso
Nacional. Por esta razon, de acuerdo al principio de continuidad de la funcion
publica, hasta la creacion del referido servicio dichas prerrogativas se mantienen
radicadas, en el caso de los parques nacionales, en la CONAF (aplica criterio
contenido en el dictamen 26.190, de 2012).”

Finalmente, dictaminandose de esta manera que, “no resulta posible desarrollar
actividades acuicolas dentro del perimetro de un parque nacional y, por ende,
otorgar concesiones de acuicultura, de modo que los servicios publicos respectivos
deberan adecuar sus procedimientos a los criterios antes descritos y modificar los
decretos que declaran areas apropiadas para el ejercicio de la acuicultura que no

se ajusten a esa restriccion.”

Por otro lado, respecto a la regulacién de actividades en Reservas Marinas, el
antiguo articulo 2 N° 43 de la LGPA., actualmente derogado por la Ley 20.657,1%6
disponia que: “sélo podra efectuarse en ellas actividades extractivas por periodos
transitorios previa resolucion fundada de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura”
Esta disposicion, generaba una antinomia o al menos era una excepciéon en lo
contemplado en el art. 158 de la misma normativa, relativo a la realizacion de
actividades pesqueras y acuicolas en zonas integrantes del Sistema Nacional de
Areas Silvestres Protegidas del Estado (SNASPE). Toda vez, que esta excluye la
actividad pesquera extractiva y de acuicultura. Asi el art, 158 dispone que “Las
zonas lacustres, fluviales y maritimas que formen parte del Sistema Nacional de
Areas Silvestres Protegidas del Estado, quedaran excluidas de toda actividad
pesquera extractiva y de acuicultura.” Sin embargo, esta antigua disposicion
permanece vigente, en el art. 2 N° 42 de la LGPA, el cual define el concepto de
Reserva Marina y el art.16 del Reglamento sobre Parques Marinos y Reservas
Marinas, donde se estipula que “Las actividades extractivas que se realicen en las

reservas marinas solo podran efectuarse por periodos transitorios, autorizadas

1% ey 20.657, deroga numeral 43) la cual modifica en el ambito de la sustentabilidad de recursos
hidrobiolégicos, acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal y regulaciones para la investigacion y
fiscalizacion, la ley general de pesca y acuicultura contenida en la ley n°18.892 y sus modificaciones.
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mediante resolucion fundada de la Subsecretaria en los sectores previamente

determinados en el programa de manejo.”

Para aclarar la relacion entre las actividades permitidas en dichas areas y la
regulacion establecida en el art. 158, es necesario indicar si tanto las Reservas
Marinas como los Parques Marinos hacen parte del SNASPE. En referencia a lo
anterior, el art. 3 de la Ley 18362 de 1984 establece que el SNASPE esta integrado
por Reservas de Regiones Virgenes, Parques Nacionales, Monumentos Naturales
y Reservas Nacionales. Sin embargo, el afio 2010 la Ley 20.417, en una
modificacion a la LBGMA incluye a los Parques y Reservas Marinas, asi como los
Santuarios de la Naturaleza, sin que exista a la fecha una regulacién integral y clara
respecto de dichas areas. Cabe recordar que, la Reserva y Parque Marino como ya
se contemplé en el capitulo correspondiente tiene a cargo de su tuicion y
administracion al Servicio Nacional de Pesca, sin embargo, la tuicion y
administracion del SNASPE actualmente la tiene CONAF. En definitiva, la Reserva

Marina si se ve afectada por el art. 158, ya que, esta es parte del SNASPE.

En consecuencia, sea la relacion de articulos previa un conflicto normativo
cumpliendo los requisitos de una antinomia®’**® o una mera excepcién normativa,
esta deja clara de todas formas que, ante la carencia regulatoria sistemética y
coherente del marco normativo de las areas protegidas marinas, en especifico en
torno a la Reserva Marina y el art. 158, crear situaciones como la precedente en
donde, por un lado, se contradicen normas, dotando de poca coherencia al cuerpo
normativo. Y por otro, al no estar regulados como un todo organico, a pesar de este
tipo de AMPs ser perteneciente al SNASPE, las éareas del sistema estan
administradas por organismos distintos, quedando estas Ultimas sin coordinacién

programatica ni presupuestaria con el SNASPE.

157 Brevemente, los supuestos del conflicto normativo son, segiin Bobbio: a) la incompatibilidad entre dos
normas; b) que las dos normas pertenezcan al mismo ordenamiento; c) que las dos normas tengan el mismo
ambito de validez. Bobbio, N. 1987. Teoria General del Derecho (Bogot3d, Editorial Temis), pag. 269.

158 Una definicién clasica propuesta por Norberto Bobbio sefiala que la antinomia es aquella situacion de
incompatibilidad que se produce entre dos normas que pertenecen al mismo ordenamiento y tiene el mismo
ambito de validez, en virtud de la cual la aplicacién de una de las normas conduce a resultados contrarios a
los que se generan con la aplicacidn de la otra. Bobbio N., Op. Cit. p. 189.
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Respecto a las actividades permitidas en los Parques Marinos, si bien existe una
prohibicion literal en la LGPA y en reglamento, no pudiéndose realizar en estas
areas ningun tipo de actividad salvo aquellas que se autoricen con propésitos de
investigacién, observacion o estudio. De este modo el articulo 14 estipula que “En
los parques marinos no podra efectuarse ninguna actividad, salvo aquellas que se
autoricen con propositos de observacion, investigacion o estudio en los sectores
previamente determinados en el programa de manejo, de conformidad con lo

establecido en los articulos 9°y 11.”

Por otra parte, el Reglamento sobre Parques Marinos, permite realizar solo aquellas
actividades contempladas en los Programas de Manejo respectivos, con excepcion
de autorizacion de la Subsecretaria de Pesca para la realizacion de actividades
fuera del Programa de Manejo, cuando estas no afecten a la unidad ecol6gica y no
vayan en contra de las disposiciones del programa. Asi lo dispone el articulo 11 del
reglamento “La Subsecretaria podra autorizar la realizacion de investigaciones no
contempladas en el programa respectivo, s6lo cuando éstas no constituyan
alteraciones de las unidades ecolégicas y no se contrapongan con el mismo

programa.”

Si bien el articulo 15, establece que “Todas las actividades que se realicen dentro
de los parques deberan evitar la remocion de biota, destruccion o alteracion del
habitat, minimizar el deterioro 0 muerte de ejemplares para efectos de los estudios
y minimizar cualquier fuente de contaminacion derivada de las acciones asociadas
a estos estudios.” Por otra parte, existe una contradiccion respecto de la ley frente
al reglamento, toda vez que las actividades autorizadas podrian ir en contra de los
propositos de observacion, investigacion o estudio, y estar a su vez no alterando la

unidad ecolégica y contravenir el programa que contempla el art. 11.1%°

3. Actividades mineras en Areas Marinas Protegidas

La Constitucion Politica de la Republica, en su art. 19 N° 24 en los inc. 6 al 10

establece las bases de la normativa minera. Establece que “El Estado tiene el

159 Recordon H. J., Op. Cit. Pag. 294
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dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas,
comprendiéndose en éstas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los
depdsitos de carbén e hidrocarburos y las demas sustancias fésiles, con excepcion
de las arcillas superficiales, no obstante, la propiedad de las personas naturales o
juridicas sobre los terrenos en cuyas entranias estuvieren situadas.”®° Afirmando el
caracter del dominio absoluto de las minas que se encuentren en el Estado de Chile.
En este sentido, Lira aclara que la declaraciéon anterior “da la apariencia de un
dominio perfecto y de caracter patrimonial del Estado sobre todas las minas, en las
cuales se incluyen las covaderas, es decir, los depdsitos de guano provenientes de
aves marinas, las arenas que contienen sustancias metalicas, los salares, el carbén
mineral y el petréleo en estado liquido o gaseoso.” Sin embargo, este caracter
cuando se trata de yacimientos de sustancias susceptibles a concesion no es tan
absoluto. De esta manera, "esta declaracién de dominio del Estado, que aparece
concebida en términos tan enfaticos, se aminora y se transforma en la legislacion
vigente en virtud de las normas contenidas sobre la misma materia en la propia
Constitucion, en la Ley Organica Constitucional sobre concesiones Mineras y en el
Cdédigo de Mineria, para pasar a constituir lo que podemos llamar el "dominio publico

especial" del Estado sobre todas las minas."16!

Por otra parte el Cédigo de Mineria estipula la facultad de catar y cavar, la cual “es
una mera facultad y, por consiguiente, no otorga derechos exclusivos a ninguna
persona respecto de un determinado terreno, el cual puede ser objeto de
investigacion simultanea por diferentes interesados, ni tampoco sobre los
yacimientos descubiertos y, desde luego, no autoriza para explotar esos
yacimientos ni hacerse duefio de las sustancias minerales que se encuentre con

motivo del ejercicio de esta actividad.”'62

Un articulo relevante de este codigo es el art. 17 inc. 2 y 6, que estipula que “Sin
perjuicio de los permisos de que trata el articulo 15, para ejecutar labores mineras

en los lugares que a continuacion se sefialan, se necesitara el permiso o permisos

160 | jra. 0. 1998, Curso de Derecho de Mineria. Editorial Juridica de Chile. Stgo Pag. 45
161 {dem
162 |jra. 0. Op. Cit. P4g. 69
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escritos de las autoridades que respectivamente se indican, otorgados en la forma

gue en cada caso se dispone:

2°. Del Intendente respectivo, para ejecutar labores mineras en lugares declarados
parques nacionales, reservas nacionales o monumentos naturales; Art.
Primero N°1D.O. 25.07.1998

6°. Del Presidente de la Republica, para ejecutar labores mineras en covaderas o

en lugares que hayan sido declarados de interés histérico o cientifico.”

El caracter habilitante del precedente art. ha entrado en pugna con la normativa
internacional vigente suscrita por el Estado Chileno, en ese sentido respecto a la
regulacion de actividades permitidas, el Protocolo para la conservacion y
Administracién de las Areas marinas y costeras protegidas del pacifico sudeste, en
su art. V establece que: “en areas protegidas, cada Alta Parte contratante
establecera una gestion ambiental integrada dentro de los siguientes lineamientos:
(...) b) prohibir las actividades relacionadas con la exploracion y explotacion minera

del suelo y subsuelo del area protegida”

De esta manera, existiendo antinomia. Ya que, a partir de la disposicion del Cédigo
de Mineria y su interpretacion —a contrario sensu- por parte de la doctrina. A saber
primeramente, el articulo 17 N°2, el cual dispone el requerimiento la autorizacion
del Intendente Regional para ejecutar labores mineras en parques nacionales,
reservas nacionales o monumentos naturales, y en segundo lugar, del articulo 17,
N°6, que eleva el estandar del requisito, en caso que las labores se desarrollen en
covaderas o lugares declarados de interés histérico o cientifico, a una autorizacion
del Presidente de la republica®® contravienen las disposiciones del protocolo, toda
vez que hacen posible la ejecucion de labores mineras en areas protegidas, ademas
de vulnerando la proteccién a la biodiversidad.

83Harris Moya P., 2013. El concepto de Area Marina Protegida y sus elementos configuradores en el
Ordenamiento Juridico Chileno. En: Bermudez J., Justicia Ambiental, Derecho e Instrumentos de Gestion del
Espacio Marino Costero, (Editor en conjunto con Dominique Hervé), Santiago, Ed. LOM. Pag. 250 En cita 31
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El sentido que se le debe dar al interpretar estas disposiciones del Cédigo Minero
es su fundamento ligado a la proteccion del Medio Ambiente y no de otra manera.
Al respecto, Mardones Marcelo arguye que dentro de los numerales del art. 17
algunos “apuntan a la proteccion de fines diversos, como es el patrimonio ambiental,
el patrimonio histérico o intereses cientificos (numeros 2° y 6°)’[...] Desde esta
perspectiva, las limitaciones obrantes en el articulo 17 del Codigo de Mineria no se
relacionan con el orden publico stricto sensu ni con el orden publico econémico-
minero, sino que se vinculan con la proteccion de otros fines diversos a los que se
ven protegidos por los conceptos sefialados.”'®* En consecuencia, la
fundamentacion dltima de esos numerales sera la proteccion de esos bienes
juridicos y no otros como lo puede ser el derecho a desarrollar cualquiera actividad
econOmica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad

nacional.

Siguiendo esta interpretacion es que el art. 7° de la Ley 18.097 Sobre Concesiones
Mineras estipula respecto a los concesionarios mineros en razon de la proteccion
del interés publico es que “Las limitaciones se estableceran siempre con el fin de
precaver dafios al duefio del suelo o de proveer a fines de interés publico...”
concesion la cual es susceptible de ser levantada por medio de la emision del
correspondiente permiso, solo tras un andlisis por parte de la autoridad
administrativa, como consecuencia de la cual se determine la compatibilidad entre

las labores mineras y la adecuada proteccion del interés publico correspondiente.

Por otra parte, respecto del inc. 6 “primeramente debe considerarse que el concepto
‘interés cientifico” ha de ser objeto de una interpretacion restrictiva, en la medida
gue el mismo sirve de sustento a la limitacidon de derechos constitucionalmente
garantizados.” [...]“reduccion interpretativa, atendida a la conexién de significado
del articulo 17 de Cddigo de Mineria, ya que las diversas categorias de proteccion
gue recoge dicho articulo responden a distintos objetos, y la emision de la

correspondiente autorizacion se encuentra entregada a diversas autoridades. Asi

164Mardones O., Marcelo. 2009. Sobre |a autorizacin para la ejecucién de labores mineras en lugares de
interés cientifico. Revista de Derecho Administrativo. Nim. 3, noviembre. Pag. 109
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en lo que interesa, el nimero 2° del articulo 17 protege esencialmente el
medioambiente, recogiendo las categorias de manejo que establece la Ley N°
18.362, de 1984, que crea un Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del

Estado, tal y como consta en la historia legislativa del cédigo de mineria”6°

Respecto a la actividad minera en Parques Marinos, existe una regulacién mas bien
débil, al no existir prohibicion expresa en el art. 158 de LGPA de la realizacién de
actividad minera en el suelo y subsuelo. Generdndose un incumplimiento en materia
de obligaciones establecidas mediante el Estado de Chile, contenidas en el art. V
del Protocolo para la Conservacion y Administracion de las Areas Marinas y
Costeras Protegidas del Pacifico Sudeste. Donde se prohibe toda actividad que
pudiera causar impactos sobre el ecosistema, fauna y flora. En especial la
obligacion de “prohibir las actividades relacionadas con la exploracion y explotacion
minera del suelo y subsuelo de area protegida”y de “en general, prohibir cualquier
actividad que pueda causar efectos adversos sobre las especies, ecosistemas o
procesos biolégicos que protegen tales areas, asi como sobre su caracter de
patrimonio nacional: cientifico, ecolégico, econO6mico, histérico, cultural,

arqueolégico o turistico™%®

Por otro lado, se hace necesario recordar que la Convencion de Washington el art,
[Il respecto de los Parques Nacionales sefiala que “las riquezas existentes no se
explotaran con fines comerciales” Por su parte, para el caso del medio marino, el
Protocolo para la Conservacion y Administracion de las Areas Marinas y Costeras
Protegidas del Pacifico Sudeste. art. V letra e) “En general, prohibir cualquier
actividad que pueda causar efectos adversos sobre las especies, ecosistemas o
procesos biolégicos que protegen tales areas, asi como sobre su caracter de
patrimonio nacional, cientifico, ecolégico, econOmico, historico, cultural,
arqueoldgico o turistico.”'®” En consecuencia, el art. 10 letra p) de la LGBMA
establece requisito de SEIA para los proyectos o actividades susceptibles de causar

iImpacto ambiental, cualquiera de sus fases, en parques nacionales, monumentos

185Mardones 0., Marcelo. Op. Cit. Pag 110
166 Recordon H. J., Op. Cit. Pags. 294
167 Harris Moya P., 2009. Op. Cit. P4g 153
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naturales, reservas de regiones virgenes, santuarios de la naturaleza o en
cualquiera de las areas colocadas bajo proteccion oficial. Sin embargo, la
interpretacion debe ir en el sentido que procedera solo en casos que la legislacion
respectiva lo permita. En definitiva, se debera analizar cada tipologia particular, para
decidir si la actividad esta o no permitida. Pero el caso de las AMPs, es distinto ya
gue el protocolo en su art. Il inc. final prohibe toda actividad que pueda causar
efectos adversos sobre el ecosistema fauna y flora asi como su habitat, en el caso
minero como ya se vislumbro es mas claro e impide toda actividad relacionada con

la exploracion y explotacién minera.

Un caso relevante es la actividad minera del guano en el &mbito marino costero
mediante DFL N° 25, de 1963, donde se excluye expresamente, la posibilidad de
otorgamiento de concesiones de cualquier naturaleza y constitucion de propiedad
minera a menos de 2 kildmetros de distancia de lugares guaniferos sin autorizacion
previa e informa del SERNAGEOMIN.

En conclusion, en primer lugar, la regulacion de la actividad acuicola en las AMP
responde de la misma manera a la falta de marco normativo coherente y organico
gue ha presentado la legislatura de AMPs en sus diversos ambitos, existiendo
problematicas normativas como la regulacion del art. 158 de la LGPA con respecto
a la regulacion de las Reservas Marinas.

En tanto, la regulacion de la actividad minera en AMPs no ha sido la excepcion,
existiendo discordancias de la normativa internacional suscrita por el Estado de
Chile con la normativa minera nacional. En especifico entre el art 17 N° 2 y 6 del
Cddigo Minero y las obligaciones del Protocolo para la Conservacion y
Administracion de las Areas Marinas y Costeras Protegidas del Pacifico Sudeste y

el Convenio de Washington.
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CONCLUSION

En el presente estudio se indagdé respecto de la falta de marco normativo organico
respecto de las AMPs, y sus fundamentos. De lo que se ha llegado a las siguientes

conclusiones:

En virtud que la proteccion de la biodiversidad marina es el fin Ultimo de las AMPs,
fue necesario hacer revision de la normativa en torno a la biodiversidad, donde se
concluye que esta no ha sido protegida constitucionalmente, al menos en forma

directa, ya que, si esta comprendida dentro del patrimonio ambiental.

Por su parte, queda en claro que los servicios ecosistémicos marinos son vitales
para el desarrollo econémico del pais, por lo que para garantizar el desarrollo
sustentable es necesaria la proteccion de estos espacios mediante la conservacion

in situ, destacando entre ella la técnica de conservacion por espacios protegidos.

Ademas, que uno de los motivos del porque no existe un marco regulatorio organico,
es la carencia de definicion legal expresa del concepto de AMPs dentro de la
normativa nacional. En virtud de dicha carencia, y del concepto de Area Marina
Protegida elaborado segun la doctrina, se concluye que dentro de las diversas
tipologias de AMPs vigentes en la normativa nacional, las que de manera irrestricta
catalogadas dentro del concepto son el Parque Marino, la Area Marino Costera
Protegida, y la Area Marina y Costera de Mdltiples Usos.

Por otro lado, se demostré la existencia de una serie de multiples organismos
competentes en la administracion y tuicion de las AMPs, lo que deja en claro la falta
de organicidad dentro de la normativa, caracterizandose por una regulacién
dispersay sectorial, faltando cohesion normativa, teniendo competencias asignadas
a diferentes organismos en diferentes cuerpos normativos, donde no se actua de
manera sinérgica y cooperativa. No existe un érgano que coordine el actuar de los
demas, estando pendiente aun el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas del
Estado. Cabe agregar, que aun no entra en vigencia la CONAF como un 6rgano
publico. En definitiva, existen traslapes en algunas atribuciones toda vez que no

existe un caracter organico, no habiendo claridad en las facultades de dichos
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organismos. En correlacion con lo anterior, se destaca la existencia del Boletin N°
9.404-12, el cual crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema
Nacional de Areas Protegidas, proyecto el cual pretende solucionar en parte, la falta

de ente coordinador entre los diversos organismos del Estado competentes.

Por otra parte, el desarrollo de actividades como la acuicultura y la mineria en
espacios como las AMPs, responden a la misma légica de falta de organicidad, y de
un marco normativo poco coherente. Existiendo de este modo, en especifico una
mala regulacién respecto del art. 158 de la LGPA frente a la regulacion de las
Reservas Marinas. Por su parte, la regulacion de la actividad minera ha generado
gue se esté vulnerando los tratados internacionales suscritos por el Estado Chileno.
Esto en virtud de la regulacion de los art. 17 N° 2 y 6 del cédigo minero, frente al
Protocolo para la Conservacion y Administracion de las Areas Marinas y Costeras

Protegidas del Pacifico Sudeste y el Convenio de Washington.

En definitiva, la carencia de organicidad dada por la historia legislativa, y el
desarrollo posterior de la figuras de proteccion marina tanto a nivel mundial como
nacional, sumado a las dificultades regulatorias que han tenido organismos como el
SNASPE y la CONAF, han contribuido a una dispersion normativa en el marco
normativo de las AMPSs, junto a la inexistencia de concepto legislativo, teniendo poca
coherencia al momento de otorgar multiplicidad de facultades a diversos 6rganos
de la administracién, los cuales carecen de una figura que los coordine, en
consecuencia viéndose dicha inexistencia de marco regulatorio organico reflejado
en actividades econémicas como la acuicultura y mineria, donde esta situacion ha

llegado inclusive a generar antinomias o vulnerar tratados internacionales.
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