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La Ley N° 20.249 es producto del interés de las comunidades mapuches
— lafkenque, que solicitaban el reconocimiento y proteccion de sus
derechos territoriales sobre el borde costero. La Ley establecié un
mecanismo para destinar un Espacio Costero Maritimo de los Pueblos
Originarios (ECMPOQO) para preservar usos y costumbres indigenas, el
cual es entregado por un tiempo indefinido en administraciébn a una
comunidad 0 a una asociacion de comunidades indigenas, siempre y
cuando no existan derechos constituidos por terceros en dicha area y la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) verifique los
usos y costumbres alegados.

La Subsecretaria de Pesca es la encargada del procedimiento de
destinacion, la que analiza si existen superposiciones para luego solicitar
a la CONADI el informe sobre usos consuetudinarios. Si éste es
favorable, la solicitud es sometida a la Comisién Regional de Uso del
Borde Costero, la que debe resolver fundadamente. La intervencion de la
Comision es uno de los problemas sobre los cuales pone énfasis la
academia, por la falta de claridad en torno a los criterios para resolver las
solicitudes. Por tanto, teniendo en cuenta que el derecho internacional
reconoce el derecho de los pueblos indigenas sobre los recursos
naturales y a mantener sus usos, las razones para rechazar una solicitud
deberian ser restringidas.

La lentitud del proceso, no obstante estar claramente definidos los plazos
en la ley, es otro de los aspectos criticos de la ley. La norma fija plazos
del orden de 12 meses, que en la practica pueden en promedio alcanzar
los cuatro afios y medio, aspecto que sumado al efecto suspensivo de
toda otra solicitud en el area y a las dimensiones de las solicitudes de un
ECMPO, ha generado preocupacion en el sector acuicola industrial y
pescador artesanal.

Actualmente, existirian, segun informacién de la Subsecretaria de Pesca,
19 ECMPO otorgados, que corresponden a un total de 184.455,88
hectareas, mientras que las solicitudes de ECMPO alcanzan un total de
84, que corresponden a 2.423.191,1 hectareas. La regién de Los Lagos
concentra el mayor numero de solicitudes y ECMPO otorgados.
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Introduccién

El presente informe, a solitud de la Comision de Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultura del Senado,
analiza la Ley N° 20.249 de 2008, que crea el Espacio Costero Marino de los Pueblos Originarios
(ECMPO), conocida también como Ley Lafkenche, con el fin de evaluar sus alcances y aspectos
perfectibles relacionados con el uso del suelo.

En respuesta a dicho requerimiento, el presente informe se divide en tres partes. La primera describe la
génesis de la iniciativa legislativa que origino la Ley Lafkenche y su contenido normativo, lo que permite
comprender su alcance y las dificultades que enfrenta su aplicacién. La segunda aborda la forma en que
ha sido aplicada la Ley en sus afios de vigencia y aporta datos que permiten evaluar los mecanismos
institucionales establecidos en la norma para garantiza el ejercicio de los derechos de los pueblos
originarios relacionados con sus usos consuetudinarios en los ECMPO. Finalmente, la tercera parte
evalla la aplicacion de Ley Lafkenche, particularmente lo relacionado con su capacidad para satisfacer
el cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos de los
pueblos originarios y las dificultades institucionales que complejizan los procesos relacionados con la
constitucion de los ECMPO, los conflictos entre particulares y las comunidades indigenas, y los desafios
pendientes.

Para elaborar el presente documento se ha considerado el informe de la Biblioteca del Congreso
Nacional (BCN) de 2018, titulado: “La Ley Lafkenche: Analisis y perspectivas a 10 afios de su entrada
en vigor”, elaborado por Matias Meza-Lopehandia, doctrina académica, informacion disponible en la
Subsecretaria de Pesca y Acuicultura y Subsecretaria para las Fuerzas Armadas (FF.AA.), de donde se
obtuvieron los datos consignados en el presente informe. Asimismo, se han considerado algunas tesis
de posgrados que versan sobre la Ley Lafkenche.

l. La Ley sobre Espacio Costero Marino de los Pueblos Originarios

1. Origen de la Ley Lafkenche

La actividad pesquera y de acuicultura realizada en aguas nacionales, incluyendo las fases posteriores
de cosecha, esta regulada por la Ley General de Pesca y Acuicultura (LGPA)?, la que consagré un
sistema de libre acceso a la actividad pesquera industrial, fundado en la distribucién de cuotas de
extraccién, materializadas en un titulo concesional llamado autorizacién de pesca (Yafiez, 2013).

! El texto original de la LGPA, fue publicada el 23 de diciembre de 1989, fecha en que auin no asumia sus funciones
el nuevo Congreso Nacional tras la recuperacion de la democracia, y establecid el inicio de su vigencia para 1 de
abril de 1990. Sin embargo, el recién instalado Congreso, modificé sucesivamente su entrada en vigencia: 1
octubre de 1990 (Ley N° 18.977); luego para el 30 de noviembre del mismo afio (Ley N° 18.999); el 31 de enero
de 1991 (Ley N° 19.009); 30 de junio de 1991 (Ley N° 19.043); 24 de agosto de 1991 (Ley N° 19.066); 6 de
septiembre de 1991 (Ley N°19.076). En consecuencia, la version original de la LGPA, modificada sustantivamente
por la Ley N° 19.079, publicada el 6 de septiembre de 1990, no entrd en vigor.
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Sin embargo, las disposiciones sobre afectacion de espacios del borde costero por medio de
concesiones maritimas, son genéricas y no contemplan figuras juridicas que reconozcan en forma
especifica el derecho de las comunidades costeras de pueblos originarios a los espacios que han
utilizado consuetudinariamente” (BCN, 2018a: 3).

De acuerdo a Yéfiez, la LGPA, aunque reservé una franja exclusiva de mar territorial de cinco millas
contadas desde las lineas de base normales segmentadas por regiones para el desarrollo de la pesca
artesanal, no hizo referencias al uso consuetudinario del borde costero por parte de los pueblos
originarios, lo cual habria modificado los patrones de trashumancia de la actividad y organizacion interna,
impactando la identidad territorial lafkenche? del pueblo mapuche (Yariez, 2013)3. Esta afirmacion parece
consistente con las investigaciones de caracter antropolégicas que “constatan que el mundo simbdlico
lafkenche se articula en la relacion que mantienen con el borde costero, que es, a su vez, su fuente
principal de subsistencia” (BCN, 2018b: 2)*.

Las comunidades mapuches, de acuerdo a Gissi et.al, desde el comienzo de la tramitacion de la LGPA,
adoptaron una postura critica, en tanto consideraban que amenazaba la integridad del territorio histérico
lafkenche y williche, en cuanto estimaban que contempl6 la creaciébn de parques marinos y de
concesiones para la explotacién privada de recursos marinos en territorios considerados como propios
por aquellos (Gissi et al., 2017).

No obstante las distintas modificaciones a la LGPA, la omisién al uso consuetudinario del borde costero
de los pueblos originarios se mantuvo en la Ley N°19.253, Ley de Desarrollo Indigena (LDI) de 1993°.
El Mensaje que dio origen a la Ley Lafkenche lo sefala expresamente:

En definitiva, en la actualidad, ninguna de las figuras del ordenamiento juridico vigente asume las
particularidades de la relacién de las comunidades de los pueblos originarios con los recursos
costeros que son fundamentales para su subsistencia. Como consecuencia de la vision parcial
gue las informa, han generado dificultades en el acceso de dichas comunidades al borde costero
(BCN, 2018a: 3-4).

2 La identidad lafkenche se expresa el distintas “comunidades ubicadas geograficamente cerca de porciones de
agua, reivindican junto con una territorialidad expresada en la tierra, la defensa por los derechos ancestrales de
los espacios de agua con los cuales se vinculan”. (Castro, 2005: 2).

3 Seglin observa Meza-Lopehandia, citando a Le Bonniec (2002: 31), la idea de “identidades territoriales”
mapuches se remonta a fines del siglo XX, con el inicio de un giro estratégico de corte localista, que recuperé
formas organizativas anteriores. Agrega Meza-Lopehandia, el concepto de “identidad territorial” (mapuche)
aparece por primera vez en el documento titulado “De la deuda histérica nacional al reconocimiento de nuestros
derechos territoriales”, bajo la denominacién de “ldentidad Lakenche de la Provincia de Arauco”. Ver: Le Bonniec
(2002) y BCN (2018b: nota 3).

4 Para mas antecedentes ver: Castro (2005) y Gissi, et al. (2017).

5 Luego de reconocer distintos pueblos indigenas de Chile, la Ley 19.253 establece que: “Es deber de la sociedad
en general y del Estado en particular, a través de sus instituciones respetar, proteger y promover el desarrollo de
los indigenas, sus culturas, familias y comunidades, adoptando las medidas adecuadas para tales fines y proteger
las tierras indigenas, velar por su adecuada explotacién, por su equilibrio ecolégico y propender a su ampliacién”
Art. 2, inciso 3) [Enfasis afiadido].
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El Mensaje hace hincapié en la necesidad de que el ordenamiento juridico de cuenta de la realidad social
y cultural y de la rigueza ancestral de los pueblos originarios y, con base en los planteamientos reiterados
de las comunidades lafkenche en distintas instancias, se configur6 en el proyecto de ley una nueva figura
administrativa denominada “Espacio Marino Costero de los Pueblos Originarios” (BCN, 2018a: 4). Por
consiguiente, la reivindicacion territorial de los espacios costeros es importante porque implica “una
reivindicacion espiritual, porque los ocupan tanto con fines de sustento como en una relacion de respeto
y agradecimiento, haciendo rogativas para fortalecer su relacion con el mar y su cosmovision como
pueblo” (Arce et al., 2023: 17).

Nancucheo asevera que la organizacion mapuche lafkenche tuvo un rol protagonico en el impulso de la
ley conocida con ese nombre, principalmente aquellas de la regién del Biobio y La Araucania
(Nancucheo et al., 2019: 103) y responde a la articulaciéon de “un discurso y practica politica basado en
la en la etnicidad mapuche y la singularidad costera, y apostaron por cooptar la institucionalidad para
instalar elementos de proteccién y promociéon de su cultura” (BCN, 2018b: 3). Este despliegue que
alcanza dimension nacional con la Ley Lafkenche, puede ser encuadrado en un giro estratégico del
movimiento mapuche iniciado a finales del siglo XX, centrado en intereses y reivindicaciones de corte
local, vinculadas al resurgimiento de identidades territoriales (BCN, 2018b: 3)°.

La aprobacion de la Ley N° 20.249, segun Espinoza, fue para los pueblos originarios, en concreto para
las comunidades lafkenche, un paso importante en el reconocimiento de sus derechos y constituye un
impulso en las politicas de territorialidad y el uso de los recursos por parte de sus habitantes, en cuanto
asegura a las comunidades la administracion de un territorio maritimo sobre el que se posean derechos
consuetudinarios (Espinoza, 2016: 134).

Asimismo, aunque fue aprobada antes de la ratificacién del Convenio N° 169 de la OIT, constituiria un
hito segun Zelada y Park, pues adopta el paradigma del multiculturalismo liberal, promovido desde el
derecho internacional de los derechos humanos (Zelada y Park, 2013)’. En este sentido, se puede
sostener, siguiendo a Nancucheo, que el espiritu de la ley es el reconocimiento de la costumbre de los
pueblos originarios de acceder al borde costero pare realizar distintos usos pero, ademas, que ese
acceso es de caracter colectivo y que existe un vinculo inmaterial, permitiendo la recreacién de su cultura
en ese espacio, a lo menos administrado por ellos mismos (Nancucheo et al., 2019: 103).

5 Es decir, en la "reconfiguracion de unidades socio-politicas auténomas estructuradas en redes de relaciones
econdmicas, religiosas, militares" que tienen su origen antes de la instalacion del Estado chileno en el Wallmapu
a fines del siglo XIX (Le Bonniec, 2002: 31).
7 Con todo, se puede sostener que la ley, no obstante su importancia como instrumento que posibilita a las
comunidades indigenas, particularmente, lafkenches, ejercer sus derechos consuetudinarios en un determinado
territorio, ella responde a una légica que se aparte del reconocimiento estatal de los mismo, ya que no altera la
situacion existente con anterioridad a la vigencia de la ley, aun cuando se trate de espacios que les corresponde
en conformidad al derecho internacional.
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2. Contenido normativo?®

La Ley Lafkenche tiene como finalidad suplir el vacio en la Ley General de Pesca en relacion con las
areas de manejo de los recursos hidrobioldgicos, las cuales no habian “dado cuenta del uso ancestral,
tanto cultural, econémico y religioso, entre otros, que del borde costero han realizado los pueblos
originarios del pais, y en especial las comunidades lafkenche” (BCN, 2018a: 3), mas concretamente en
los territorios correspondientes a las actuales regiones de Los Lagos y Los Rios.

La creacién de un Espacio Costero Marino de los Pueblos Originarios (ECMPO)?®, constituye el eje central
de la Ley N° 20.429, concebido como el “espacio marino delimitado, cuya administracion es entregada
a comunidades indigenas o asociaciones de ellas, cuyos integrantes han ejercido el uso consuetudinario
de dicho espacio” (art. 2, e).

En virtud de un convenio de uso indefinido celebrado entre una comunidad indigena o una agrupacion
de las mismas y el Estado, representado por la Subsecretaria de Pesca (SUBPESCA), se entrega la
administracién de los bienes susceptibles de ser declarados como ECMPO, es decir, aquellos
“‘comprendidos en el borde costero que se encuentran bajo la supervigilancia y administracion del
Ministerio de Defensa Nacional, Subsecretaria de Marina” (art. 2, inciso final).

El espacio costero marino de los pueblos originarios tiene por objetivo “resguardar el uso consuetudinario
de dichos espacios, a fin de mantener las tradiciones y el uso de los recursos naturales por parte de las
comunidades vinculadas al borde costero” (art. 3 Ley), definido en la ley como

las practicas o conductas realizadas por la generalidad de los integrantes de la asociacion de
comunidades o comunidad, segun corresponda, de manera habitual y que sean reconocidas
colectivamente como manifestaciones de su cultura (art. 6).

En consecuencia, para asegurar su ejercicio la delimitacion del ECMPO “estara determinada por la
superficie necesaria para asegurar el ejercicio del uso consuetudinario realizado en él, de conformidad
con el articulo 6°” (art. 4), esto es, aquellas practicas o conductas de los integrantes de una comunidad
0 una asociacién de estas gque cumplan con los requisitos de generalidad, habitualidad y reconocimiento
colectivo (Donoso y Nufiez, 2020: 194).

8 La Ley N° 20.249 no ha sido modificada. Actualmente, se encuentra en tramitacion un proyecto de ley cuya idea
matriz es armonizar y compatibilizar los usos consuetudinarios del borde costero con las el resto de las actividades
desarrolladas en la misma area. En este sentido, la iniciativa legal, que se encuentra en su primer tramite
constitucional en la Comision de Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultura, modifica, entre otros, el articulo 10 de
la ley estableciendo que en ningln caso la suspensién de las solicitudes puede extenderse por mas de dos afios;
al tiempo que establece laimprocedencia de la suspensién respecto de la solicitudes areas de manejo y explotacion
de los recursos bentdnicos reguladas en la LGPA,; y el articulo 11 para que en los planes de manejo se considere
necesariamente la actividad de los pescadores artesanales. Boletin N° Boletin N° 15.862-21, Introduce diversas
modificaciones en la ley N° 20.249, que crea el espacio costero de los pueblos originarios, con el objeto de
perfeccionar su implementacion.
® Mas bien se tendria que hablar de un “reconocimiento” por aplicacion de las normas de derecho internacional en
materia de derechos de los pueblos indigenas, concretamente, el Convenio N° 169 de la OIT, ratificado y vigente,
como otros instrumentos firmados por el Estado.
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El ECMPO se caracteriza por: “(i) su exclusividad, en tanto solo pueden ser titulares de las mismas
comunidades indigenas legalizadas12; (ii) su voluntariedad, por cuanto las comunidades pueden optar
por esta figura o cualquier otra disponible en el sistema juridico; (iii) la asociatividad, por cuanto los usos
consuetudinarios son ejecutados por la generalidad de los miembros de las comunidades; (iv) la
gratuidad de la destinacion; y (v) la indemnidad de los derechos de terceros, en la medida en que no
puede constituirse una ECMPO en lugres donde existan concesiones vigentes” (BCN, 2018b: 5).

A continuacion se analizaran en forma breve los siguientes aspectos de una ECMPO: (a) Titularidad; (b)
Delimitacién; (c) Procedimiento; (d) Término de la destinacion y del convenio, y d) sanciones.

a) Titularidad

Las comunidades constituidas conforme a la Ley N°19.253 de Desarrollo Indigena o una asociacién de
ellas tienen derecho a solicitar y eventualmente adjudicarse un ECMPO (art. 1). En consecuencia, la Ley
se aplica a todos los pueblos reconocidos en la legislacion nacional, sin perjuicio del impulso de las
organizaciones mapuche-lafkenche (BCN, 2018b: 5). Donoso y Nafiez hacen presente que esta Ley
estaba destinada originalmente a los mapuches — lafkenches, esto es, a los mapuches que habitan la
costa de las regiones del Biobio a Aysén, razén por la cual, es conocida como “ley lafkenche” o “ley
lafquenche”. Los mismos autores agregan que la Ley N° 20.249 alcanza a todos los pueblos indigenas
reconocidos por la ley nacional, porque: (i) habla de pueblos originarios, sin distincion ni exclusién en su
aplicacion; y (ii) porque al definir a las personas habilitadas para solicitar un ECMPO, lo hace en
referencia a la Ley 19.253, sin hacer distincion (2020: 195).

Con todo, el Convenio 169 de la OIT, ratificado por Chile en el 2008, establece que el Estado debe
reconocer las instituciones propias de los pueblos indigenas, lo cual incluye sus propias formas de
organizacion (art. 2.2.b). Por lo mismo, la autoridad administrativa podria estar obligada a recibir también
solicitudes de organizaciones indigenas representativas que no estén formalizadas conforme a la Ley
19.253 (BCN: 2018b: 5). En relacion a lo dicho, se puede citar como ejemplo la solicitud de la Autoridad
Ancestral del pueblo Mapuche Williche en representacion del Ngulan Rilon Kawin, comunidad no
constituida en conformidad a las disposiciones de la Ley 19.253 (BCN, 2018b: 6)*.

b) Delimitacién del ECMPO
En materia de delimitacion del ECMP se pueden distinguir los siguientes aspectos:

b.1) Areas susceptibles de ser destinadas a ECMPO

10 ver: Resolucion 2995 exenta, Ministerio de Economia, Deniega por inadmisible solicitud de Espacio Costero
Marino de Pueblos Originarios que indica. Disponible en: http://bcn.cl/3dtaz (junio, 2023).
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Las areas susceptibles de ser entregadas como ECMPO son aquéllas que se encuentran bajo la
supervigilancia y administracion de la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas del Ministerio de Defensa
Nacional, de conformidad a la normativa sobre concesiones maritimas?*®.

Estas areas, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 1 del DFL N° 340 de 1960 del Ministerio de
Hacienda, corresponden a “toda la costa y mar territorial de la Republica y de los rios y lagos que son
navegables por bugues de mas de 100 toneladas”, ademas de las de las playas y terrenos de playas
fiscales de un faja de 80 metros de ancho contados desde las méas altas mareas (art. 2). Siendo asi,
todo el borde costero del pais puede ser susceptible ser destinado a ECMPO, con la condiciéon que
exista un uso consuetudinario del mismo por comunidades indigenas (Yafiez, 2013: 195). Del texto del
DFL N° 340 también parece desprenderse que es posible solicitar ECMPO en lagos y rios navegables,
aunque existen antecedentes que evidencian una interpretacioén contraria por parte de la Administracién
(BCN, 2018b: 6) y s6lo podrian ser objeto de una solicitud de ECMPO la costa marina y el mar territorial
de la Republica®?.

b.2) Limites de la ECMPO

La Ley 20.249 establece dos limites a la extensién de la ECMPO, a saber: (i) debe ajustarse a lo
necesario para preservar el uso consuetudinario; y (ii) debe respetar los derechos constituidos de
terceros (BCN, 2018b: 6).

b.2.1) El uso consuetudinario

El origen de la Ley Lafkenche, segun Molina et al. (2021: 15), tiene como finalidad el reconocimiento el
de los derechos consuetudinarios de los pueblos indigenas, cuyos sistemas de vidas y culturas estan
estrechamente vinculadas al borde costero. Por consiguiente, se trata de derechos ancestrales de una
comunidad, ejercidos de acuerdo a sus leyes consuetudinarias, en materia de administracién de sus
tierras, el agua y recursos. Segun estos mismos autores, se trata de derechos bioculturales, que no se
reducen a un mero reclamo de propiedad, sino de derecho para desarrollar roles tradicionales de
custodia de la naturaleza. De esta forma, estos derechos reconocen una forma de vida ancestral costera,
gue esta vinculada no solo a un quehacer econémico, cultural y social, sino también al cuidado de la
madre tierra (fiuke mapu) y del mar (lafken) (2021: 14).

El articulo 6 de la Ley N° 20.249 dispone que el uso consuetudinario puede “comprender, entre otros,
usos pesqueros, religiosos, recreativos y medicinales”, cuya preservacion constituye un limite a la
extensiéon del ECMPO. En cuanto a la procedencia de la solicitud y de sus limites esta “determinada por
la superficie necesaria para asegurar el ejercicio del uso consuetudinario realizado en él” (art. 4), es
decir, en el ECMPO.

11 La normativa citada alude a la Subsecretaria de Marina del Ministerio de Defensa. Sin embargo, ésta fue
substituida por la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas por la Ley N° 20.424 de 2010 (arts. 36 y 37).

12 A titulo de ejemplo, se puede citar la solicitud de ECMPO hecha por las Comunidades Indigenas Cogomo, Los
Avellanos, Wilkeco, Newen Mapu de Pudeto Bajo y Pupelde Bajo, ubicado en la localidad de Llanco, Comuna de
Ancud, Region de los Lagos y que recay6 sobre el Estero Rio Pudeto. Ver: Resolucién 668 exenta, Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccién, Declara inadmisible solicitud de Espacio Costero Marino de Pueblos
Originarios de indica. Disponible en: http://bcn.cl/3drzy (junio, 2023).
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Del articulo 6 de la Ley N° 20.249 se desprenden dos tipos de elementos constitutivos del uso
consuetudinario: uno de caracter objetivo y otro subjetivo. El primero esta compuesto por: (i) la practica
generalizada vy (ii) habitualidad del grupo humano concernido; mientras que el segundo corresponde al
reconocimiento colectivo de la practica generalizada como manifestacion cultural®2,

El reglamento de la Ley, que precisa los elementos objetivos constitutivos del uso, dispone que la
generalidad del uso “considerara su ejecucion material y el desarrollo de actividades vinculadas al
mismo” (art. 3 Reglamento). Dicho de otra forma, para determinar la generalidad de un uso, es necesario
considerar a las personas que participan de manera directa en él, como aquéllas que lo hacen de forma
indirecta (BCN, 2018b: 7).

En relacion con la habitualidad del uso o conducta, que en el Reglamento es llamada “periodicidad”, se
entiende que ella existe cuando: (i) se ha realizado a lo menos dos veces dentro un periodo de 10 afios;
y (i) si se trata de un uso pesquero, cuando se ejerce “uniformemente en temporadas de pesca continuas
al menos cada tres afios” (art. 4 Reglamento).

b.2.2) Los derechos de terceros

La Ley N° 20.449 no altera los derechos constituidos por terceros en un area determinada, ya que si la
solicitud iniciada por una comunidad o asociacién de ellas se sobrepone a concesiones de acuicultura,
maritimas o areas de manejo otorgadas a titulares distintos del solicitante (los que podrian ser personas
no pertenecientes a un pueblo originario) y que impidan de forma absoluta el otorgamiento de un
ECMPO, la Subsecretaria dictara una resolucion denegatoria que se comunicara al solicitante (art. 7 Ley
y 5 Reglamento).

Con todo, si la sobreposicion es de caracter parcial, la Subsecretaria propondra al solicitante una
modificacion de la solicitud del ECMPO. Ahora bien, si la solicitud de terceros se encontrare en tramite,
la de una comunidad indigena o agrupacion tiene preferencia, sin perjuicio de que la primera pueda ser
incorporada en el plan de administracion de la segunda, contando con el consentimiento de la comunidad
0 comunidades titulares del ECMPO (art. 10 Ley). Por consiguiente, se puede sostener que el efecto
procesal que produce “la solicitud indigena paraliza la tramitacibn de toda otra concesidon que se
superponga al area solicitada, hasta que se verifique la existencia o no de uso consuetudinario” (BCN,
2018b: 7).

La Contraloria General de la Republica (CGR), por su parte, sostiene que la presentacién de una
solicitud alcanzaria a los procesos de renovacion de concesiones maritimas!4, pero no afecta el
procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, en cuanto éste no constituiria una solicitud de
afectacion del borde costero®®.

13 EI mismo articulo aclara que las interrupciones del uso no afectan la habitualidad de la practica. El reglamento
detalla que "interrupciones de uso" se refiere a toda circunstancia material, legal o administrativa que haya limitado
el uso invocado (art. 3 Reglamento contenido en el Decreto N° 134 de 2009 del Ministerio de Planificacién).

14 Dictamen N° 56030 de 2011.

15 Dictamenes N° 71.968 de 2012, N° 17.203 de 2013, N° 18895 de 2017.
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c) Procedimiento
c.1). Inicio del procedimiento

El articulo 7 de la Ley N° 20.249 dispone que el procedimiento se inicia mediante una solicitud de una
asociacion de comunidades indigenas o una comunidad a cuyo respecto conste que “solo ella ha
realizado el uso consuetudinario del espacio y no existen otras comunidades vinculadas a él” (art. 5 Ley).
La solicitud se dirige a la Subsecretaria de Pesca, indicando los fundamentos que justifican el uso
consuetudinario por parte de la solicitante y los usos que pretender ser incorporados en el plan de
administracion (art. 7 Ley).

El articulo 4 de la Ley N° 20.249 establece que la solicitud debe contener:

1. Identificaciéon de la comunidad o comunidades solicitantes, en el caso que la peticionaria sea
una asociacion de comunidades.

2. Ubicacion donde se emplaza la comunidad o comunidades indigenas solicitantes, indicando las
siguientes especificaciones: region, comuna, localidad o sector.

3. Fundamentos que justifican el uso consuetudinario del espacio costero marino de pueblos
originarios por parte de la comunidad o comunidades solicitantes.

4. Usos que pretendan ser incorporados en el plan de administracion.

Presentada la solicitud, la Subsecretaria de Pesca, en conformidad con las reglas generales del
procedimiento administrativo, realiza un examen de cumplimiento de los requisitos establecidos en la
Ley, pudiendo requerir al solicitante qgue acompafie la documentacion faltante (arts. 30 y 31 Ley N°
19.880).

Asimismo, el articulo 4 del Reglamento dispone que para facilitar la presentacion de la solicitud de un
espacio costero, la Subsecretaria de Pesca podra poner a disposicién de las comunidades formularios
para presentarla’.

c.2). Suspensién de procedimientos concurrentes

Si el area solicitada como ECMPO hubiere sido objeto de otra solicitud para otros fines se debe
suspender su tramitacion hasta que la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) evacue
el informe de uso consuetudinario o hasta que se resuelva el recurso de reclamacion correspondiente
(art. 10 Ley). Ahora bien, si la decision definitiva es desfavorable a la solicitud de ECMPO, la tramitacion

16 E| referido formulario se encuentra en: SUBPESCA. (s/f.a). Formulario de solicitud de Espacio Costero Marino
para Pueblos Originarios. Disponible en: http://bcn.cl/3dakj (junio, 2023).
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de solicitudes de terceros continla suspendida hasta por tres meses, plazo en que las comunidades
indigenas del sector pueden solicitar el mismo espacio u otro que se superponga parcialmente a aquél
(art. 10 Ley).

En caso que la decisién de la CONADI sea favorable a la solicitud de un ECMPO, la cuestion no es
clara. La Contraloria General de la Republica ha entendido que la suspension termina con el
pronunciamiento afirme de la CONADIY. Con todo, el mismo articulo 10 de la Ley N° 20.249 dispone
gue si “el informe de la Conadi dé cuenta del uso consuetudinario, se debera preferir la solicitud de
espacio costero marino de pueblos originarios”.

Con todo, el informe de CONADI no implica la concesiéon del ECMPO solicitado. Siendo asi, la
tramitacion de una solicitud de terceros podria continuar, pero no podria ser adjudicada sino hasta que
termine la tramitacion del ECMPO. Si es favorable, la solicitud del tercero sera desechada. (BCN, 2018b:
8).

Para Donoso y Nufiez (2020), el articulo 10 de la Ley N° 20.249 establece dos normas de discriminacién
positiva en favor de las comunidades solicitantes de un ECMPO: una de tipo procedimental y otra de
caracter sustantivo. La primera (inciso 1° del articulo 10) se manifiesta en la suspension de la tramitacién
de solicitudes distintas a la de ECMPO; y la segunda (inciso 2° articulo 10) se expresa en la preferencia
de la solicitud de un ECMPO cuando la Corporacion de Desarrollo Indigena emite un informe favorable
dando cuenta del uso consuetudinario y que existe incompatibilidad con la finalidad para fines distintos
(p. 195-196)'8. Estas disposiciones, como se vera mas adelante, se deben comprender en el contexto
de las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos de los pueblos indigenas.

c.3). Andlisis de superposicién de concesiones

Presentada un solicitud de ECMPO y aprobado el examen de admisibilidad, la SUBPESCA analiza en
un plazo de dos meses, contados desde el ingreso de la solicitud, si ella se sobrepone a “concesiones
de acuicultura, maritimas o areas de manejo otorgadas a titulares distintos del solicitante” (art. 7 Ley).
Por su parte el reglamento establece que la SUBPESCA debe informar a la Subsecretaria para las
Fuerzas Armadas y a la Autoridad Maritima, pudiendo ademas remitir a esta Ultima en consulta los
antecedentes (art. 5 Reglamento). En la practica, los antecedentes son remitidos a diversas reparticiones
publicos, tales como SERNAPESCA®.

17 "En conformidad a la ley, la suspension se alzara una vez que CONADI emita el informe favorable sobre el uso
consuetudinario" (Dictamen N° 44800 de 2017).
18 Con base en el articulo 10 de la Ley 20.249, Leon (2022: 48-49), sostiene que existiria un animo de privilegiar a
las solicitudes presentadas por las comunidades indigenas contra terceros particulares, incluyendo a la
Administracién del Estado, cuando es ella la que solicita una destinacién, por ejemplo, el Servicio Nacional de
Pesca en materia de AMERB y caletas de pescadores (en aplicacion de la Ley N° 21.027) o aquellas relacionadas
con la Direccion de Obras Portuarias. Ademas, sefiala el autor, la Ley no aborda el supuesto de la suspension de
aquellas concesiones préximas a vencer, por ejemplo, las de concesiones maritimas, de acuicultura u otro tipo de
destinaciones, ya que este procedimiento podria verse afectado por la interposicion de una solicitud de
establecimiento de ECMPO en un area que sobreponga a aquéllas otras que buscan ser renovadas.
19 Ver flujograma del cuadro N° 1.
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Si se constata una sobreposicion que impida absolutamente el otorgamiento del espacio costero
solicitado, se notifica esta circunstancia al solicitante mediante resolucion denegatoria fundada, salvo
que el titular de la concesion sea la propia comunidad solicitante (art. 7 Ley y 5 Reglamento). Si la
sobreposicién es parcial, se propone al solicitante una modificacién del espacio costero solicitado, el
cual tiene un plazo de 30 dias habiles para aceptar la propuesta bajo apercibimiento de decretarse
abandonado el procedimiento (art. 7 Ley y 5 Reglamento).

c.4). Informe de la CONADI

En caso de no existir sobreposicion con concesiones maritimas o de acuicultura o con areas de manejo
otorgadas a titulares distintos de la comunidad o asociaciones de comunidades solicitantes, o bien la
solicitante acepta la propuesta de modificacion, la SUBPESCA solicita un informe a la CONADI con el
objeto de verificar el uso consuetudinario invocado (art. 8 Ley y 6 Reglamento).

El informe, que debera ser suscrito por el Director Nacional de la CONADI, de acuerdo al articulo 6 del
Reglamento debera contener a lo menos:

Nombre de la practica o uso consuetudinario invocado;

e Individualizacion de la comunidad o comunidades indigenas que los ejercen;

e Alcancesy cobertura geografica;

e Periodicidad del uso;

e |dentificacion de sitios de significacién cultural;

e Numero de familias o comunidades que lo han ejercido y que actualmente lo ejercen;

e |dentificacion y andlisis de antecedentes que lo acreditan;

e Existencia de interrupciones que no afectan la habitualidad de dichos usos; y

Andlisis y conclusiones.

El plazo de la CONADI para evacuar su informe es de un mes. En caso de rechazo, el solicitante tiene
un mes, contados desde la notificacién del rechazo, para recurrir ante el Ministerio de Desarrollo Social?,
guien debe resolver en el mismo plazo, escuchando a una institucion externa (art. 8 Ley).

c.5). Consulta indigena

20 En el afio 2011, por Ley N° 20.530, se crea el Ministerio de Desarrollo Social y Familia.
11
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Tras su informe favorable sobre la efectividad del uso consuetudinario invocado por el solicitante o bien
gue el Ministerio de Desarrollo Social haya acogido la reclamacion de la comunidad o asociacion de
estas, la CONADI debe someter inmediatamente a consulta de las comunidades indigenas proximas al
ECMPO su establecimiento, las que tendran el plazo de un mes para pronunciarse. Ademas, dentro del
mismo plazo, dicha Corporacion debe informar a la comunidad regional, por medio de mensajes radiales
y un diario de circulacion regional la solicitud (art. 8 Ley y 6 Reglamento).

El resultado de la consulta debe ser remitido a la Subsecretaria en el plazo de dos meses, contados
desde el informe respectivo o de la resolucién que acogio el recurso de reclamacion, segln sea el caso.
Asimismo, deben ser remitidas las observaciones provenientes de la comunidad regional. Si las
comunidades consultadas no se pronuncian dentro de plazo, se entendera que no hay observaciones al
establecimiento del ECMPO (art. 8 Ley y 6 Reglamento).

La consulta a otras comunidades, junto con constituir un deber del Estado establecido en el Convenio
169 de la OIT y que constituye la piedra angular del tratado (Donoso y Nufiez, 2022: 45-46), tiene por
objeto asegurar la participacion de estas en el ECMPO en el caso de que también fuesen usuarios
consuetudinarios. Esta conclusion se desprende del inciso 6 del articulo 8 de la Ley N° 20.249 al
disponer que:

En caso de que existan otra u otras comunidades indigenas que también hubieren ejercido el uso
consuetudinario del espacio costero marino de pueblos originarios solicitado, podran asociarse
con el solicitante a fin de administrarlo conjuntamente o deberan ser comprendidas como usuarias
en el plan de administracion [énfasis afiadido].

Por su parte, el articulo 9.b) del Reglamento de la Ley refuerza esta idea, al disponer que el plan de
administracion debe contemplar el uso consuetudinario que corresponda a otras comunidades que no
se hubieren asociado al solicitante para co-administrar (BCN, 2018b: 9).

No obstante que la Ley Lafkenche se public6 en febrero de 2008, es decir, antes de la ratificacion y
entrada en vigor en Chile del Convenio 169 de la OIT, esto es, en septiembre de 2008 y septiembre de
2009, respectivamente, este instrumento contiene una obligacion especifica de consulta previa indigena
de toda medida administrativa que pueda afectar a los pueblos originarios, y establece parametros para
Su ejecucion, lo que podrian implicar plazos mas extensos que los indicados en la Ley N° 20.249 (BCN,
2018b: 9)%,

Por otra parte, el articulo 8 de la Ley N° 20.249 ordena que la solicitud de ECMPO deber ser informada
a la comunidad regional, cuyas observaciones deben ser remitidas por la CONADI a la SUBPESCA,
pero no se establece una instancia formal para recibirlas (BCN, 2018b: 10). Asimismo, respecto de las
observaciones emitidas por comunidades indigenas que no impliquen reivindicacion de un uso

21 En la consulta previa indigena reglamentada en el Decreto Supremo N° 66 de 2013 del Ministerio de Desarrollo
Social, ésta tiene cinco etapas: planificacion, entrega de informacion y difusion, deliberacién interna, didlogo y
deliberacion. La convocatoria por si misma ocupa un plazo no inferior a 20 dias y cada etapa tiene un méaximo de
20 dias habiles (articulos 15, 16 y 17).
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consuetudinario concurrente, el texto de la Ley no seria claro sobre su efecto (BCN, 2018b: 10). Aquéllas
emitidas por la comunidad local deben ser remitidas a la SUBPESCA, a la vez que debe someter los
antecedentes a la Comisién Regional de Uso del Borde Costero (CRUBC), la cual, como se vera, es la
instancia que toma la decision sobre la solicitud (art. 8 inciso 9° Ley).

c.6). La Comision Regional de Uso del Borde Costero

Terminada la tramitacion inicial, es decir: (i) constatado que no hay sobreposicion total con otra
concesion; (ii) evacuado un informe favorable por parte de CONADI; y (iii) efectuadas las consultas
publicas, la Subsecretaria de Pesca debe someter los antecedentes a la Comision Regional de Uso del
Borde Costero??, instancia que tiene un mes para pronunciarse. Si no lo hace dentro de ese plazo, se
entiende que aprueba la solicitud (art. 8 Ley).

La CRUBC, tratandose de un ECMPO, esta facultada para “aprobar, rechazar o proponer modificaciones
fundadas al espacio costero marino, las que seran consideradas por la Subsecretaria para solicitar la
destinacion del mismo” (art. 8 Ley)?3. La norma, sin embargo, no sefiala qué elementos son los que se
deben considerar para adoptar una decision en esta instancia, lo que ha originado dificultades a la hora
de determinar cudles son los criterios de aprobacién (BCN, 2018b: 10), y por ende, en el ejercicio de sus
funciones.

El eventual rechazo, segun disposicién expresa de la Ley, debe ser fundado, pudiendo los solicitantes
reclamar ante la misma Comision dentro del plazo de un mes contados desde la notificacién, debiendo
ésta resolver también dentro de un mes (art. 8 Ley). El Reglamento, por su parte, dispone que el rechazo
a firme por parte de la CRUBC obliga a la Subsecretaria de Pesca a rechazar la solicitud (art. 7
Reglamento).

En relacion con los fundamentos de la decision de la CRUBC, la Corte Suprema ha declarado que resulta
indispensable que “se expliciten las razones que lleven a la Comisién a aprobar, modificar o rechazar la
solicitud presentada, rigiéndose estrictamente por los requisitos establecidos en la Ley N° 20.249"%,

Asimismo, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt ha sostenido que la CRUBC esta legitimada para
verificar que el informe de la CONADI cumpla con los requisitos reglamentarios, en particular la
"identificacién y analisis de los antecedentes que acreditan el uso consuetudinario”, y para considerar la

22 El articulo 2.b) de la Ley 20.249, define a la Comision Regional de Uso del Borde Costero, como la “comision
creada como instancia de coordinacion en la aplicacion de la politica de uso del borde costero del litoral aprobada
por el decreto supremo N° 475, de 1994, del Ministerio de Defensa Nacional, integrada por representantes de los
ministerios y de los servicios publicos regionales con competencia sobre el borde costero o cuyas funciones tengan
incidencia en él, creadas en cada region por el Intendente Regional”.
2 Con todo, la redaccion de la norma no dejaria del todo claro si la SUBPESCA queda o no vinculada por la
propuesta de modificacion hecha por CRUBC, pero el articulo 9° sefiala que en caso de aprobacion con
modificaciones, la Supesca debe presentar los antecedentes a la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas para
su destinacion.
24 Corte Suprema de Justicia. Comunidad Mapuche Trincao de Quellos y otros contra CRUBC Los Lagos [recurso
de apelacion]. Rol 7544-2012: considerando 9°.
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oposicion de otras comunidades indigenas del sector respecto de la veracidad de dicho uso®. Un paso
mas alla dio la Corte de Apelaciones de Coyhaique, la cual validé el rechazo fundado en la alegada
incompatibilidad de una solicitud con la Zonificacion del Uso del Borde Costero de la regién respectiva
y dio a entender que la autorizacion del ECMPO se enmarca plenamente en la mision institucional del
CRUBC?, es decir, coordinar la aplicacion de la politica del borde costero (BCN, 2018b: 11).

c.7). La destinacién de la ECMPO

El articulo 9 de la Ley N° 20.249 sefiala que, en caso de aprobarse la solicitud por parte de la CRUBC,
la Subsecretaria de Pesca tiene un plazo de 10 dias habiles para enviar los antecedentes a la
Subsecretaria para las FF.AA. solicitando la destinacion del espacio costero, incluyendo un informe
técnico con la delimitacion del ECMPO. La Subsecretaria para las FF.AA. tiene un plazo de 4 meses,
contados desde la presentacion a la Subsecretaria, para resolver la destinacién del area comprendida
en el ECMPO, y debera identificar la comunidad o asociacién de comunidades indigenas que pueden
acceder a la administracion (art. 9 Ley y 8 Reglamento).

c.8). Plan de administracion y de manejo y convenio de uso

Una vez que la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas resuelve la destinaciéon del ECMPO, los
solicitantes tienen un plazo de un afio para presentar un plan de administracion?’, el que debera
contener: (i) los usos y sus periodos?; (ii) los usuarios que no sean integrantes de la comunidad o
asociacion de comunidades asignatarias, cuyas actividades estan contempladas en el plan; (iii) plan de
manejo de la explotacién de recursos hidrobioldgicos; (iv) los estatutos de la asociacion de comunidades
0 comunidad asignataria; y (v) los demas requisitos establecidos en el reglamento (art. 11).

El articulo 9 del Reglamento, por su parte, junto con especificar lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley,
establece que el plan debe contener las normas sobre solucién de conflictos de uso entre asignatarios
y otros usuarios. Ademas, sefala que el plan “podra” establecer una autorizacion para presentar
solicitudes a la autoridad referidas al plan de manejo por parte de usuarios no titulares del espacio
costero y las actividades destinadas a la difusion de visitantes y la comunidad en general.

El plan de administracién, debe ser enviado por la Subsecretaria en el plazo de 10 dias contados desde
su presentacion, a los integrantes de la Comision Intersectorial?®, creada por la propia Ley Lafkenche.

25 Corte de Apelaciones de Puerto Montt. Comunidad Indigena Altue y otros contra CRUBC y otros [recurso de

proteccién], rol 196-2010, especialmente considerando 5°.

26 Corte de Apelaciones de Coyahique. Caniullan con Intendencia Regional de Aysén [recurso de proteccion]. Rol

81/2017.

27 Nancucheo et al., sefiala que “constituye un instrumento para la gobernanza del borde costero al articular

diversos cuerpos normativos, al considerar diversos usos posibles por implementar (integracion vertical) y también

al activar la discusién y consensos de los actores implicados (dimensién horizontal). La integracion de los actores

en este plano, permitiria el establecimiento de reglas de uso y convivencia acordes a sus dindmicas locales,

contribuyendo asi a la mejor sustentabilidad en el uso de los recursos” (2019: 103).

28 Los usos deben desarrollarse respetando la normativa sectorial respectiva (art. 9.a Reglamento).

29 El articulo 11 de la Ley establece la integracién de la Comisién Intersectorial, la que producto de modificaciones

legales, debe entenderse que estd integrada por: presentantes del Ministerio de Desarrollo Social, de las

subsecretarias de las FF.AA y Pesca, de la Direccion General del Territorio Maritimo y Marina Mercante y de la
14
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Esta Comision debe verificar el cumplimiento de las disposiciones legales a que se encuentran
sometidos los usos que contempla el plan de administracién, para lo cual tiene un plazo de 2 meses (art.
11 Ley y 11 Reglamento).

En el plazo de un mes, contados desde la aprobacion del plan de manejo, la Subsecretaria de Pesca
debe suscribir el convenio de uso de los solicitantes, el cual tiene caracter de indefinido, sin perjuicio de
estar sujeto a las causales de terminacion sefialadas en el articulo 13 de la Ley, en cuyo caso la
SUBPESCA debe ponerle término (art. 12 Ley).

Cuadro N° 1: Flujograma de tramitacion de ECMPO

¥ RESOLUCION
| DENEGATORIA SSP 4

o

CARTA COMUNIDAD

. PROPUESTA
CARTA COMUNIDAD MODIFICACION
SOLICITA
ANTECEDENTES

PLAN GENERAL [l
DE ADMINISTRACION

Fuente: Subsecretaria de Pesca®.

d) Término de la destinacion y del convenio de uso

La destinacion del ECMPO vy el convenio de uso, segun el articulo 13 de la Ley N°20.249, tienen el
caracter de indefinidos. Sin embargo, la falta o extemporaneidad en la presentacion del plan de
administracion dentro de un afio contados desde la fecha de destinacion y plazo, que puede extenderse

CONADI. El Estatuto Interno de la Comision esta establecido en la Resolucién 3119 Exenta, Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo, de 28 de noviembre de 2012, que Aprueba Estatuto Interno de Organizacion y
Funcionamiento de la Comision Intersectorial de la Ley 20.249. Disponible en: http://bcn.cl/3dfuu (junio, 2023).

30 SUBPESCA. (s/f.b). Flujograma correspondiente a la Ley N° 20.249, que crea el ECMPO. Disponible en:
http://ben.cl/3dbpt (junio, 2023).
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hasta por dos meses contados desde el vencimiento del plazo original, pone término a la destinacion
(art. 11 Ley). Ademas, la destinacion termina por las causales establecidas en el articulo 13, esto es: (i)
incumplimiento negligente del plan de manejo que haya afectado gravemente la conservacion de los
recursos hidrobioldgicos; y (ii) disolucion de las organizaciones asignatarias; y sanciones reiteradas por
contravenir el plan de administracion o impedir el libre transito en el area.

La Subsecretaria de Pesca, al constatar la concurrencia de la causal de término respectiva, notifica a la
asociacion de comunidades o comunidad, segun corresponda, para que aporten los antecedentes que
permitan evaluar la efectividad de la causal. Si la Subsecretaria rechaza los descargos del titular, dicta
una resolucién que podra ser recurrida ante el Ministerio de Economia, en el plazo de un mes, contados
desde su notificacion (art. 13 Ley).

El Ministerio debera resolver el recurso en el plazo de un mes, contados desde su interposicion. Si se
rechaza el recurso o en caso de no haberse interpuesto, la Subsecretaria debe poner de inmediato
término al convenio de uso y comunica esta circunstancia al Ministerio de Defensa Nacional, para que
deje sin efecto el decreto de destinacién del ECMPO (art. 13 Ley).

En caso de rechazo de la reclamacion, el afectado puede recurrir ante el Tribunal de Letras en lo Civil
con jurisdiccion en la comuna en que se encuentre el ECMPO. Quedara suspendida la declaracion de
término del convenio de uso mientras no se dicte sentencia ejecutoriaday se debera adoptar las medidas
destinadas a conservar los recursos naturales del area (art. 13 Ley).

Finalmente, el término de la destinacion procedera por la manifestacion formal de las organizaciones
titulares de la misma de dar por finalizada la destinacion (articulo 13 Ley).

e) Sanciones

El articulo 15 de la Ley N° 20.249, establece sanciones para las asociaciones de comunidades o la
comunidad asignataria y los usuarios, que seran las sefialadas en el articulo 116 de la LGPA, es decir,
con multa. Respecto de las primeras, procede en los siguientes casos: (i) contravenir el plan de
administracion, sea por ejercer usos o actividades no autorizadas, o el uso reconocidos por él; (ii) impedir
el acceso al ECMPO cualquier persona o el libre transito o la libre navegacion.

Tratdndose de los usuarios, seran sancionados en caso de contravenir de cualquier forma el plan de

administracion. En caso de estar contemplado en él e incurriere en tres infracciones en un plazo de un
afio, la titular puede solicitar a la Subsecretaria que deje sin efecto esta calidad.

Il. Aplicacién de la Ley Lafquenche

1. Solicitudes de tramitacion
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Segun la informacién oficial disponible en el sitio web de SUBPESCA?3! a marzo de 2023, existen un total
de 100 solicitudes ECMPO, sea que se encuentren tramitadas o en tramitacion®?. Se observa que hay 6
con sectores decretados (2 en la Region del Biobio y cuatro en la Regién de los Lagos), 12 con convenio
de uso aprobado o Plan de administracion aprobado (1 en Region de La Araucania y 11 en la Region
de Los Lagos) y 9 con solicitud de destinacion (una en la Regién del Biobio y ocho en la Region de los
Lagos).

El mayor nimero de solicitudes se concentra en la Region de Los Lagos, territorio calificado por Araos
como “complejo y dindmico, sujeto a multiples intereses econémicos y politicos, tales como la industria
acuicola, la pesca artesanal, el turismo, entre otros” (Araos, et. al, 2020: 55). En esta region la situacién
se ha mantenido en el transcurso del tiempo. Asi, por ejemplo, al afio 2018 la Regi6on de Los Lagos
aportaba un 69% de solicitudes, seguida por la Region del Biobio con el 12% de la misma (BCN, 2018b:
11). Por tanto, el mayor numero de solicitudes es realizado por las comunidades ubicadas en el territorio
mapuche lafkenche.

Tabla N°1. NGmero de solicitudes en tramite por regién a marzo 2023.

Estado de Tramitacion ECPMO Atacama  Biobio Arallj_(?anl'a éi% SS ‘ ngzs ‘ Aysén | Magallanes Total
Apru_e_ba co_nyenio de uso/Plan de 1 11 12
administracion aprobado
Elaboracién plano destinacion 1 3 4
En CONADI 1 4 2 2 28 2 39
En consulta a otras instituciones
En solicitud de destinacion 1 8 9
Proximo envio a CONADI
Proximo envio a CRUBC 1 2 3 19 1 1 27
Recurso en Corte Suprema 1 1
Sector decretado 2 4 6
Total 2 9 4 5 75 3 2 100

Fuente: Elaboracion propia con datos SUBPESCA.

Por su parte, el Geoportal de la Subsecretaria de Pesca muestra a junio de 2023 las Estadisticas
Generales de ECMPO®. El sitio informa que se han otorgado un total de 19 ECMPO, correspondiente a
una superficie de 184.455,88 hectareas y 84 solicitudes, correspondiente a 2.423.467,41 hectareas.

En la siguiente tabla se muestra un resumen por region de la situacion de los ECMPO otorgados y
solicitados, con las superficies correspondientes.

31 SUBPESCA. (s/f.c). Estado de situacion solicitudes ECMPO en tramite (marzo 2023). Disponible

en: Disponible en: http:/ben.cl/3dfub (junio, 2023).

32 Segun informacién publicada en el sitio oficial de la Subsecretaria de Pesca, como se vera en la Tabla 2, a junio
de 2023 el total de ECMPO otorgados y solicitados es de 103.

33 Ver: SUBPESCA (2023). Estadisticas Generales ECMPO. Disponible en: http://bcn.cl/3dfx7 (junio, 2023).
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Tabla N° 2. Numero de ECMPO otorgadas, total hectareas otorgadas, solicitudes ECMPO y hectareas
solicitadas por regién a junio 2023.

Hectéreas Solicitudes Hectéreas

ECMPO Otorgados superficie ECMPO superficie

otorgada otorgada

Atacama 0 - 2 4.260,61

Biobio 2 43.840,79 8 204.636,64

La Araucania 1 26.369,44 3 33.735,44
Los Lagos 16 114.245,65 61 1.354.608,47

Los Rios 0 = 5 179.611,87

Aysén 0 = 3 622.079,39

Magallanes 0 - 2 24.534,99
Totales 19 184.455,88 84 2.423.467,41

Fuente: Elaboracion propia con datos SUBPESCA.

En las estadisticas sobre operacién extractiva disponibles en el Servicio Nacional de Pesca, se observa
la cantidad de kilos extraidos por especie marina para el periodo 2020 — 2022. Las tablas N° 3 y 4 dan
cuenta que la Unica regién con estadisticas es la regién de Los Lagos y corresponden a las comunas de
Ancud y Chonchi.

Tabla N° 3. Extraccion de las areas otorgadas de ECMPO (kg).

Ancud 2020 2021 2022
Almeja 0 16296 25058
Erizo 0 34139 18132

Luga Roja 0 0 1555
Pelillo 290600 136890 623539

Fuente: Sernapesca. Departamento Gestion de la Informacién. Atencion de usuarios y
Estadisticas sectoriales.

Tabla N° 4. Extraccién de las areas otorgadas de ECMPO (kg).

Chonchi 2020 2021 2022

Erizo 0 0 1487
Fuente: Sernapesca. Departamento Gestion de la Informacién. Atencion de
usuarios y Estadisticas sectoriales.

2. Destinaciones ECMPO

Hasta el afio 2022 existian 18 decretos de destinacion vigentes (SUBPESCA, s/f; Ley Chile, s/f)**. De
estas destinaciones, 15 corresponden a la regién de Los Lagos, 2 a la del Biobio y 1 a La Araucania.

34 Tabla elaborada a partir de la informacion publicada en el sitio web de la Subsecretaria de Pesca y los decretos
publicados por el Ministerio de Defensa Nacional, Subsecretaria de las Fuerzas Armadas y cuyo texto puede

obtenerse de la Base de Datos Ley Chile.
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Luego, 12 tienen convenio de uso y plan de administracion aprobado, 5 con sector de uso decretado, y
1 en solicitud de destinacién®.

La Tabla N° 5 presenta esta informacion, incluyendo el afio, la denominacion, las hectareas o metros
cuadrados asignados, el nimero de decreto respectivo, y el estado actual de la tramitacion.

Denominacion

Tabla N° 5. Decretos de destinacion de ECMPO

ECMPO Region Decreto Estado actual
2022 Huicha Los Lagos 9,1 Decreto Ex. N° 821 - 2022 Sector decretado
2022 Manqueche Resgi'(‘;&ge' 29.522,8 Decreto Ex. N° 190 - 2022 Sector decretado
2021 Arggﬁ(():ge Los Lagos 586,02 Decreto Ex. N° 13 - 2021 En solicitud de destinacion
2021 Pargua Los Lagos 167.460 M2 Decreto Ex. N° 125 - 2021 Sector decretado
Lafken Mapu Regién del o
2021 Meu Biobio 12.966,7 Decreto Ex. N° 357 - 2021 Sector decretado
Convenio de
2020 Pucatué Los Lagos 174,3 Decreto Ex. N° 45 - 2020 uso_/ F_’Ian d.e,
Administracion
aprobado
2020 | PuntaSanLuis | Los Lagos 260,4 Decreto Ex, N° 1,299 - 2019 | &0nvenio de uso/Plan de
Administracion aprobado
2020 Caleta Milagro Los Lagos 11.947,8 Decreto Ex. N° 250 - 2020 Sector decretado
2019 Caulin Los Lagos 83,2 Decreto Ex. N° 625 - 2018 | COnvenio de uso/Plan de
administracién aprobado
o017 | Butalauguen | o) ao0s 61,7 Decreto Ex. N° 2346 -2017 | Convenio de uso/Plan de
Mapu administracion aprobado
2016 | Manguemapu Los Lagos 670,2 Decreto Ex, N° 2358 - 2016 | Convenio de uso/Plan de
administracion aprobado
2016 Condor Los Lagos 2.550,4 Decreto Ex. N° 1214 - 2016 | S€Ctor decégtﬁggl Convenio
2016 Bahia San Los Lagos 5.611,5 Decreto Ex. N° 719 - 2016 | COnvenio de uso/Plan de
Pedro manejo aprobado
. . . Convenio de uso/Plan de
- o -
2015 Budi - Toltén La Araucania 26.369,4 Decreto Ex. N° 3410 - 2015 administracién aprobado
. Convenio de uso/Plan de
o -
2015 Mahuidantu Los Lagos 5.168,6 Decreto Ex. N° 621 - 2015 administracion aprobado
2014 Trincao (10 Los Lagos 244.4 Decreto Ex. N° 267 - 2014 Con\(en 1o dg’uso/PIan de
sectores) administracion aprobado
2014 Huentetique Los Lagos 112,1 Decreto Ex. N° 266 - 2014 Convenio de uso/Plan de

35 En el afio 2018, existian nueve decretos de destinacion vigente, de los cuales ocho correspondian a la Region
de Los Lagos y uno a La Araucania (BCN, 2018b: 13). La situacién se mantiene con respecto a la Region de La
Araucania, y cambia respecto de la Region de Los Lagos y se incorpora la Region del Biobio. Ademas, se
incrementan notoriamente los ECMPO con Convenio de uso y Plan de administracion aprobado, que asciende a

un total de 11.
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Denominacion

Afio ECMPO Region Decreto Estado actual

administracion aprobado

2012 Punta Los Lagos 104,4 Decreto Ex. N° 1,506 - 2012 | C0nvenio de uso/Plan de
Capitanes administracion aprobado

Fuente: Elaboracion propia.

De las solicitudes de ECMPO publicadas en la web de la Subsecretaria de Pesca, un nimero
considerable se encuentra en tramitacion ante la CONADI (39), para que esta verifique la concurrencia
de los requisitos que permitan constatar el uso consuetudinario, y con proximo envio a CRUBC (27)
(SUBPESCA, s/f.c). Asimismo, se puede observar, segun informacion oficial, un nimero considerable
de desistimiento parcial de solicitudes ECMPO de parte de las comunidades (SUBPESCA, s/f.d).

lll. Evaluacién de la Ley Lafkenche: dificultades y perspectivas en su aplicacion

1. LaLey Lafkenche frente al estdndar internacional sobre derechos humanos

La doctrina académica critico tempranamente la Ley Lafkenche. Asi, Yafiez (2013), por ejemplo, sostiene
gue es contradictorio, por una parte, el reconocimiento preexistente de un uso consuetudinario y su
organizacion; y por otro, subordinar el ejercicio de derechos asociados (el establecimiento de un
ECMPO) a los intereses y derechos constituidos por terceros, puesto que en donde existen concesiones
maritimas, areas de manejo o concesiones de acuicultura, no es posible constituir un ECMPO (BCN,
2018: 16)%. Mas recientemente, la jurista, al explicar la referencia que la Corte IDH hace en la sentencia
sobre el caso “Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs.
Argentina” al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicas y al Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, afirma que estos “reconocen que el derecho de los pueblos sobre sus recursos
naturales esta ligado al ejercicio del derecho de libre determinacién y que ello constituye la piedra
angular para articular sus estrategias de desarrollo (Yafiez, 2020: 134).

Asimismo, la Ley General de Pesca, en su articulo 1, dispone expresamente que las actividades
reguladas en la citada ley “se entendera sin perjuicio (...) de los convenios internacionales suscritos por
la Republica, respecto de las materias o especies hidrobiolégicas a que ellos se refieren”, aspecto
relevante, segln Arce, por cuanto “la cosmovision y espiritualidad de los pueblos originarios vinculada
al mar resulta fundamental para sustentar la importancia y proteccion del territorio y los espacios
costeros, como para definir la cultura e identidad de estos pueblos, y entender la especial relacién que
guardan con estos espacios” (Arce et al., 2023: 16). De acuerdo a Castro, el “territorio en el caso indigena
encierra la forma en que las personas y los colectivos humanos construyen simbdlicamente la identidad,

36 Ademas, Yariez (2013) explica que el hecho de que la presentacién de una solicitud suspenda la tramitacion de
otras solicitudes sobre la misma &rea, habria producido una presién por parte de las autoridades sobre las
comunidades con el fin de propiciar una reforma legislativa para impedir que este mecanismo constituya una
limitacion al otorgamiento de concesiones con fines productivos en el borde costero. En concreto, se puede aludir
al conflicto de Mehuin, donde mapuche-lafkenche se opusieron a la construccion del ducto de descarga de
desechos industriales de la planta de celulosa de Valdivia (CELCO). Asimismo, este conflicto podria explicar la
inclusion de la causal de terminacion asociada a impedir la libertad de navegacion, ya que las organizaciones de
pescadores de Mehuin han impedido por vias de hecho el ingreso de embarcaciones asociado a la concrecion de
dicho proyecto (BCN, 2018b: nota 71).
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ésta se expresa en forma relacional, es decir, cuando un colectivo de individuos establece la diferencia
con los otros” (2005: 7).

La critica anterior es fundamentada por Aylwin en el desarrollo del derecho internacional de los derechos
humanos sobre pueblos indigenas y el reconocimiento de sus derechos territoriales (Aylwin et al., 2013).
El @mbito de proteccion del territorio indigena, de acuerdo a lo dispuesto por el Convenio N° 169, incluye
“la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera”, y reconoce “el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracion y
conservacion de dichos recursos" naturales existentes en territorio indigena” (arts. 13 y 15)%,

En la misma linea, Zelada y Park (2013) sostienen que la Ley no tomaria en consideracion el enfoque
territorial y su modelo organizacional del pueblo mapuche - lafkenche, aspecto que contravendria el
derecho internacional. Asi, en relacion al territorio, sefialan que la faja de 80 metros de playa tomada
desde la linea de la mas alta marea, establecido en el Decreto con Fuerza de Ley N° 340 antes citado,
no se ajustaria necesariamente al concepto de uso consuetudinario. En este sentido, sefiala Araos, seria
“necesario revisar el concepto de uso consuetudinario [establecido en la Ley], identificando las tensiones
gue provoca su definicion institucional y, por otro lado, evaluar su potencial para el reconocimiento de
derechos de acceso y uso de los territorios por parte de otras comunidades humanas (Araos et al., 2020:
54).

Para otros, los habitantes del territorio son los conocedores de los limites de cada comunidad, incluyendo
el ambito terrestre y los sectores de playa. Por tanto, “los limites comunitarios en las playas se rigen por
normas tradicionales y no por las leyes chilenas, dichos limites son identificados por medio de marcas y
elementos de la naturaleza y no cercos" (Castro, 2005: 19), de tal forma que existiria un conflicto entre
I6gicas culturales (Gissi, 2017), que se manifiesta, por un parte, en una logica estatal que desvincularia
los elementos del territorio en diversos regimenes de propiedad y administracién; y por otra, en el
concepto de Mapu (BCN, 2018b: 17).

Al ratificar el Convenio 169 de la OIT, el Estado chileno se obliga a respetar y garantizar los derechos
de los pueblos indigenas reconocidos en dicho instrumento. Asi, por ejemplo, al aplicar el Convenio, “los
gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que
ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion” (articulo
13.1 Conv. 169).

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos es relevante la forma en que los pueblos indigenas
conciben la pertenencia a la tierra o el territorio, puesto que

37 También la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas de 2007, firmada por Chile,
dispone que aquellos tienen derecho "a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido,
ocupado o utilizado o adquirido”, lo que incluye el derecho a poseerlos, utilizarlos, desarrollarlos y controlarlos, y
a su reconocimiento legal (art. 26 y 27). Asimismo, reconoce el derecho a mantener y fortalecer su relacién
espiritual con dichos territorios, aguas, mares costeros, con los recursos tradicionalmente poseidos y utilizados
(art. 25).
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... ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho
de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha
relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la
base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica.
Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente una cuestion de
posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente,
inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras (Corte IDH,
2001: parr. 149).

La Ley N° 20.249, para Donoso y Nunez “ha sido resaltada como un ejemplo de una normativa que
recoge el concepto de territorio establecido en el articulo 13 del Convenio (2020: 197)%, cuya asociacion
con este instrumento se concreta en: i) el lenguaje utilizado (espacios territoriales del borde costero); ii)
la finalidad de la Ley (resguardo del uso consuetudinario de los espacios territoriales del borde costero,
conservacion de tradiciones y uso de los recursos naturales); iii) el énfasis en la dimensién colectiva (la
administracién se entregaria a asociaciones de comunidades indigenas, excepcionalmente a una
comunidad, buscando privilegiar los aspectos colectivos de los usos consuetudinarios); iv) el alcance de
los usos consuetudinarios susceptibles de ser reconocidos (por ejemplo, pesqueros, religiosos,
recreativos y medicinales); v) el reconocimiento y proteccién de las formas de ocupacion y utilizacién del
borde costero por parte de los pueblos indigenas; y (vi) la orientacién a la preservacion de las sociedades
indigenas, apartandose de la orientacion a la asimilacion (2020: 197-198).

2. Dificultades vinculadas al procedimiento y la institucionalidad

En la evaluacion de la Ley Lafkenche ademas de lo dicho en el apartado anterior, se han planteado
problemas vinculados con el procedimiento y la institucionalidad relacionada con el ECMPO. Entre otros
comentarios, se pueden mencionar los siguientes.

a. Efectividad del proceso constitucidn

A pesar de que el procedimiento de constituciéon de un ECMPO, en conformidad a los plazos legales
establecidos en la Ley N° 20.249, los que son de caracter acotado, no deberia tardar mas de 12 meses,
organizaciones lafkenche han denunciado que algunas tramitaciones han tomado hasta ocho afios
(AQUA, 2018)%*, mientras que el tiempo promedio de tramitacién que va entre la solicitud y el decreto
de destinacion seria un poco mas de cuatro afios (BCN, 2018b: 17). Este periodo de tramitacion
afectaria, segun los actores privados, el dinamismo econémico del territorio, por la suspension de toda
otra solicitud en tanto se tramita el ECMPO (Mufioz, 2017, BCN, 2018b: 17).

38 “Articulo 13.2. La utilizacion del término "tierras" en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto de territorios,
lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera”.
39 Otras fuentes, emanadas de las propias comunidades, sefialan que estos procesos estan “tomando mas de diez
afos en la mayoria de los casos, lo que es exclusivamente responsabilidad de las trabas administrativas de los
organos competentes del estado y no de la ley Lafkenche ni de los pueblos originarios solicitantes”. (Observatorio
Ciudadano, 2023).
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Para Tencklin (2015), el bajo nivel de implementacion se explicaria en la falta de claridad en relacion
con los alcances de la normativa y la diferencia entre las expectativas tanto de las autoridades como las
comunidades, incluso por los temores del sector industrial. En este contexto, los primeros entenderian
gue los ECMPO deberian tener dimensiones menores; en cambio, para los segundos, seria una forma
de avanzar en la reconstruccién de los territorios ancestrales (BCN, 2018b: 18).

b. Alcance geografico y politico de los ECMPO

La superficie de los ECMPO seria, segun algunos, otros de los temas en los que existirian grados de
dificultad en la aplicacion de la Ley Lafkenche. Asi, por ejemplo, para Mufioz (2017) y Tecklin (2015),
existiria una desconfianza por parte de quienes adoptan las decisiones relacionadas con los ECMPO y
con sus dimensiones, sobre todo por las consecuencias que genera la solicitud de un ECMPO, aspecto
que podria afectar a la industria asentada en la zona de la Region de Los Lagos, donde se encuentra el
mayor nimero de solicitudes (ver Tabla N° 2).

Para Araos, el mayor numero de solicitudes, particularmente en la zona austral, evidenciaria “el conflicto
latente entre las comunidades locales y la industria acuicola, la descomposicion del ideal de progreso
levantado por el Estado y las empresas, y las estrategias politicas para enfrentar su expansion e
impactos socioambientales” (Araos et al., 2020: 64).

Por lo dicho, de acuerdo a ONU, la aplicacion de la Ley N° 20.249, podria ser observada como un
instrumento que es utilizado por los pueblos originarios para la proteccion de sus territorios ancestrales,
el que se extiende a los “territorios que tradicionalmente pertenecieron a los pueblos indigenas pero que
ahora estan bajo el control de otros, por situaciones de hecho o de derecho” (ONU, 2013: 35). Desde
esta perspectiva, sefiala Nufiez, una de las estrategias utilizadas para lograr este objetivo “es la es la
solicitud de ECMPO, pero la mirada va mas alla, la idea es recuperar el mar para generar nuevas y
mejores formas de trabajar y de relacionarse con el mar” (Nufez, 2018).

Desde el sector privado, se cuestiona su compatibilidad con el desarrollo de proyectos de inversién,
tanto publico como privado, en el borde costero y las dimensiones de las areas solicitadas (BCN, 2018b:
18)%,

El siguiente mapa, referido a la Region de Los Lagos, muestra al afio 2019 las concesiones de
acuicultura existentes en la zona, los ECMPO decretados y en tramite.

40 Asi, por ejemplo, una editorial del Diario ElI Mercurio de Santiago sostiene que el disefio normativo de la ley
estaria paralizando el desarrollo de distintas &reas costeras, puesto que mientras se tramita la solicitud toda otra
peticién de concesiones de acuicultura o cualquier otra se paraliza, por lo cual extensas zonas, particularmente
aquellas ubicadas en la zona de entre Los Lagos y Magallanes, no podrian llevarse a cabo proyectos. (El Mercurio,
2019: A 3). Asimismo, representantes de algunos gremios, por ejemplo, Armasur y el Consejo del Salmén, se
pronuncian en un sentido semejante (Salmon Chile, 2023).
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Mapa N° 1: Region de Los Lagos Areas ECMPO y Concesiones de Acuicultura
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de la SUBPESCA (2019).

c. Puntos criticos relacionados con la institucionalidad: el CRUBC

En las facultades otorgadas por la ley al organismo que define la procedencia o modificacion de una
solicitud de ECMPO, esto es, la Comisidon Regional de Uso del Borde Costero (CRUBC), podria
identificarse un punto critico, puesto que no permitiria justificar suficientemente los criterios utilizados
ante un eventual rechazo de la solitud. En efecto, las funciones de la CRUBC estan destinadas a
coordinar la planificacion territorial del borde costero, luego su decision deberia estar dirigida a constatar
la compatibilidad de la ECMPO con la citada planificacion.

La compatibilidad de la planificaciéon territorial y el ECMPO importaria dos dificultades: la casi nula
zonificacion del borde costero el pais y el reconocimiento internacional del uso consuetudinario del borde
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costero por parte de los pueblos indigenas como un derecho fundamental (BCN, 2018b: 21-22). En
consecuencia, al decir de Gissi y otros (2017), no se fijarian criterios claros para que la CRUBC ejerza
sus facultades.

A titulo de ejemplo, segun Mufioz (2017), partiendo de un estudio sobre el funcionamiento de la CRUBC
de la Regién de los Lagos, sostiene que la ausencia de un ordenamiento territorial del borde costero
agravaria el problema, aumentando la incertidumbre en esta materia*'. Para la autora, esta seria, una
realidad en casi todo el territorio del pais**. A lo dicho, se agregaria que las politicas publicas no
contemplarian los ECMPO como parte de los instrumentos de planificacion, a lo que se sumaria la falta
de coordinacion entre quienes participan en el CRUBC (BCN, 2018b: 22).

Para Flores (2016), existiria un déficit institucional relacionado con la naturaleza consultiva que tendrian
las CRUBC, las que no podrian estar lo suficientemente equipadas para ejercer aquellas atribuciones
otorgadas por la Ley 20.249 (BCN, 2018b: 22).

En el caso particular del ECMPO Comunidades Kawesqgar, la Corte Suprema sostuvo que “el Estado de
Chile ejecuta sus funciones a través de distintos 6rganos, es uno solo, por lo que debe haber un esfuerzo
serio de coordinacién entre las distintas instituciones, especialmente cuando todas ellas estan ubicadas
en la misma regién y manejan semejantes recursos, debiendo actuar mancomunadamente con el fin de
no perjudicar a las personas, a cuyo servicio se encuentra el Estado conforme a lo preceptuado en el
articulo 1° inciso 4° de la Constitucion Politica del Estado™?.
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