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Regulacion de actividades en areas protegidas

Regulation of activities in protected areas

Lorna Pischel Hoeneisen

Abogada, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso,
LLM, University College of London
lornapuschel@gmail.com

Resumen: El presente trabajo tiene por objeto reflexionar sobre la regulacion de ac-
tividades productivas en areas protegidas. Luego de una introduccién sobre la materia, se
presenta la legislacion de tres paises que son referente en conservacion de la biodiversidad,
para luego examinar la regulacion vigente en Chile. En base a lo anterior, se plantean algu-
nas opciones regulatorias y se efectan recomendaciones sobre cémo abordar legalmente la
regulacion de actividades en areas protegidas.

Palabras clave: areas protegidas, biodiversidad, Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas.

Summary: The present article aims to reflect on the regulation of productive activi-
ties in protected areas. After an introduction on the subject, the legislation of three coun-
tries that are a reference in biodiversity conservation is presented, to then examine the cur-
rent regulation in Chile. Based on the foregoing, some regulatory options are raised and
recommendations are made on how to legally address the regulation of activities in pro-
tected areas.

Key words: protected areas, biodiversity, Biodiversity and Protected Areas Agency.
Introduccion
Las areas protegidas constituyen un mecanismo de conservacion in situ de la biodi-

versidad, destinado a resguardar los ecosistemas y especies presentes naturalmente en un
espacio determinado. Definiciones hay varias!, todas las cuales comparten los siguientes

1 El Convenio sobre Diversidad Biolégica (CBD), promulgado en Chile a través del Decreto Supremo N°
1.963 de 1994 del Ministerio de Relaciones Exteriores, conceptualiza el area protegida, en su articulo 2°,
como “un area definida geograficamente que ha sido designada o regulada y administrada a fin de alcanzar
objetivos especificos de conservacion”.
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elementos: se trata de areas definidas geograficamente, cuya finalidad es la conservacion de
la biodiversidad, que se encuentran reconocidos en un acto de autoridad.

En este sentido, es relevante entender que las &reas protegidas constituyen espacios
delimitados dentro del territorio jurisdiccional de un Estado, donde ese mismo Estado —a
través de sus organismos competentes, administrativos o legislativos, segin el caso— ha
decidido priorizar una vocacion, cual es la conservacion de la biodiversidad existente en ese
territorio.

El principal referente técnico mundial en materia de conservacion de la biodiversi-
dad, y en particular en la creacion y gestion de areas protegidas, es la Unién Internacional
para la Conservacion de la Naturaleza (UICN)2. Reconociendo que las areas protegidas no
son todas iguales y procurando contribuir a un entendimiento comdn, este organismo pro-
puso hace ya 25 afios un sistema de categorias de manejo de areas protegidas®. Este siste-
ma, basado en objetivos de gestion, ha sido ampliamente aceptado y se utiliza como refe-
rente para definir y clasificar las areas protegidas®. Lo interesante del modelo es que propo-
ne seis categorias que comprenden distintas finalidades de manejo, en una suerte de gra-
diente de proteccion; a un extremo estan las areas que solo admiten preservacion® (como la
reserva natural en sentido estricto o el area natural silvestre) y al otro se encuentran areas

La Union Internacional para la Conservacion de la Naturaleza, en tanto, la define como “un espacio geografi-
co 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 ecosistémicos y sus
valores culturales asociados”. Nigel Dudley, ed., Directrices para la aplicacién de las categorias de gestion
de areas protegidas (Gland: UICN, 2008), 10, acceso el 11 de marzo de 2019,
https://portals.iucn.org/library/efiles/documents/PAPS-016-Es.pdf.

Nuestra regulacion nacional solo contempla una definicién en el marco de la evaluacion de impacto ambien-
tal. En el contexto del andlisis sobre los impactos significativos que ameritan que un proyecto o actividad se
tenga que evaluar ambientalmente a través de un Estudio de Impacto Ambiental, el D.S. N° 40 de 2012 del
Ministerio del Medio Ambiente, que aprueba el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambien-
tal, define areas protegidas, en su art. 8°, como “cualesquiera porciones de territorio, delimitadas geografica-
mente y establecidas mediante un acto administrativo de autoridad competente, colocadas bajo proteccion
oficial con la finalidad de asegurar la diversidad bioldgica, tutelar la preservacion de la naturaleza o conservar
el patrimonio ambiental”.

2 La UICN es un organismo internacional sin fines de lucro creado el afio 1948, conformado por mas de mil
miembros que representan al sector puablico, organizaciones no gubernamentales, organizaciones de pueblos
indigenas, agencias de desarrollo econémico, asociaciones empresariales, instituciones académicas y cientifi-
ca, de diversos paises. Ver: https://www.iucn.org/.

3 Nigel Dudley, Directrices para la aplicacion de las categorias de gestion de areas protegidas. Cabe apuntar
que el sistema no ha permanecido estatico; ha sufrido variaciones producto de revisiones periddicas.

4 «Categorias de manejo de areas protegidas de UICN», UICN, acceso el 11 de marzo de 2019,
https://www.iucn.org/es/regiones/am%C3%A9rica-del-sur/nuestro-trabajo/%C3%Alreas-
protegidas/categor%C3%ADas-de-manejo-de-%C3%Alreas-protegidas-de-uicn

% Siguiendo la definicion de “Preservacion de la Naturaleza”, establecida en el articulo 2° letra p) de la Ley N°
19.300, entenderemos que la preservacién supone la mantencion de las condiciones naturales de un lugar, sin
0 con muy poca intervencién.
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que admiten actividades de uso sustentable® (como el paisaje terrestre y marino protegido o
el &rea protegida manejada).

Lo anterior se relaciona de manera directa con las actividades prohibidas y permiti-
das en las distintas areas. Tal regulacion debiese ser coherente con los objetivos de gestion
de cada categoria, de manera de asegurar el fin de conservacion de la biodiversidad. De
acuerdo a la UICN, uno de los principios que debiesen guiar la regulacion sobre actividades
en areas protegidas se relaciona justamente con las categorias. En sus palabras, “[I]a ley
deberia disponer que todas las actividades permitidas en un espacio en particular, tanto si se
autorizan mediante un permiso por escrito como si estan previstas en la normativa general,
han de ser congruentes con la normativa del sistema en su conjunto y ajustarse a la catego-
ria de area protegida y al plan de manejo de ese espacio™”’.

Sobre la base de lo anterior, el presente trabajo pretende aportar elementos para una
regulacion sobre actividades en areas protegidas. Al respecto, cabe aclarar que el anélisis se
centrard en las actividades ajenas a la vocacion de conservacion de tales areas y que se pre-
tende ejecutar por personas distintas de su administrador. Dejando de lado la rigurosidad
del lenguaje, para estos efectos se hablara indistintamente de actividades productivas, de
explotacion o comerciales.

1. Modelos de derecho comparado

La legislacion de otros paises puede ser una buena fuente de aprendizaje, sobre todo
en materias donde nos hemos quedado atras. De acuerdo al Indice de Desempefio Ambien-
tal® del afio 2018, Chile se encuentra en el lugar 106, de un total de 180, en la categoria
Biodiversidad y Héabitats®. Los lideres, en tanto, son una curiosa mixtura de paises
desarrollados y en desarrollo®.

De acuerdo a la UICN, actualmente se utilizan basicamente tres técnicas juridicas
para regular las actividades al interior de las areas protegidas: “prohibir ciertas actividades
en la mayoria o la totalidad de las situaciones; exigir la obtencién de un permiso escrito
para llevar a cabo ciertas actividades que, en caso contrario, quedan prohibidas, y; permitir

® Siguiendo la definicién de “utilizacion sostenible” del articulo 2° del Convenio sobre Diversidad Bioldgica,
entenderemos que uso sustentable o sostenible supone utilizar un componente de la biodiversidad de forma tal
que no lo ponga en riesgo en el largo plazo.

7 Barbara Lausche y Francoise Burhenne, Directrices para la Legislacion relativa a Areas Protegidas (Gland:
UICN, 2012), 206, acceso el 11 de marzo de 2019,
https://portals.iucn.org/library/sites/library/files/documents/EPLP-081-Es.pdf.

8 Este indice, denominado Environmental Performance Index (EPI), evalla el desempefio ambiental de 180
paises, en base a 24 indicadores que cubren diez categorias. Ver: «Global metrics for the environment», EPI,
acceso el 11 de marzo de 2019, https://epi.envirocenter.yale.edu/.

® Esta categoria contempla los siguientes indicadores: areas marinas protegidas, biomas terrestres protegidos,
proteccion de especies, representatividad de areas protegidas y habitats.

10 En orden decreciente: Zambia, Botswana, Alemania, Reino Unido, Luxemburgo, Polonia, Butan, Francia,
Venezuela y Eslovenia.
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ciertas actividades sin necesidad de obtener un permiso escrito, siempre y cuando se respe-
ten unas normas generales™*!. Segin el mismo documento, “[h]ay dos formas principales de
abordar conceptualmente las actividades reguladas en la legislacion sobre areas protegidas.
La primera consiste en identificar todas las actividades cuyo desarrollo se pueda tolerar e
indicar que quedan prohibidas aquellas que no se hayan autorizado de forma expresa. Para
que este planteamiento dé resultado, es indispensable realizar una seleccion y formulacion
meticulosas de todas las actividades permitidas posibles para minimizar asi cualquier error
de interpretacion y abuso y evitar en un futuro la necesidad de efectuar modificaciones, que
podrian ser complejas y prolongadas. La segunda opcion es sefialar los tipos de actividades
que, en general, se prohiben o se controlan de cualquier otro modo, y dar por supuesto que
quedan autométicamente permitidas todas las actividades no incluidas en dichas catego-
rias”!2. Las dos técnicas serian Utiles y lo méas probable es que se combinen.

Conforme a lo sefialado, en la regulacion de actividades en areas protegidas es posi-
ble identificar técnicas de prohibicion absoluta, de prohibicion relativa y de autorizacion
general tacita o por defecto. Lo anterior dependera, probablemente, de la categoria de ma-
nejo de que se trate, asi como de las particularidades de cada pais. En este sentido, la prohi-
bicion absoluta sera mas frecuente de encontrar en categorias de preservacion o bien res-
pecto de actividades que son transversalmente inaceptables en un area protegida, tales co-
mo cazar especies nativas o introducir especies exoticas invasoras. Por el contrario, las téc-
nicas de autorizacion tacita aplicaran mayormente a categorias que admiten utilizacion sos-
tenible y respecto de actividades que admiten un margen de apreciacion en cuanto a su sos-
tenibilidad.

A fin de retratar el diagnostico anterior y de extraer lecciones, se presentan a conti-
nuacion aspectos de interés de la regulacion de tres paises que son ejemplo en conservacion
de su biodiversidad y que a la vez representan realidades socioeconémicas y culturales dis-
tintas.

1.1. Botswana

Botswana, pais africano con un desempefio destacado en conservacion de biodiver-
sidad'®, contempla a nivel legal las siguientes categorias de areas protegidas: parques na-
cionales, reservas o santuarios silvestres y reservas silvestres privadas®.

Respecto a los parques nacionales, se regula de manera detallada la entrada al area,
prohibiciones, habilitacion reglamentaria y mineria. En el caso de las prohibiciones, estas

11 Barbara Lausche y Francoise Burhenne, Directrices para la Legislacion. .., 204.

12 Barbara Lausche y Francoise Burhenne, Directrices para la Legislacion..., 205.

13 El afio 2018 ocup6 el 2° lugar a nivel mundial en la categoria “Biodiversidad y Hébitats”, de acuerdo al
indice de Desempefio Ambiental.

14 wildlife Conservation and National Parks Act, Chapter 38:01. Ver Parte Il, National Parks, Game Re-
serves, Sanctuaries and Private Game Reserves, secciones 5 — 14. Disponible en: https://www.elaws.gov.bw/.
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serian aplicables a cualquier persona (sea visitante o persona juridica), y las hay absolutas —
como matar o dafiar animales o introducir especies— Yy relativas —como construir estructuras,
construir caminos o aeropistas o, en general, alterar el ambiente natural del parque—; en este
ultimo caso, seré posible realizar la obra con la autorizacion previa de la autoridad compe-
tente.

La norma sobre mineria dispone que, en principio, ella estd prohibida; en aquellos
casos en que se hubiesen adquirido derechos mineros previo a la declaracion del respectivo
parque nacional, la prohibicidn puede ser exceptuada con permiso escrito del Ministro del
Ambiente, Vida Silvestre y Turismo®.

En el caso de las reservas o santuarios silvestres y en las reservas silvestres priva-
das, se prohibe legalmente la caza o captura de la especie, variedad o espécimen en virtud
del cual se declaré el area, salvo permiso previo. Luego la ley hace una remision reglamen-
taria para regular distintas materias, entre ellas, la prohibicion, control o regulacion de en-
trada de personas o animales, incluidos los domésticos; la quema, corta 0 remocion de arbo-
les; la extraccion de miel; la pesca; y el uso de vehiculos, entre otros.

1.2. Francia

Pais europeo desarrollado y de cultura juridica continental, Francia es un caso in-
teresante para revisar. No solo se encuentra dentro del top ten en la categoria Biodiversi-
dad y Habitats del indice de Desempefio Ambiental 2018, sino que recientemente fusio-
no cuatro organismos publicos para crear la Agencia Francesa para la Biodiversidad?®, un
organo estatal bajo el Ministerio del Medio Ambiente, cuya mision es apoyar la implemen-
tacion de las politicas publicas vinculadas al conocimiento, gestion, restauracion y preser-
vacion de la biodiversidad.

La legislacion francesa contempla las siguientes categorias de areas protegidas a ni-
vel nacional: parques nacionales, reservas naturales nacionales, parques naturales marinos,
reservas bioldgicas, reservas nacionales de caza y fauna silvestre y, por Gltimo, areas de
conservacion del litoral'’. La regulacion mas exhaustiva se la llevan los parques nacionales,
los cuales contemplan dos espacios: una zona (0 mas) ntcleo y una de adhesion®. La regla
general es que en los parques nacionales se prohibe la realizacion de obras, construcciones
e instalaciones, salvo que ellos sean autorizados por la autoridad publica del parque, previa
consulta a un consejo cientifico. Asimismo, la ley habilita a una norma reglamentaria o al

15 wildlife Conservation and National Parks Act, Chapter 38:01, Parte I, seccién 10.

16 Mediante la Ley N° 2016-1087, el afio 2017 inicid sus funciones la Agence francaise pour la biodiversité.
Ver: https://www.afbiodiversite.fr/.

17 Ley N° 2006-436, relativa a los parques nacionales, a los parques naturales marinos y a los parques natura-
les regionales.

18 Coeur y d’adhésion, en el idioma original. Ver art. 3° de la Ley N° 2016-1087.
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plan de manejo respectivo a establecer reglas particulares aplicables a obras, construcciones
e instalaciones.

Segun la ley, la reglamentacion o el plan de manejo puede: establecer las condicio-
nes bajo las cuales se pueden mantener las actividades existentes; prohibir la caza y pesca,
las actividades comerciales, la extraccion de materiales, el uso del agua, la circulacién del
publico, el sobrevuelo a menos de 1.000 metros del suelo, cualquier accion que pueda afec-
tar el desarrollo natural de la fauna y la flora y, en general, pueda alterar el caracter del par-
que nacional, o; regular actividades agricolas, de pastoreo y forestales. En cualquier caso,
se prohiben las actividades mineras e industriales en la zona nucleo del parque.

Adicionalmente, la norma legal habilita a la Administracion para establecer disposi-
ciones mas favorables para el beneficio de los residentes permanentes en el nicleo de un
parque; a las personas naturales o juridicas dedicadas a actividades agricolas, de pastoreo o
forestales de forma permanente o estacional en la zona nicleo, y; a las personas naturales
que realizan una actividad al tiempo de creacion del parque nacional, debidamente autori-
zadas por la autoridad del parque. Las reglas anteriores dan cuenta de la realidad europea
central, donde las areas protegidas deben convivir con poblacion.

1.3. Costa Rica??

Ejemplo latinoamericano, Costa Rica ha declarado un cuarto de su territorio bajo al-
guna categoria de &rea silvestre protegida. La Ley Organica del Ambiente faculta al Minis-
terio de Ambiente y Energia para establecer areas silvestres protegidas en las categorias de
manejo que se establezcan, asi como en las siguientes: reservas forestales; zonas protec-
toras; parques nacionales; reservas biologicas; refugios nacionales de vida silvestre; hume-
dales, y; monumentos naturales®.

Los parques nacionales y las reservas bioldgicas se rigen por la Ley N° 6.084 del
Servicio de Parques Nacionales. Ademas de prohibir un extenso listado de actividades a los
visitantes?!, en tales categorias no podran constituirse servidumbres a favor de fundos parti-
culares ni otorgar concesiones de tipo alguno para la explotacion de productos?? ni permiso
para establecer instalaciones -que no sean las del Servicio de Parques Nacionales?. La Ley
de Pesca y Acuicultura, en tanto, prohibe expresamente la pesca con fines comerciales y la
pesca deportiva en estas mismas areas®*. No obstante lo anterior, la ley habilita para aprobar

19 Agradezco a Jorge Cabrera Medaglia, quien generosamente compartié un trabajo de su autoria titulado:
«Breves nociones sobre el régimen legal de las categorias de manejo nacionales e internacionales (UICN) de
areas protegidas en Costa Rica».

20 Art. 32 de la Ley N° 7.554, Organica del Ambiente. Se hace presente que la lista no es taxativa, pues la ley
habilita para que se establezcan otras categorias de manejo, ademas de las mencionadas en la misma ley.

2L Art. 8 de la Ley N° 6.084, del Servicio de Parques Nacionales.

22 Art. 11 de la Ley N° 6.084, del Servicio de Parques Nacionales.

23 Art. 12 de la Ley N° 6.084, del Servicio de Parques Nacionales.

24 Art. 9 de la Ley N° 8.436, de Pesca y Acuicultura.
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contratos y concesiones de servicios y actividades no esenciales dentro de las areas silves-
tres protegidas estatales, las que en ningln caso podran comprender la autorizacion del ac-
ceso a elementos de la biodiversidad en favor de terceros ni la construccion de edificacio-
nes privadas®. Ejemplos de servicios y actividades no esenciales son los estacionamientos,
los servicios sanitarios, la administracion de instalaciones fisicas, los servicios de alimenta-
cion, las tiendas, la construccién y la administracion de senderos y la administracion de la
visita®®,

Respecto de las categorias reservas forestales, zonas protectoras y monumentos na-
turales, no existe un régimen legal que establezca clara y expresamente cuéles actividades
se encuentran permitidas y prohibidas?’.

La regulacion sobre refugios nacionales de vida silvestre efectla distinciones segun
estos sean de propiedad estatal, privada o mixta?8. Si bien en los tres casos su objetivo es la
conservacion, investigacion y manejo de la flora y la fauna silvestres, hay diferencias res-
pecto de las actividades admisibles. En las de propiedad estatal, solo se admiten labores de
investigacion, capacitacion y ecoturismo. En los refugios privados o mixtos -en la parte
privada-, el Ministerio del Ambiente y Energia, a través del Sistema Nacional de Areas de
Conservacion (SINAC) puede autorizar, de conformidad con los principios de desarrollo
sostenible planteados en los planes de manejo, las siguientes actividades: uso agropecuario,
uso habitacional, vivienda turistica recreativa, desarrollos turisticos, uso comercial, extrac-
cién de materiales de canteras, investigaciones cientificas o culturales, otros fines de interés
publico o social y cualquier otra actividad que el SINAC considere pertinente compatibles
con las politicas de conservacion y desarrollo sustentable?®. Ademas de establecer un requi-
sito administrativo de caracter autorizatorio, el mismo reglamento establece exigencias sus-
tantivas, tales como limites de densidad y superficie y prohibicion de asfaltado®.

Dos categorias adicionales, establecidas por norma infra legal®, corresponden a las
reservas marinas y las areas marinas de manejo. Para las reservas marinas se detallan acti-
vidades prohibidas, al tiempo que se habilita al respectivo plan de manejo para establecer
otras actividades prohibidas®. En las areas marinas de manejo se prohibe un niimero acota-

25 Art. 39 de la Ley N° 7.788, de Biodiversidad.

% De acuerdo al mismo art. 39, tales contratos o concesiones pueden otorgarse a personas juridicas sin fines
de lucro que tengan objetivos de apoyo a la conservacion de los recursos naturales.

27 Esta afirmacion debe ser matizada en el caso de los humedales. Estos, con independencia de constituir area
silvestre protegida o no, se encuentran protegidos por diversas disposiciones dada su condicién de Patrimo-
nio Natural del Estado (e.g. Ley Organica del Ambiente, Ley de Conservacion de la Vida Silvestre).

28 Art. 150 del Reglamento N° 32.663, de la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre.

29 Art. 151 del Reglamento N° 32.663, de la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre.

30 Art. 157 del Reglamento N° 32.663, de la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre.

31 Decreto Ejecutivo N° 35.369 del 2009, regulacion de las nuevas categorias de manejo para las Areas Mari-
nas Protegidas, conforme al Reglamento a la Ley de Biodiversidad.

32 Articulo 3 bis del Decreto N° 35.369. Las actividades prohibidas expresamente son la pesca mediante redes
de arrastre y otras artes de pesca poco selectivas; pesca comercial de escala mediana, avanzada, semi-
industrial e industrial; el uso de compresores para la pesca subacudtica; la instalacion de marinas, puertos,
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do de actividades y otras se condicionan a lo que disponga el respectivo plan de manejo®.
Para ambas categorias, se establece un sistema de autorizacién para las actividades o pro-
yectos de desarrollo y aprovechamiento de los recursos marinos costeros y oceanicos com-
prendidos en ellas. Tales autorizaciones deberdn ajustarse al respectivo plan de manejo y
las directrices e instrucciones técnicas y administrativas emanadas del Sistema Nacional de
Areas de Conservacion.

1.4. Conclusiones preliminares

El primer aprendizaje derivado de las recomendaciones internacionales y de los
ejemplos de derecho comparado es que no existe una formula Unica para regular las activi-
dades dentro de las areas protegidas. El principio inspirador comdn, no obstante, es respetar
la categoria y los objetos de conservacion del area.

En los tres casos examinados es posible observar que las categorias con mayor nivel
proteccién —que en comun son los parques nacionales— contemplan la regulacion mas ex-
haustiva sobre realizacion de actividades, estableciendo algunas prohibiciones absolutas y
otras relativas, esto es, susceptibles de ser exceptuadas a través de una autorizacion admi-
nistrativa. Cabe notar gque tal autorizacion es otorgada por la autoridad ambiental o aquélla
con competencia en areas protegidas, lo que es plenamente coherente con la vocacién de
conservacion que se le asigna a un area cuando se decide declararla como protegida. Asi-
mismo, en los tres casos se observa una remision legal mas o menos detallada a un regla-
mento o derechamente a los planes de manejo, destinada a precisar o establecer prohibicio-
nes, exigencias o regulaciones respecto de las actividades en tales areas.

2. Regulacién vigente en Chile
No es novedad afirmar que en nuestro pais existe una dispersion normativa y orga-

nica en materia de areas protegida o que Chile carece de un verdadero sistema nacional de
areas protegidas®. Precisamente uno de los objetivos del proyecto de ley que crea el Servi-

atracaderos y cualquier otro tipo de infraestructura, salvo aquella autorizada por el Ministerio del Ambiente y
Energia, por razones de prestacion de servicios ambientales en el &rea; la explotacion u ocupacion antropogé-
nica, contrarias a los propdsitos de la designacion; y la exploracion y explotacion minera y petrolera.

33 Arts. 7 y 9 del Decreto N° 35.369.

34 En palabras de Alejandra Precht et al., “es posible sostener que nuestro sistema juridico carece de un siste-
ma integrado, claro y coherente de areas sujetas a proteccion especial, encontrandonos con una gran disper-
sién normativa e institucional en la materia”. Alejandra Precht, Sonia Reyes y Carola Salamanca, El ordena-
miento territorial en Chile (Santiago: Ediciones UC, 2016), 81. Sergio Praus et al., por su parte, afirma que
“Chile ha carecido hasta la fecha de una estructura institucional organicamente establecida a cargo de las AP,
caracterizandose por una administracién/gestién segmentada o compartimentalizada en las distintas categorias
de AP, bajo la tuicidn y/o administracion de organismos publicos diversos (...)”. Sergio Praus, Mario Palma y
Rodolfo Dominguez, La situacién juridica de las actuales areas protegidas de Chile (Santiago: Proyecto
GEF-PNUD-MMA, 2011), 24, acceso el 11 de marzo de 2019,
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cio de Biodiversidad y Areas Protegidas es establecer un Sistema Nacional de Areas Prote-
gidas que permita gestionar de manera integral todas las areas protegidas, tanto publicas
como privadas, terrestres y acuaticas, marinas y continentales®.

Hoy existen diversas normas que se refieren, de manera mas o menos especifica, a
la posibilidad o imposibilidad de realizar actividades en areas protegidas®. Las principales
son la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente; la Ley N° 4.601, sobre
Caza (Ley de Caza); la Ley N° 20.283, sobre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento
Forestal (Ley de Bosque Nativo); la Ley N° 18.892, Ley General de Pesca y Acuicultura
(Ley de Pesca y Acuicultura); la Ley N° 18.248, el Codigo de Mineria; la Ley N° 20.243,
del Sistema Institucional para el Desarrollo del Turismo (Ley de Turismo), y; la Ley N°
17.288, sobre Monumentos Nacionales (Ley de Monumentos Nacionales)?”.

Mencidn aparte merece la Convencion para la Proteccion de la Flora, la Fauna y las
Bellezas Escénicas Naturales de América —mas conocida como Convencién de Washing-
ton®, Sobre ella, nos limitaremos a sefialar que establece prohibiciones mas o menos gené-
ricas en relacién a las categorias que reconoce —reserva de region virgen, monumento natu-
ral y parque nacional—, siendo la mas controversial aquella segun la cual las riquezas exis-
tentes en parques nacionales no se explotaran con fines comerciales®®. Atendida la contro-
versia juridica existente en torno a su aplicacion®®, no consideraremos esta norma en esta
seccion.

En este contexto, el presente acépite tiene por objeto presentar la regulacion vigente
sobre areas protegidas desde la perspectiva de las actividades comerciales o de explotacion,
a fin de mostrar un panorama ordenado sobre la materia y contrastarlo con lo que propone
el proyecto de ley en tramite. No se trata, en consecuencia, de un analisis acabado sobre la

http://bdrnap.mma.gob.cl/recursos/privados/Recursos/CNAP/GEF-
SNAP/Praus_Palma_Dominguez_2011.pdf.

3 Boletin N° 9404-12, Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema
Nacional de Areas Protegidas.

3 En aplicacion de la definicion utilizada, en este trabajo se entiende que son categorias de areas protegidas
vigentes en Chile las siguientes: reserva de region virgen, parque nacional (incluyendo el parque nacional de
turismo); reserva nacional (incluyendo la reserva forestal); monumento natural; santuario de la naturaleza;
parque marino; reserva marina; y area marina costera protegida (incluyendo la &rea marina costera protegida
de multiples usos).

37 Otras normas legales fundamentales en la creacion de areas protegidas son el Decreto Supremo N° 4.363 de
1931, que aprueba la Ley de Bosques y el Decreto Ley N° 1.939 de 1977, que establece Normas sobre Adqui-
sicion, Administracion y Disposicion de Bienes del Estado. No se han incorporado en el cuerpo de este traba-
jo, pues no se refieren de manera expresa a actividades de explotacion en areas protegidas.

38 Este tratado internacional fue incorporado a nuestro ordenamiento juridico mediante el Decreto Supremo
N° 531 de 1967 del Ministerio de Relaciones Exteriores.

% En efecto, el articulo 111, inciso primero, oracion final dispone lo siguiente: “Las riquezas existentes en ellos
no se explotaran con fines comerciales” (refiriéndose a los parques nacionales).

40 Un articulo que aborda esta materia es: Ximena Fuentes Torrijo y Juan Pablo Aristegui Sierra, «;Nos basta
con los convenios internacionales existentes para una adecuada regulacion del uso sustentable de los recursos
naturales?», en Actas de las VII Jornadas de Derecho Ambiental, ed. por Sergio Montenegro, et. al. (Santia-
go: Thomson Reuters, 2016), 65-104.
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aplicacion de tal regulacion, en particular en el seno del sistema de evaluacion de impacto
ambiental®.,

2.1. Cazay captura de especies de fauna terrestre

La Ley de Caza es explicita en prohibir la caza o captura en reservas de region vir-
gen, parques nacionales, reservas nacionales, monumentos naturales y santuarios de la natu-
raleza*. Atendido el &mbito de aplicacion de la ley, la prohibicion se hace extensiva a ani-
males de la fauna silvestre, con excepcion de las especies y los recursos hidrobioldgicos®.

No obstante lo anterior, el Servicio Agricola y Ganadero (SAG) puede autorizar la
caza o captura de determinados especimenes en tales lugares exclusivamente con las finali-
dades que indica la ley: para fines cientificos, para el control de animales que causen graves
perjuicios al ecosistema, para establecer centros de reproduccion o criaderos, o para permi-
tir la utilizacion sustentable del recurso. Adicionalmente, en este caso deberd ademéas con-
tarse con el permiso del 6rgano que administra el area®.

2.2. Pesca extractiva y acuicultura®

La Ley de Pesca y Acuicultura prohibe expresamente la realizacién de toda activi-
dad de pesca extractiva y acuicultura en zonas lacustres, fluviales y maritimas que formen
parte del llamado Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado (SNASPE)*.
De acuerdo a una interpretacion virtualmente indiscutida®’, la referencia al SNASPE com-
prende las categorias de reservas de regién virgen, parques nacionales, monumentos natura-

41 Para ello se pueden revisar diversos trabajos, entre ellos: Eduardo Correa Martinez, «Ejecucion de proyec-
tos en areas protegidas: ;Cuanta proteccion y cuanto desarrollo», en Actas de las IV Jornadas de Derecho
Ambiental, ed. Valentina Duran et. al. (Santiago: Lexis Nexis, 2008): 211 y ss.; Jorge Bermudez Soto, Fun-
damentos de Derecho Ambiental, 2° Edicion (Valparaiso: Ediciones Universitarias, 2014), 16.6.2.

42 Art. 7° inciso 1° de la Ley N° 4.601, de Caza.

4 Art. 1° de la Ley N° 4.601, de Caza.

4 En el caso de reservas de region virgen, parques nacionales, reservas nacionales y monumentos naturales, el
6rgano competente es hoy la Corporacion Nacional Forestal (CONAF). En el caso de santuarios de la natura-
leza, la situacién variara caso a caso, segun en quien recaiga la administracion. Art. 7° inciso 2° de la Ley N°
4.601, de Caza.

45 Un trabajo que ha tratado la relacién entre las actividades de pesca o acuicultura y las areas protegidas es:
Felipe Guerra Schleef, «;Se pueden intervenir las areas silvestres protegidas del Estado? Una aproximacion al
contexto chileno a partir del dictamen N° 38.429 de la Contraloria General de la RepuUblica», Revista Justicia
Ambiental 7 (2015): 189, acceso el 11 de marzo de 2019,
https://cl.boell.org/sites/default/files/libro_fima_interior_y tapas.pdf

% Art. 158 de la Ley N° 18.892, Ley General de Pesca y Acuicultura.

47 Ver, por ejemplo, Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 38.429/2013, de 18 de junio de 2013.
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les y reservas nacionales. Por su parte, cabe notar que la pesca extractiva comprende toda
actividad de pesca, esto es, la industrial, artesanal, de investigacion y deportiva®.

Acto seguido de la prohibicion, la ley reconoce la posibilidad de que la autoridad
pesquera autorice las actividades descritas en las reservas nacionales y las reservas foresta-
les, sin expresion de causa.

Respecto a la actividad acuicola, se contempla una restriccion adicional: los cultivos
intensivos o extensivos de especies hidrobiologicas exoticas deberdn mantener una distan-
cia minima de 1,5 millas nauticas de parques marinos y reservas marinas y, en los casos de
areas terrestres que colinden con el mar, la zonificacion del borde costero debera establecer
una franja marina minima de resguardo para excluir el desarrollo de los mismos cultivos
mencionados®.

2.3. Actividad forestal

Los bosques comprendidos al interior de ciertas areas protegidas —a saber, reservas
de region virgen, parques nacionales y monumentos naturales®— constituyen lo que la Ley
de Bosque Nativo denomina bosques nativos de preservacion®.,

A diferencia de otros bosques nativos que también se definen como de preservacion
—aquellos que constituyen habitat de especies vegetales protegidas legalmente o clasificadas
en alguna categoria de conservacion—, la Ley de Bosque Nativo no establece una prohibi-
cion general de corta, eliminacion, destruccion o descepado ni de intervencion de habitat en
bosques que forman parte de un area protegida®2. Lo anterior probablemente responde a que
los bosques nativos presentes en las areas protegidas mencionadas se encuentran en predios
de propiedad fiscal, bajo la administracion de la propia CONAF.

48 Art. 2° nimeros 1) y 14) de la N° 18.892, Ley General de Pesca y Acuicultura, que definen respectivamente
Actividad pesquera extractiva y Pesca artesanal.

4% Art. 67 incisos 7° y 8° de la Ley N° 18.892, Ley General de Pesca y Acuicultura.

50 Cabe hacer presente que esta es una interpretacion, toda vez que la definicion de bosque nativo de preserva-
cién alude a “los bosques comprendidos en las categorias de manejo con fines de preserva-
cién que integran el Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado” (énfasis agregado).

SLEl art. 2° de la Ley N° 20.283, sobre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento Forestal, establece la
siguiente definicién: “4) Bosque nativo de preservacion: aquél, cualquiera sea su superficie, que presente o
constituya actualmente habitat de especies vegetales protegidas legalmente o aquéllas clasificadas en las cate-
gorias de en ‘peligro de extincion’, ‘vulnerables’, ‘raras’, ‘insuficientemente conocidas’, ‘fuera de peligro’ o
que corresponda a ambientes (nicos o representativos de la diversidad biolégica natural del pais, cuyo manejo
solo puede hacerse con el objetivo del resguardo de dicha diversidad.

Se consideraran, en todo caso, incluidos en esta definicion, los bosques comprendidos en las categorias de
manejo con fines de preservacion que integran el Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado
o0 aquel régimen legal de preservacion, de adscripcion voluntaria, que se establezca”.

52 La prohibicion que establece el art. 19 sélo se enfoca en bosques con presencia de especies vegetales clasi-
ficadas. En efecto, dicha disposicion prohibe “la corta, eliminacion, destruccion o descepado de individuos de
las especies vegetales nativas clasificadas, de conformidad con el articulo 37 de la ley N° 19.300 y su regla-
mento, en las categorias de ‘peligro de extincion’, ‘vulnerables’, ‘raras’, ‘insuficientemente conocidas’, ‘fuera
de peligro’, que formen parte de un bosque nativo, como asimismo la alteracion de su habitat”.
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Siguiendo las reglas generales, toda accion de corta de bosque nativo, cualquiera sea
el tipo de terreno en que éste se encuentre, deberia efectuarse previo plan de manejo apro-
bado por CONAF®,

Dado que el bosque que crece en suelo declarado &rea protegida (en alguna de las
categorias mencionadas) constituye bosque nativo de preservacion, cabria entender que
para su intervencion se requiere contar con un plan de manejo de preservacion®*, esto es, un
plan de manejo cuyo objetivo fundamental es “resguardar la diversidad bioldgica, asegu-
rando la mantencién de las condiciones que hacen posible la evolucion y el desarrollo de
las especies y ecosistemas contenidos en el area objeto de su accion”®®. Aplicando esta lec-
tura, la elaboracién y aprobacién del respectivo plan de manejo de preservacion se confun-
dirian en la misma CONAF.

2.4. Mineria®®

El Cddigo de Mineria establece un permiso sectorial, de competencia del intendente
de cada region, para “ejecutar labores mineras en lugares declarados parques nacionales,
reservas nacionales 0 monumentos naturales™’.

De acuerdo a una lectura, se trata en principio de una prohibicion de ejecucién de
labores mineras con fines de interés publico, la que es posible remover a través de la técni-
ca de la autorizacion®®. Lo cierto es que esta norma reconoce la posibilidad de realizar la-
bores mineras en las areas protegidas mencionadas, estableciendo en tales casos una exi-
gencia administrativa, cual es la obtencion de un permiso del intendente.

No hay en la norma de origen una referencia a las razones, en virtud de las cuales,
tal autoridad politica podria acoger o rechazar una solicitud de esa naturaleza. No obstante,

53 Art. 5° de la Ley N° 20.283, sobre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento Forestal.

54 Asi por lo demas se entiende de lo dispuesto en el articulo 4° del Decreto N° 93, de 26 de noviembre de
2008, Reglamento General de la Ley de Bosque Nativo y Fomento Forestal, sefiala: “Toda intervencion de un
bosque de preservacion obligaré a la presentacion y aprobacion previa de un plan de manejo de preservacion”.
55 Art. 2° nmero 18) inciso 2° de la Ley N° 20.283, sobre Recuperacién del Bosque Nativo y Fomento Fores-
tal.

% Trabajos que han abordado de manera especifica la relacion entre mineria y areas protegidas son los si-
guientes: Natalia Ferndndez Sepulveda, «Actividades mineras en parques nacionales», Revista de Derecho
Ambiental 4 (2013): 169-204; Radl Campusano Droguett, «Areas protegidas y mineria», en Actas de las IV
Jornadas de Derecho Ambiental, ed. por Valentina Duran et. al. (Santiago: Lexis Nexis, 2008): 185-206;
Jorge Retamal Valenzuela, «Labor minera y proteccion del medio ambiente: criterios para una redefinicion»,
Revista de Derecho (Universidad Catélica del Norte) 22, N° 1 (2015): 507-528, acceso el 11 de marzo de
2019, https://scielo.conicyt.cl/pdf/rducn/v22n1/art13.pdf.

57 Art. 17 namero 2° del Cédigo de Mineria. No se abordara acé una discusion que surge de lo dispuesto en el
inciso 3° del mismo articulo 17. De acuerdo a él, el permiso referido sélo seria necesario cuando las declara-
ciones “hayan sido hechas expresamente para efectos mineros, por decreto supremo que ademas sefiale los
deslindes correspondientes”, decreto que debe llevar ademas la firma del Ministro de Mineria. Segin explica
Precht et al. en El ordenamiento territorial en Chile, 93 — 94, existirian dos interpretaciones.

%8 Esta es la lectura del profesor Alejandro Vergara Blanco. Ver: Alejandro Vergara Blanco, Instituciones de
Derecho Minero (Santiago: AbeledoPerrot, 2010), 525.
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el D.S. N° 40 de 2012 del Ministerio del Medio Ambiente, que aprueba el Reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, dispone que el requisito para el otorgamien-
to de este permiso “consiste en preservar los ecosistemas asociados a parques nacionales,
reservas nacionales 0 monumentos naturales que seran intervenidos™°.

Por su parte, tampoco es del todo claro el sentido de la expresion labores mine-
ras, concepto que no se encuentra definido ni tampoco es utilizado habitualmente en la
regulacién minera. No obstante, es razonable entender que es un concepto amplio, que al
menos comprende las acciones de catar y cavar, asi como la exploracion y explotacion mi-
neras®,

2.5. Turismo

El turismo es probablemente la actividad que, a priori, presenta mayor compatibili-
dad con las areas protegidas. Esta mirada subyace en la Ley de Turismo, la cual contempla
un titulo dedicado especialmente al “desarrollo turistico en las areas silvestres protegidas
del Estado”™.

De acuerdo a su texto, solo se podran desarrollar actividades turisticas en areas pro-
tegidas del Estado “cuando sean compatibles con su objeto de proteccion, debiendo asegu-
rarse la diversidad bioldgica, la preservacion de la naturaleza y la conservacion del patri-
monio ambiental’®2,

Esta regla sustantiva se complementa con un procedimiento administrativo en virtud
del cual ciertas areas —que cuentan con plan de manejo vigente y son priorizadas por el
Comité de Ministros del Turismo—, pueden ser concesionadas a privados para usos turisti-
cos o para la instalacion de infraestructura®.

2.6. Actividades en general
Existen en la legislacion nacional un par de referencias genéricas a actividades en

areas protegidas: la primera se encuentra en la regulacion especifica de santuarios de la
naturaleza y la segunda, en la regulacién sobre evaluacién de impacto ambiental.

9 Art. 121 inciso 3° del Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

60 Para un analisis detallado sobre el alcance del concepto labores mineras, consultar el trabajo de Jorge
Retamal Valenzuela, «Labor minera y proteccion del medio ambiente: criterios para una redefinicion» y Ale-
jandro Vergara Blanco, Instituciones de Derecho Minero, 526 y 527.

61 Titulo V de la Ley N° 20.243, del Sistema Institucional para el Desarrollo del Turismo.

62 Art. 18 inciso 1° de la Ley N° 20.243, del Sistema Institucional para el Desarrollo del Turismo.

83 Ver arts. 18 a 21 de la Ley N° 20.243, del Sistema Institucional para el Desarrollo del Turismo.
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2.6.1. Santuarios de la naturaleza

El articulo 31 inciso 3° de la Ley de Monumentos Nacionales, refiriéndose a los
santuarios de la naturaleza, dispone que “[n]o se podra, sin la autorizacion previa del Servi-
cio, iniciar en ellos trabajos de construccion o excavacion, ni desarrollar actividades como
pesca, caza, explotacion rural o cualquiera otra actividad que pudiera alterar su estado natu-
ral”.

A diferencia de los casos anteriores, aqui se establece una exigencia administrativa
general para la realizacion de actividades en areas protegidas —especificamente en los san-
tuarios de la naturaleza—, a saber, la necesidad de contar con la autorizacion previa del 6r-
gano competente®® para llevar a cabo cualquier actividad que pudiese alterar el estado natu-
ral del area.

Si bien la norma no es explicita en indicar el criterio en virtud del cual el organismo
competente debera otorgar o denegar la autorizacion, es posible inferir que tal decision de-
bera fundarse en la conservacion del estado natural del area®®.

2.6.2. Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

La Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente define un listado de proyectos o
actividades que, bajo el supuesto de que ellos son susceptibles de causar impacto ambiental,
requieren obligatoriamente someterse a evaluacion ambiental previo a su ejecucion®. Tal es
el caso del literal p), del art. 10, que indica la “ejecucion de obras, programas o actividades
en parques nacionales, reservas nacionales, monumentos naturales, reservas de zonas vir-
genes, santuarios de la naturaleza, parques marinos, reservas marinas o cualesquiera otras
areas colocadas bajo proteccion oficial, en los casos en que la legislacion respectiva lo
permita”.

En aplicacion de esta norma, virtualmente todo proyecto o actividad que se pretenda
desarrollar al interior de un area protegida, cualquiera sea su categoria, debera previamente
someterse a un proceso de evaluacion de impacto ambiental®’.

64 Si bien la disposicion hace referencia al Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, mientras éste no
entre en funcionamiento la competencia continla radicada en el Consejo de Monumentos Nacionales. Ver al
respecto: Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 26.190/2012, de 7 de mayo de 2012.

8 Con un lenguaje un poco mas estricto (preservar, en vez de conservar), esta es la lectura que se adopté en el
marco del Decreto Supremo N° 40/2012 del Ministerio del Medio Ambiente, que aprueba el Reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. En su articulo 120, referido al permiso ambiental sectorial en
comento, dispone que “[e]l requisito para su otorgamiento consiste en preservar el estado natural del Santua-
rio de la Naturaleza” (inciso 3°).

% Arts. 8° y 10 de la Ley N° 19.3600, sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

67 Se utiliza la expresion virtualmente, por cuanto existen algunos casos en que, dada la poca envergadura
0 potenciales impactos de la iniciativa, no corresponde someterla a evaluacién ambiental. Asi lo ha instruido
en SEA por medio del Oficio Ord. N° 130844/2013, asi como ha sido confirmado por Contraloria General de
la Republica, Dictamen N° 48.164/2016, de 30 de junio de 2016.
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Adicionalmente, el titular de un proyecto o actividad que se pretenda ejecutar en un
area protegida, deberd evaluar si su iniciativa es susceptible de afectar el &rea en cuestion, y
en particular sus objetos de conservacion®®. Si la respuesta es afirmativa, la via de evalua-
cién ambiental del proyecto en cuestion sera el Estudio de Impacto Ambiental, lo que su-
pone un estandar mayor de evaluacion y resguardo ambiental.

Finalmente, cabe tener presente que, atendida la vocacion de ventanilla Unica
que tiene el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental®®, varias de las regulaciones an-
tes mencionadas constituyen lo que se denomina permisos ambientales sectoriales,
esto es, autorizaciones que tienen un contenido ambiental y que, en consecuencia, deben
tramitarse dentro del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental”®.

2.7. Conclusiones preliminares

La revision de la legislacién nacional sobre la materia da cuenta de una dispersion
normativa importante, existiendo diversos cuerpos legales que se refieren de manera parce-
lada a la posibilidad o imposibilidad de realizar actividades comerciales o de explotacion en
areas protegidas. Esta dispersion no solo dificulta el conocimiento y manejo de tal regula-
cién, cuestién mas bien practica, sino que carece de criterios comunes, que respondan a una
gestion sistémica de las areas protegidas del pais.

Como se reviso antes, hay actividades que se encuentran por regla general prohibi-
das en algunas categorias, para luego habilitarse una excepcion, previa autorizacion de un
6rgano administrativo sectorial. En algunos casos la regulacién establece criterios en virtud
de los cuales se puede autorizar la actividad, mientras que en otros ello queda entregado a
la discrecionalidad absoluta del organismo correspondiente. En cualquier caso, la disper-
sion institucional existente hace dificil aunar criterios y en ocasiones pone en duda el ver-
dadero resguardo de la vocacion de conservacion del area, toda vez que los 6rganos compe-
tentes cumplen funciones de fomento productivo.

Pese a lo anterior, es posible destacar que existen diversas normas vigentes que se
refieren a actividades especificas en areas protegidas, aportando en tal sentido a una certeza
juridica sobre lo que en principio se puede o no hacer en ellas.

8 Art. 11 letra d) de la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente y art. 8 del Decreto Su-
premo N° 40 Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

89 Art. 8° inciso 2° de la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

0 El Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental es el que identifica cuales son aquellas
autorizaciones o permisos sectoriales que constituyen permisos ambientales sectoriales para efectos del SEIA.
Ver art. 107 y ss.
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3. Proyecto de ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y
el Sistema Nacional de Areas Protegidas

El proyecto de ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sis-
tema Nacional de Areas Protegidas (PL o PL SBAP)"! contempla un titulo especial deno-
minado “Del Sistema Nacional de Areas Protegidas™, el cual se organiza en diversos parra-
fos.

Si buscamos orientacion sobre las actividades productivas que pueden o no realizar-
se en las areas protegidas del sistema que se propone, es preciso acudir a dos parrafos: el
que se refiere a las Categorias de &reas protegidas (Parrafo 2°) y el que regula los
Planes de manejo de areas protegidas (Parrafo 5°). También es pertinente revisar el
articulo sexto transitorio, que se refiere a las situaciones previas a la declaracion de un area
protegida.

No nos referiremos aqui al parrafo De las concesiones y permisos en areas
protegidas del Estado (Parrafo 7°), por cuanto las concesiones reguladas en el proyecto
de ley se refieren a actividades de investigacion cientifica, educacion o turismo que van en
beneficio de los objetivos del sistema. En otras palabras, no se trata de concesiones secto-
riales para la realizacién de actividades en areas protegidas (tales como concesiones mine-
ras, eléctricas, maritimas u otros). Los permisos, en tanto, aplican Gnicamente a actividades
transitorias o que no requieren infraestructura. De igual forma, se omitird mencionar la dis-
posicion particular titulada Prohibiciones en areas protegidas, puesto que ella esta-
blece prohibiciones dirigidas a personas que son usuarias del area, principalmente visitantes
y en algunos casos concesionarios; no se refiere, en consecuencia, a prohibiciones genéricas
sobre qué actividades comerciales o de explotacion se pueden o no desarrollar en areas pro-
tegidas’?.

El foco del analisis, entonces, dice relacion con actividades productivas de mediano
o largo plazo que terceros deseen realizar en las areas protegidas, sin tener por finalidad
contribuir directamente a los fines de conservacion de las mismas. También se haré refe-
rencia a las actividades de esa misma naturaleza que preexistan a la creacion de un area
protegida.

1 Boletin N° 9404-12. Se seguira aqui la version mas reciente del proyecto de ley en su tramitacion, la cual
difiere significativamente del boletin ingresado al Congreso el afio 2014: se trata de la version aprobada por la
Comisién de Medio Ambiente y Bienes Nacionales del Senado en octubre de 2017, que consta en el informe
final de dicha Comisidn.

2 Lo anterior no se dice expresamente, pero se infiere de la naturaleza de las actividades que constituyen
infracciones, asi como de lo dispuesto en el inciso final de la misma disposicion: “Estas prohibiciones tampo-
co seran consideradas para efectos de la evaluacion de impacto ambiental ni para el otorgamiento de conce-
siones sectoriales a que se refiere el articulo 97 de la presente ley, pudiendo ademas el proponente incurrir en
ellas una vez obtenida una resolucion de calificacion ambiental”. Esta lectura consta asimismo en las actas de
la Comisién de Medio Ambiente y Bienes Nacionales del Senado.
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3.1. Actividades prohibidas y permitidas

En el parrafo 2°, titulado Categorias de areas protegidas, el proyecto de ley
lista las diez categorias que conforman el Sistema Nacional de Areas Protegidas: reserva de
region virgen, parque marino, parque nacional, monumento natural, reserva marina, reserva
nacional, santuario de la naturaleza, area marina costera protegida de multiples usos, hume-
dal de importancia internacional o sitio Ramsar y area de conservacion de pueblos indige-
nas.

Para cada categoria —regulada cada una en un articulo individual—, el proyecto sigue
como regla general el siguiente esquema: el primer parrafo describe el area, el siguiente se
refiere a los objetivos de conservacion y el dltimo hace alusion a actividades prohibidas o
permitidas, segun el caso. Centremos entonces la atencion en el inciso final, sin perder de
vista el objetivo de cada categoria, pues estan estrechamente vinculados.

Para las categorias de mayor proteccion —reserva de region virgen’, parque marino,
parque nacional y monumento natural—, el PL establece una prohibicion genérica de ex-
plotacidon de recursos naturales con fines comerciales. Esta férmula se condice,
por una parte, con el objetivo de todas estas areas: la preservacion de ciertos niveles o atri-
butos de la biodiversidad™. Y por otra, es un claro guifio a la Convencion de Washington,
la cual proscribe para los parques nacionales la explotacion de sus riquezas con fines co-
merciales”.

Ahora bien, qué debe entenderse por explotacién, recursos naturales y fines comer-
ciales sera materia de interpretacion’®. Siguiendo el tratado internacional mencionado, se ha
optado por una prohibicion general, sin alusion precisa a tipologias de proyectos o activida-
des.

La propuesta para las categorias de reserva marina, reserva nacional, santuario de la
naturaleza y area marina costera protegida de maltiples usos sigue una regla similar, pero
inversa. Similar, pues también utiliza conceptos juridicos indeterminados que sera necesa-

3 En el caso de la reserva de region virgen, el inciso primero, que define la categoria, dispone también que
ella se encuentra “vedada a toda explotacion productiva y comercial, con excepcidn de la investigacion cienti-
fica, educacion y fiscalizacion por parte de los organismos publicos” y luego, el inciso 2° y final es el que
establece la prohibicion de “explotacion de recursos naturales con fines comerciales”.

" En efecto, el parque marino tiene por objetivo “preservar ecosistemas, unidades o procesos ecologicos
(...)”; el parque nacional tiene como objetivo “la preservacién del patrimonio natural, escénico o cultural
asociado, la continuidad de los procesos evolutivos y de las funciones ecoldgicas, junto con las especies y
ecosistemas caracteristicos del area (...)”; y el monumento natural cumple el objetivo de “preservacion de un
componente especifico de la biodiversidad o de elementos o sitios de especial interés (...)”.

S En tal sentido, ver nota al pie N° 38. Algo similar ocurre con la reserva de region virgen, la cual es definida
en dicha convencion como “vedada a toda explotacion comercial”.

6 De estos tres conceptos, el Gnico que se encuentra definido legalmente es recursos naturales: el art. 3°
letrar) de la Ley N° 19.3600, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, los describe como “los componen-
tes del medio ambiente susceptibles de ser utilizados por el ser humano para la satisfaccion de sus necesidades
o intereses espirituales, culturales, sociales y econdmicos®.
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rio interpretar, e inversa, puesto que se refiere a actividades permitidas. En concreto, la
férmula que se repite en estas categorias de menor nivel de proteccion es que en ellas po-
dran “desarrollarse actividades de uso sustentable, siempre que no pongan en riesgo los
servicios ecosistémicos” que provea el area. Al igual que en el caso de las categorias de
preservacion, la regla que se propone se encuentra alineada con los objetivos de tales areas,
cual es el uso o aprovechamiento sustentable de la biodiversidad”’.

Las otras dos categorias —humedal de importancia internacional y area de conserva-
cion de pueblos indigenas— omiten el tercer inciso y, en consecuencia, no se pronuncian
expresamente sobre actividades’®.

Complementando lo anterior, el PL dispone que toda area protegida deberé& contar
con un plan de manejo. Dicho instrumento, continta, “constituird el marco regulatorio del
area protegida, tanto para su adecuada gestién como para la definicién de actividades per-
mitidas y prohibidas en su interior”. En coherencia con ello, al fijar los contenidos minimos
de un plan de manejo, se refiere a “[l]as actividades compatibles e incompatibles con el
area”.

Aqui se sigue un desarrollo normativo habitual en el area del derecho ambiental,
cual es establecer un minimo legal —contenido en las categorias de areas protegidas—, el
cual es complementado por una norma administrativa, previa habilitacién del propio legis-
lador™.

Cabe hacer notar que el PL no contempla un permiso sectorial, a cargo del Servicio,
para realizar actividades en areas protegidas. En términos préacticos, esto significa que, bajo
el esquema que plantea el PL, el SBAP participara en el proceso de evaluacion ambiental
de proyectos o actividades como 6rgano con competencia ambiental, mas no contara con un
permiso ambiental sectorial respecto del cual pronunciarse en el marco de dicho proceso.

Como alternativa a un permiso, la disposicion que cierra el parrafo sobre categorias
de areas protegidas dispone la siguiente regla de oro: “Todo proyecto o actividad que, con-
forme a la legislacion respectiva, se pretenda desarrollar dentro de los limites de un area
protegida, debera respetar los objetivos de la categoria y el objeto de proteccion del area y
ser compatible con su plan de manejo”. Se trata de una regla sustantiva que admite un mar-

7 En el caso de la reserva marina, el proyecto de ley establece como objetivo “desarrollar una gestion activa
de las comunidades bioldgicas, especies nativas y habitats, a objeto que pueda existir aprovechamiento sus-
tentable por parte de las comunidades locales”. La reserva nacional tiene por objetivo “el uso sustentable de
las comunidades bioldgicas, especies y habitats, a través de una gestion activa para la conservacion (...)” y el
area marina costera protegida de multiples usos, “el uso sustentable de los servicios ecosistémicos (...)”. El
santuario de la naturaleza, en tanto, se aparta de esta redaccion, y establece como objetivo “la conservacion y
mantencion de especies y habitats, terrestres o acuaticos (...)”.

78 Esta falta de coherencia responde a la tramitacion legislativa: esta seccién fue objeto de un sinnimero de
indicaciones, de distintos autores, las cuales fueron votadas una a una, siendo algunas acogidas y otras recha-
zadas.

9 Desde una perspectiva mas global, esta serfa una solucion estandar: identificar a nivel legal los principales
tipos de actividades reguladas y otorgar habilitacion reglamentaria para regular el detalle. En tal sentido, ver:
Barbara Lausche y Francoise Burhenne, Directrices para la Legislacién..., 204.
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gen de discrecionalidad en su interpretacion y aplicacion, la cual debera efectuarse caso a
caso por el SBAP.

Al respecto, vale la pena aclarar que el proyecto de ley no altera las reglas antes
descritas sobre evaluacién de impacto ambiental, por lo cual seguirian vigentes las exigen-
cias de ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y eventual Estudio de Im-
pacto Ambiental respecto de proyectos o actividades que se desarrollen al interior de un
area protegida.

3.2. Actividades preexistentes

El articulo sexto transitorio inciso final de la propuesta legislativa aborda la situa-
cién de actividades previas a la creacion de un &rea protegida. Al respecto y siguiendo la
I6gica de los incisos anteriores, indica que “[l]a creacidn de un area protegida tampoco obs-
tara el desarrollo de actividades que, al interior de esta area, contaren con una resolucién de
calificacion ambiental favorable”.

El objetivo de esta regla es que los proyectos que al tiempo de ser calificados am-
bientalmente no se emplazaban en un area protegida, podran ejecutarse en los mismos tér-
minos autorizados si posteriormente, en el mismo lugar, se crea un area con fines de con-
servacion de biodiversidad.

Tal como ocurre hoy®, esta norma probablemente tendra un efecto a la hora de de-
cidir declarar un &rea protegida en un espacio donde se ha aprobado o se ejecuta un proyec-
to o actividad.

Conclusiones

A la luz de lo anterior, la primera conclusion de este trabajo es que el proyecto de
ley mejora la regulacion vigente sobre actividades productivas en areas protegidas y que lo
hace en linea con ejemplos de derecho comparado. Se centralizan en un Unico cuerpo nor-
mativo los lineamientos sobre las actividades prohibidas o permitidas en las areas protegi-
das, de manera coherente con los objetivos de cada categoria. Asi, las categorias de mayor
proteccidn, cuyo objetivo es la preservacion, contemplan una prohibicion de explotacion de
recursos naturales con fines comerciales; las otras categorias, que apuntan al aprovecha-
miento sostenible de los componentes de la biodiversidad, admiten actividades que puedan

8 La regla explicitada en el articulo sexto transitorio del PL es la que hoy aplica en la practica: el Consejo de
Ministros para la Sustentabilidad (CMS) ha entendido que la declaracién de un area protegida en nada afecta
los proyectos o actividades que cuentan con una RCA favorable. Ver, por ejemplo, el Acta de la Sesion Ordi-
naria N° 1/2015 del CMS, de 18 de mayo de 2015, donde se explicita esta interpretacion a proposito de la
creacion del Santuario de la Naturaleza Cajon del Rio Achibueno, en relacion al recientemente aprobado
Proyecto Hidroeléctrico Achibueno.
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ser calificadas como sustentables®!. También es acertada la remision que se efectia a los
planes de manejo, instrumentos que debiesen tener un margen administrativo para precisar
las actividades compatibles e incompatibles en tales areas.

No obstante lo anterior, siguiendo el ejemplo de otros paises y procurando no retro-
ceder en lo dispuesto en leyes vigentes, se sugiere aportar elementos de mayor precision,
ejemplificando actividades comprendidas en la prohibicion de explotacion de recursos
naturales con fines comerciales, asi como en la hipdtesis de actividades de uso
sustentable. Esto puede hacerse, ya sea en el inciso referido a actividades en cada catego-
ria, o bien en la disposicion sobre los contenidos del plan de manejo (como lo plantean las
legislaciones de Botswana o de Francia). Entendiendo que ello pudiese dificultar la obten-
cion de consensos politicos en el marco de la tramitacion legal, tal precision aportaria en
certeza juridica y ademas otorgaria mayor fuerza juridica a los planes de manejo.

En tercer lugar, tanto por su novedad como por su claridad, se destaca la regla sus-
tantiva de compatibilidad entre todo proyecto o actividad que se pretenda desarrollar en un
area protegida y los objetivos de la categoria, el objeto de proteccidn del area y lo dispuesto
en su plan de manejo. No obstante, la ausencia de un permiso sectorial a cargo del SBAP
puede dificultar la aplicacion de esta norma. En este sentido, se recomienda la incorpora-
cion de una autorizacion de competencia del SBAP para la realizacion de actividades no
sujetas a una prohibicién absoluta, cuya aplicacion debiese guiarse, justamente, por la regla
de oro antes mencionada. Como se examino antes, esto es lo que esta vigente hoy respecto
de algunas actividades y es lo que han implementado paises ejemplares en conservacion de
la biodiversidad.

Finalmente, entendiendo que la autorizacion ambiental no otorga derechos adquiri-
dos, conviene tener presente que la regla transitoria que se propone explicita una decision
politica (y no juridica) respecto de la situacion de proyectos calificados ambientalmente en
un contexto donde no existia un area protegida, para luego ser creada un area en el mismo
espacio geografico. Esta es una opcién legitima, que se alinea con conceptos relevantes
para la inversién, como la certidumbre y la seguridad juridicas. No obstante, existen otras
alternativas que probablemente equilibran mejor el interés pablico y el privado, como la
opcion que siguidé Botswana para la mineria en parques nacionales o bien exigir que pro-
yectos en dicha situacion tengan que adaptarse a la nueva realidad, debiendo proponer
cambios que permitan compatibilizar su desarrollo a la vocacion del lugar de emplazamien-
to%2.

81 Como se explico en el cuerpo del trabajo, esta regla general no se cumple en un par de categorias: ellas
debiesen corregirse y seguir la misma férmula.

8 Esto es lo que ocurre, por ejemplo, con proyectos o actividades que, contando con una RCA favorable,
deben igualmente cumplir con normativa ambiental que es dictada con posterioridad a dicha autorizacion
ambiental.
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