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CONCEPTO JURIDICO DEL MAR PRESENCIAL:
PASADO, PRESENTE Y FUTURO

JORGE MARTINEZ BUSH*

I. ORIGEN DEL CONCEPTO

1. En la década del 70y 80 los buques pesqueros pertenecientes principalmente a la ex Unién
de la Repiiblica Socialista Soviética y sus estados satelitales, desarrollaron una agresiva y
depredadora pesca en las 4reas de la alta mar frente a las costas del centro ysur de Chile.

2. Para lo anterior, se conformaron flotas pesqueras que llegaron a tener hasta 350 bu-
ques de alta mar con tonelajes que fluctuaban entre las 2.500 y 4.500 toneladas de
desplazamiento, apoyados por buques factorfas sobre las 7.000 toneladas que, junto con
buques almacenes y petroleros, conformaban una verdadera ciudad flotante la que se
estacionaba entre 300 a 700 millas de la costa. Estas flotas obtuvieron capturas anuales
superiores a las 900 mil toneladas, principalmente de especies como el jurel, merluza y
tunidos. En oportunidades penctraban en nuestra zona econgmica exclusiva siguiendo
el desplazamiento de los grandes cardtimenes de peces y efectuando esta pesca sin tener
aurorizacién para ello.

3. Hay evidencias concretas de que también estas flotas apoyaban a sus submarinos
nucleares en sus patrullajes ocednicos, efectuando ademds una permanente tarea de reco-
leccién de datos metereolégicos y oceanogrificos con la doble finalidad de desarrollar
una investigacion cientifica que entregara datos ttiles tanto para la pesca como también
para usos y fines militares apropiados a sus buques y submarinos.

4. También se comprobo la existencia en estas flotas de buques preparados para la guerra
electrdnica, es decir, dedicados a la interceptacién de comunicaciones y a la bisqueda de
caracteristicas de las emisiones de radares, sonares y de los sistemas de telecomunicacio-
nes usados por las Fuerzas Armadas como por el Gobierno.
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5. Por otra parte, estd claro que en oportunidades estos buques dieron apoyo a ciertos
grupos extremistas y violentistas al facilitar la entrega de armas, explosivos y de transpor-
te, rescate y desembarco de agentes.

6. Pero todo lo anterior fue sélo una de las razones que se tuvieron en cuenta para buscar
una definicién juridica al espacio de la alta mar ubicada en frente de nuestras costas, ya
que debié sumarse el hecho, mds urgente en la actualidad, de que la demanda por la
pesca y su empleo como alimento humano va en constante aumento y en donde la
ocupacién de las pesquerfas pasarfa a ser la mayor fuente de conflictos y crisis en la
medida que la pesca va adquiriendo un valor cada vez mayor como un elemento de
intereses nacionales de importancia politico estratégica para todos los estados maritimos
y no mar{timos del mundo.

7. El crecimiento constante de la poblacién mundial, la demanda de alimentos ricos en
proteinas, la biisqueda de espacios maritimos poco explotados, la necesidad de proteger
grandes masas de aguas ocednicas limpias para evitar la contaminacién y la constatacién
de que los espacios de la alta mar conforman reservas de materias primas, bioldgicas y no
bioldgicas, de grandes valores econdmicos susceptibles de ser explotados con mayores
eficiencias que antafio por los espectaculares avances de la ciencia y de la técnica, hizo
necesario definir el espacio de la alta mar ubicado frente a las costas de los estados riberefios
en forma tal, gue sin violar o ir en contra del derecho internacional marftimo, tal como estd
aceptado hoy en dfa, permitiera a dichos estados el poder involucrarse m4s directamente
en el uso y en la administracién de dichos espacios.

8. Como rcsultado de €stas rcﬂcxioncs mds otros aspcctos ClC churidad ¥ dCSEI'I'U“O, Cl
concepto del mar presencial fue enunciado en una conferencia realizada en el centro de
eventos de la Universidad Catélica de Valparaiso, a fines de 1989. Este texto fue publica-
do por la Revista Chilena de Geopolitica en el volumen 5, N°© 2, pdgina 143 ala 152 de ese
mismo afio, bajo el titulo “Reflexiones sobre el poder militar en el marco de una
oceanopolitica”. En esta conferencia se establecié que como consecuencia del andlisis
geopolitico derivado del decreto supremo que fijé los limites de la Antdrtica chilena, la
declaracién de Santiago que da origen al concepto de zona econémica exclusiva o mar
patrimonial, la fijacién de las lineas de bases rectas, la modificacidn del Cédigo Civil que
extiende el mar territorial a 12 millas nduticas y la extensién de la plataforma continental
2350 millas nduticas en torno a la Isla de Pascua y Salas y Gémez, introducen un cambio
gigantesco en las conclusiones que entrega la apreciacién geopolitico contempordnea
chilena, si éstas se¢ comparan con las conclusiones obtenidas en la apreciacién geopolitica
cldsica, en donde no se incluyen con el peso que tienen los espacios maritimos que
correspondan a la reptblica.

El andlisis resultante entrega de esta manera, como fundamental, una nueva dimensién
del espacio geogrdfico del Estado al incorporar el concepto del territorio ocednico definiéndolo
como el espacio integrado a su vez por el mar territorial, el mar patrimonial y un nuevo
concepto espacial, el mar presencial. Este tiltimo se define en forma general como “la alta
mar existente para la comunidad internacional entre el limite del mar patrimonial conti-
nental y el meridiano que, pasando por el borde occidental de la zona econdmica exclusiva
de Pascua, se prolonga desde el paralelo Arica a las costas de la Antdrtica’.
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Se agregaba en dicho trabajo que el término del mar presencial requicre explicacién.
A este respecto debe sefialarse que incide en la necesidad de estar en esta alta mar obser-
vando las actividades que en ella desarrollan otros estados y que actuando dentro del
estatus jurfdico de la alta mar establecido por la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el derecho del mar; constituyen para el Estado de Chile o pueden constituir, una
amenaza directa e indirecta para su desarrollo, por lo tanto, a su seguridad. Dicho con-
cepto no significa el desconocimiento de la alta mar como tal, sino que para nuestro caso
sefiala una continuidad espacial entre el territorio continental y antrtico y la Isla de
Pascua, derivado de la necesidad de ejercer acciones que cautelen nuestra soberania y
nuestros derechos soberanos, y mediante estas acciones dar seguridad al mar patrimonial
y territorial.

Esta zona pasa a ser asi un drea de interés especial para el estado riberefio, actuando
como un espacio de amortiguamiento en el choque de intereses soberanos, lo que permi-
te definirla, en forma universal, como lz zona de alta mar contigua a la zona econdmica
exclusiva donde el Estado ribererio tiene intereses especiales.

A modo de informacién, en esta misma conferencia se establecié el término de
Oceanopolitica, el que se definié tamién como la consideracion permanente de la impor-
tancia del océano en las decisiones politicas que tomen los gobernantes y dio origen a un
cambio en la apreciacién geopolitica transforméndola para Chile en una apreciacién
oceanopol{tica.

I1. SUSTENTACION DEL CONCEPTO

1. La primera razon es geogrifica. Se basa en que Chile enfrenta un espacio de alta mar
entre el continente y la Isla de Pascua, en donde no hay posiciones insulares que perte-
nezcan o estén bajo otras soberanias que no sean las nacionales y que en dichos espacios
hay un continuo geogréfico que une estas posesiones, sin que se interfieran sus accesos.
Este continuo geogrifico es el océano Pacifico sur oriental que ocupa casi la totalidad del
cuadrante de este océano asf denominado.

2. La segunda razén es politica internacional. En dicho cuadrante Chile ha asumido
obligaciones internacionales desde largo tiempo, las que han sido incorporadas a sus
relaciones internacionales mediante acuerdos o tratados. Tales son los relativos a la segu-
ridad de la vida humana en el mar, la busqueda y salvamento maritimo, la mantencién
de los servicios de meteorologfa, la sefializacién para dar seguridad a la navegacién, el
control naval del tréfico maritimo, batimetria y cartografia internacional.

3. La tercera razén es de derecho internacional. Se desprende del andlisis de ciertos arti-
culos de la Convencién del Mar relacionados con los deberes y con los derechos del
Estado en la zona econémica exclusiva y con los derechos de los Estados en la alta mar.
Hay que recordar que la Convencién del Mar, texto producto de consensos y de acuer-
dos, por su misma génesis dejé muchas contradicciones y aspectos en donde las normas

15



Revista pe Derecto, CrivimvoLocia v CEncias Pexates Ne 1 (1999) Universidad San Sebasridn

no pudieron ser mds explicitas, dejando asf un espacio juridico que deberd ser llenado
con el transcurso del tiempo, en la dindmica propia de todo derecho que tiene que estar
haciendo frente a las permanentes posibilidades que estd entregando el avance tecnolégi-
co para usar y explotar el mar.

4. Es asi que en cuanto a la zona econémica exclusiva en el Articulo N° 56 que trata
sobre los derechos, jurisdiccién y deberes del Estado riberefio en dicha zona, se establece
entre otros:

a) Derechos de soberanfa para los fines de exploracién y explotacién, conservacién y
administracién de los recursos naturales tanto vivos como no vivos.

b) Jurisdiccién, con arreglo a las disposiciones pertinentes a esta Convencién, con
respecto a:
iii) La proteccién y preservacion del medio marino.

Es decir, mirado desde el Estado riberefio éste asume derechos de soberania para la
conservacién de los recursos vivos y la proteccién del medio marino en la zona, pero no
establece un mecanismo para cuando estos recursos vivos y su preservacion se originan
afuera de la zona, en la alta mar frente a ella.

A mayor abundamiento, el Articulo 62, sobre la utilizacién de los recursos vivos, dice
en su N° 1 que el Estado riberefio promover4 el objetivo de la utilizacién éptima de los
recursos vivos en la zona econdmica exclusiva, pero sin abordar el origen de estos recur-
sos vivos si ellos estdn mds alld del borde de la zona econdmica exclusiva. Esta situacién
ocurre en nuestro caso.

Desde el punto de vista del Estado riberefo, él estard en choque con lo que puede
pasar mds alld de las 200 millas, ya que lo que ahf ocurra lo afectard de una u otra forma.
La discusién de los excedentes de las cuotas o de las biomasas en la zona econdmica
exclusiva, no considera esta facultad del Estado riberefo cuando propone el acceso a
ellos por flotas 0 buques de paises distantes y en mi opinién hablar de los excedentes serd
un tema que no tendrd una solucién concreta y més bien su expresién normativa en los
textos en andlisis constituyen una figura ideal mds que real.

5. Ahora, en cuanto a la alta mar, la Convencién establece en varios articulos, lo siguiente:

a) Articulo 86; donde expresa que las disposiciones de esta Convencién no implican
limitacién alguna de las libertades que gozan todos los Estados en la zona econémica
exclusiva en conformidad al Art. 58. Es decir, si el Estado riberefio quisiera aplicar res-
tricciones a las actividades pesqueras de las especies que habitan mds alld de las 200
millas y que a su vez, estdn reguladas nacionalmente en la legislacién particular de ese
Estado riberefio en su zona econdmica exclusiva, este Estado estard en conflicto con
aquellos que estin pescando en la alta mar contigua al borde exterior de su zona econé-
mica exclusiva.

b) Articulo 87; este articulo entre otras libertades establece la libertad de pesca con
sujecién a lo dispuesto en la seccién 2, del tema de la alta mar.
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c) Articulo 116; que habla sobre los derechos de pesca en la alta mar pero estableciends
que deben cautelarse los intereses de los Estados riberefios.

Bajo el punto de visto de la interaccién entre Estados riberefios y los Estados de aguas
distantes, este articulo quizds sea el mds controvertido, porque refleja una idealizacién de
las relaciones entre Estados que dificilmente se dard en la realidad.

d) Articulo 117; aquf se expresa muy claro que los Estados tienen e/ deber de adoptar
medidas para la conservacién de los recursos vivos de la alta mar en velacion con las activida-
des que hacen sus nacionales. Es decir, que Chile puede establecer en su legislacién interna
los procedimientos que estime necesarios para que sus nacionales desarrollen la pesca en
esta zona de alta mar que hemos denominado mar presencial. Es evidente que si el
Estado riberefio no lo hace, los Estados de aguas distantes que pescan estas especies, se
verdn beneficiados al no tener interferencias de ninguna especie.

e) Articulo 118; cooperacién de los Estados en la conservacién y administracién de
los recursos vivos. Expresa que: los Estados cooperardn entre si en la conservacién y
administracién de los recursos vivos en la zona de la alta mar. Este articulo supone que
los Estados que estén pescando en esta 4rea, deben conversar y reunirse, pero la pregunta
es ccon cudles Estados? La légica serfa con el Estado riberefio afectado o con las organi-
zaciones subregionales que ellos tienen en esa drea. Pero la disposicién de este articulo no
es mandatoria y esta cooperacién estd sujeta s6lo a la buena voluntad de los Estados. En
las relaciones internacionales, los intereses nacionales son la real buena voluntad de cada
Estado y no hay otra motivacién que valga.

f) Articulo 119; este articulo habla sobre la conservacién de los recursos vivos de la
alta mar, incorporando e/ concepto de la captura permisible para dichos recursos vivos. El
comentario pertinente es que la determinacién de la captura permisible sin la correspon-
diente informacién cientifica que la haga valedera, carcce de sentido y evidentemente
este articulo pasa primero por la necesidad de un didlogo y reuniones en donde el cho-
que de intereses volverd a estar presente. En el intertanto ;habria que suspender la pesca
en la alta mar hasta no conocer cudl es la captura permisible? Por supuesto que no serfa
esto lo légico, pero ;y si la captura actual destruye la biomasa? La tnica posibilidad es
que se haga cargo el Estado riberefio de esta situacidn, pues es él el que sufrird las conse-
cuencias de esta depredacidn.

6. En la Convencién estdn dadas las bases para un manejo de los recursos vivos, pero
también estdn las causas de los futuros conflictos por las disputas por las pesquerfas que
interesan a los buques de pafses lejanos, como también a los buques de los Estados
riberefios. Es necesario recordar que la seccién 2 de la alta mar, mira fundamentalmente
los intereses de los nacionales de los Estados que pescan en la alta mar.

Si los paises lejanos, aduciendo la libertad de pesca barren con la biomasa, el Estado
riberefio se queda sin nada. Es decir, el poder superior de los Estados mis desarrollados
sobre todo en su enorme capacidad técnica, haria muy dificil, si no casi imposible, el
que, ante los intereses de sus nacionalidades primaran los intereses de los Estados riberefios.
Esta realidad llevé a expresar un concepto adicional, cual es el de la soberania de subsistencia
del Estado riberefio, definida como la autoridad que debe ejercer un Estado ribereiio mds alld
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de la zona econdmica exclusiva tendiente a lograr que sus intereses sean cautelados en un
minimo tal que le permita continuar con siu desarrollo J RO INEeTTUIMPLYSE Sit Crecimiento al
perderse la biomasa y otros vectores que los sustentan.

El mar presencial como un concepto ahora universal; llama a conversar a todos en
torno a los espacios de alta mar de doble interés: riberefios y lejanos.

7. Esta misma realidad, es decir, el interés politico y estratégico de la pesca, mds los
artfculos ya sefialados de la Convencién del Mar, llevaron a que a fines de 1994 y duran-
te el primer semestre de 1995 se efectuara una serie de reuniones en el seno de las Nacio-
nes Unidas para promover un acuerdo general sobre la explotacmn y proteccwn de las
especies transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorias en un intento para
buscar un acuerdo que hiciera realidad varios de los artfculos ya comentados, en especial,

en los N9s 116 al 119. El proyecto de acuerdo propuesto lo hemos bautizado como el
Acuerdo de Nueva York.

En estas reuniones, Chile tuvo una participacién especial tratando de fijar los proce-
dimientos y el acuerdo exclusivamente para la alta mar, con lo cual se materializaba en
forma pricrica el sentido y el alcance del concepto del mar presencial, pero debido al
peso politico estratégico de los paises participantes, en especial de los pertenecientes a los
de la Comunidad Econémica Europea, el acuerdo terminé al final con la vulneracién de
los derechos de los paises riberefios en la zona econdmica exclusiva, con lo cual, de
alguna manera, se experimentarfa un retroceso en cuanto a la definicién de los deberes y
derechos de los Estados riberefios en su zona econdmica exclusiva.

Deseo expresar que este acuerdo reafirma el concepto del mar presencial y acoge el
correspondiente al de soberanfa de subsistencia que va unido al anterior. Esto figura en
la parte séptima “Necesidades de los Estados en desarrollo”, articulo 24, titulado “Reco-
nocimiento de las necesidades especiales de los Estados en desarrollo”. Sin embargo, al
establecer el acceso de buques pertenecientes a paises lejanos sobre la base de capturar los
excedentes de las pesquerfas que no sean capturados por el Estado riberefio en su zona
econdémica exclusiva, no lo hace conveniente para Chile, ya que significarfa una pérdida
sobre sus derechos soberanos y la jurisdiccién que ejerce en las 200 millas, salvo que
primero se organice un sistema subregional de pesca que permita hacer frente a la obliga-
toriedad de abrir el acceso a estos excedentes si a futuro la Convencién de Nueva York
entra en vigencia.

Este mismo andlisis hizo necesario sugerir primero la creacién de un acuerdo regional
entre los cuatro paises miembros de la CPPS, el que se tradujo en un proyecto de acuer-
do marco para la pesca en el dmbito de competencia de esta organizacién firmado en
Bogotd, en septiembre de este afio, y que establece las bases para una asociacién pesquera
entre los cuatro paises miembros sobre la idea de acuerdos binacionales, de manera de
hacer frente con una organizacién estructurada a las demandas de acceso a la pesca dis-
ponible que establece el Acuerdo de Nueva York. Actualmente este acuerdo marco discu-
tido a comienzos de octubre en Lima, se encuentra pendiente para su redaccién definitiva.
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[II. EL CONCEPTO EN LA NORMATIVA LEGAL CHILENA

1. El concepto de mar presencial se encuentra incorporado a nuestra normativa en los
siguientes cuerpos legales.

a) Articulo 1, letra a, de la Ley N° 19.080, que modificé el Articulo 2° , de la Ley No
18.892 “Ley General de Pesca y Acuicultura”.

Esta norma se encuentra actualmente contenida en el D.EL. 430 de 1991, que fijé el
texto refundido de la Ley General de Pescay Acuicultura, Articulo 2 N° 25, que expresa:
“Mar presencial: es aquella parte de la alta mar, existente para la comunidad internacio-
nal, entre el limite de nuestra zona econémica exclusiva continental y el meridiano que,
pasando por el borde occidental de la plataforma continental de la Isla de Pascua, se

prolonga desde el paralelo del hito N° 1 de la linea fronteriza internacional que separa
Chile y Perd, hasta el Polo Sur”.

b) Articulo 1¢, letra f, dela Ley N© 19.080, que modificé la Ley N° 18.892 “Ley General
de Pesca y Acuiculrura”.

Esta norma se encuentra contenida en el D.EL. 430 de 1991, que fij6 el texto refun-
dido de la Ley General de Pesca y Acuicultura, Articulo 172, que expresa:

“Corresponderd a la Armada nacional y a la Subsecretarfa llevar una relacién de las
actividades pesqueras que se realicen en el drea definida como mar presencial, en virtud
de los tratados y acuerdos bdsicos internacionales que se realicen o se hayan realizado al
respecto’.

c) Articulo 43, inciso final, del D.FL. 430 de 1991, que fijé el texto refundido de la
Ley General de Pesca y Acuicultura, que expresa:

“Las embarcaciones pesqueras chilenas, cuya tripulacién esté formada al menos en un
85% por nacionales y que realicen faenas pesqueras extractivas exclusivamente en la alta
mar o en el mar presencial, estardn exentas del pago de patente tinica pesquera’.

d) Ley 19.300 sobre las bases generales del medioambiente, publicada en el Diario
Oficial 34.810 del 9 de marzo de 1994, en su Art. 33 establece que: “Los organismos
competentes del Estado desarrollarén programas de medicién y control de la calidad
ambiental del aire, agua y suelo para los efectos de velar por el derecho a vivir en un
medioambiente libre de contaminacién.

Estos programas serdn regionalizados. Respecto de la zona econémica exclusiva y del
mar presencial de Chile se compilardn los antecedentes sobre estas materias”.

2. El Servicio Hidrogréfico y Oceanogréfico de la Armada publicé la Carta Niutica Ne
22, documento oficial del Estado, en donde sefala los limites del mar presencial, y lo
define, declardndose dicha Carta Ndutica como material did4ctico de la educacién chi-

lena por Oficio Ministerio de Educacién N© 05/00459 de fecha 24 de abril de 1992,

3. Este mismo servicio establecid en el reverso de la Carta Ndutica N° 15, un glosario en
donde se define el mar presencial acompaiado de otros términos juridicos de uso fre-
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cuente tales como: aguas interiores, lineas de bases, etc., incluyendo el del territorio
ocednico que resume la realidad geogrifica que dio vida al término en forma particular

para Chile.

4. Por decreto del Ministerio de Relaciones Exteriores N°© 1.393, publicado en el Diario
Oficial No 35.919 del 18 de noviembre de 1997, el supremo Gobierno promulgé la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar y sus anexos y el acuerdo
relativo a la aplicacién de la parte XI de dicha Convencion y su anexo. Este decreto
coloca en vigencia como ley de la Repuiblica la convencién del mar. Al respecto, deseo
hacer dos comentarios en cuanto a esta ley:

a) Como legislacién interna, reafirma el concepto de mar presencial incorporado a las
leyes ya comentadas, porque la Convencidn establece claramente que desde el momento
de su promulgacién, ella reconoce todas las disposiciones del Estado, tanto internas como
externas, relativas al mar que hayan sido dispuestas con anterioridad a su vigencia, y

b) El considerando N© 5 de la declaracién que acompafia a esta promulgacién esta-
blece claramente la voluntad del Estado de Chile de acoger el concepto del mar presen-
cial, cuando se refiere a la conservacién de los recursos que se encuentran en su zona
econémica exclusiva y en el 4rea de alta mar adyacente a ella. Agrega que “Chile se
reserva el ejercicio de los derechos que le corresponden conforme al articulo 116 y otras
disposiciones de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, como
asimismo de los demds que le franquea el derecho internacional”.

5. Para terminar esta parte de la exposicién quisiera agregar lo que a mi juicio es de la
mayor importancia por los efectos juridicos que se pueden derivar para nuestra vida
econdmica y para nuestro desarrollo. Me refiero a que el fijar un limite y un nombrea un
espacio de la alta mar, permite establecer en ella beneficios y obligaciones para todos
nuestros compatriotas que desarrollan actividades en dicha 4rea, de manera que, al des-
aparecer la amplitud del concepto de alta mar, la normariva que se pueda establecer a
futuro se aplique en un espacio geografico determinado y no en un espacio global como
el que encierra el concepto de la alta mar. Por ¢jemplo, para ser aplicable en forma
prictica el Art. 43 del D.EL. N° 430, que fij6 el texto refundido de la Ley General de
Pesca y Acuicultura en el sentido de exceptuar del pago de patente tinica pesquera, la
aprobacién de la obligatoriedad de tener equipos posesionadores de satélites como lo
indica la ley N° 19.521 hard factible que este beneficio sea aprovechado por un mayor
nimero de empresarios pesqueros.

IV. EL IMPACTO EN LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

1. Desde el momento en que fue expuesto a la opinién priblica este concepro, atrajo la
atencién internacional de los estudiosos del derecho internacional maritimo, tanto en
Europa como en los Estados Unidos de América, dando origen a una numerosa cantidad
de articulos aparecidos en diferentes revistas y libros especializados en el tema.

A guisa de ejemplo sefialaré algunos de estos trabajos:
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a) El'mar presencial: Definiendo los intereses especiales en la pesca de alta mar de los
estados costeros. Autor: Francisco Orrego Vicufa. Publicado en German Yearbook of
International Law, volumen 35, 1992.

b) Hacia un manejo eficaz de la pesca en alta mar y la solucién de problemas pendien-
tes del derecho del mar. Autor: Francisco Orrego Vicufia. 22-26 junio 1991. Publicado
en The ocean development and international law, The Journal of Marine Affairs, volumen
24, Ne 1, enero-marzo 1993.

c) Mar presencial: ;Nuevamente algo ya visto? Una respuesta a Francisco Orrego
Vicufia. Autor: Thomas A. Clingan Jr. Publicado en The ocean development and
international law, The Journal of Marine Affairs, volumen 24, Ne 1, enero-marzo 1993,

d) La proposicién chilena del mar presencial: Implicancias para las especies que na-
dan entre aguas y la Ley Internacional de Pesca. Autores: Churistopher C. Joyner y Peter
N. Decola. Publicado en The ocean development and international law, The Journal of
Marine Affairs, volumen 24, Ne 1, enero-marzo 1993.

¢) El mar presencial chileno: ;Un concepto inofensivo o un peligroso precedente?
Autora: Jane Gilliland Dalton, primavera 1991. Publicado en The international Journal
of Marine and Coastal Law, volumen 8 No 3, agosto 1993.

f) El régimen de la pesca de alta mar: ;En un punto de no retorno? Autora: Barbara
Kwiatkowska. Publicado en The international Journal of Marine and Coastal Law, volu-
men 8, N° 3, agosto1993.

Hacer un comentario sobre el contenido de estos articulos requerirfa mucho tiempo
y escaparfa al dmbito de esta exposicién.

2. Sin embargo, dado lo reciente de su publicacién, me permito transcribir algunos
pirrafos del tiltimo trabajo aparecido en Estados Unidos, titulado “Chile, mar presencial
y la ley del mar”, de los autores James L. Zackrison y del capitdn de corbeta reserva naval
de los Estados Unidos de América, St. James E. Meason, publicado en la Revista de la
Academia de Guerra Naval de la Armada de los Estados Unidos, correspondientes al verano
de 1997, volumen L, N° 3, cuyos pérrafos mds significativos para esta conferencia, y que
transcribo a continuacién, son los siguientes:

a) “Elfundamento legal del mar presencial estd en una particular interpretacién del articu-
lo 116 de la Losc. Sus proponentes sostienen que debe haber coherencia entre las medidas de
conservacion aplicadas en la zona econémica exclusiva y en la alta mar adyacente. Por lo
tanto, consideran la cita que hace el Art. 116 del Art. 63 (2), como una condicién adjunta
a la libertad de pesca en la alta mar; es decir, que si es que las flotas pesqueras extranjeras
han de disfrutar del derecho a pescar en una parte determinada de la alta mar, que afecra a
la zona econdmica exclusiva de un Estado costero, deben acomodarse a los intereses del
Estado costero, tal como aparece estipulado en el Art. 63 (2) (y también en el 64 (1)).
Segtin argumentan los proponentes del mar presencial, la imposibilidad de hacerlo, puede
descalificar a las flotas extranjeras privindolas del derecho a pescar en dicha drea de alta mar.

b) Los defensores del mar presencial argumentan que es el Art. 56 (que otorga a los
Estados costeros “derechos soberanos” en su zona econémica exclusiva), visto a la luz de
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los requerimientos de conservacién del Art. 63 (2) para las especies transzonales y 64 (1)
para las especies migratorias, el que confiere a los Estados costeros esta capacidad para
imponer condiciones a la libertad de pescar en la alta mar adyacente. Segtin lo que
piensan, dicha capacidad se desprende del postulado de que no puede permitirse que la
pesca en la alta mar frustre los esfuerzos de conservacién y administracién de los Estados
costeros. De un modo similar, argumentan que el Art. 73 (1) puede aplicarse a la pesca
en la alta mar, cuando las disposiciones para el cumplimiento para el Estado de la bande-
ra son o inexistentes o inefectivas. Bisicamente, los proponentes del mar presencial sos-
tienen que los Estados costeros estdn facultados, no sélo para emprender una accién
unilateral de cumplimiento en su respectiva zona econémica exclusiva, sino también
para promulgar reglamentos aplicables a la pesca en la alta mar, al menos en ausencia de
otro acuerdo previo.

c) Sin embargo, histéricamente el derecho del mar ha abrazado, en lugar de rechazar,
las formas innovadoras de tratar los problemas. Su desarrollo durante el transcurso de los
siglos refleja una maduracién gradual, incorporando principios de igualdad entre los
Estados y un delicado equilibrio de libertades en la alta mar frente a los intereses de los
Estados en vias de desarrollo. Desde 1958, el derecho del mar ha reconocido formal-
mente el derecho de todos los Estados a comprometerse en actividades de pesca en la alta
mar; no obstante, la libertad de pesca en la alta mar nunca ha sido una libertad desatada.
El Art. 2 de la Convencién de la alta mar de 1958 requerfa, por ejemplo, que fuese
ejercida con “consideracién razonable” de los intereses de otros Estados. También la
Convencién de 1982, al autorizar a los Estados a que establecieran la zona econémica
exclusiva de 200 millas, redujo significativamente el drea en que los pescadores podian
ejercer realmente esta liberrad.

Complicando este panorama estdn las agudas diferencias que existen acerca de la
interpretacién y aplicacién de los articulos de la LOSC relacionados con las especies
transzonales y altamente migratorias. La prohibicién del Art. 89 a que sc someta la alta
mar a la soberanfa de algtin Estado es discutiblemente la mds clara enunciacién de la
inviolabilidad de la alta mar. Los auspiciadores del mar presencial replican que actuar
como buen pastor de los recursos marinos, cada vez mds escasos y frigiles no somete a la
alta mar a la soberanfa del Estado costero; insisten en que no hay ninguna restriccidn
implicada o contemplada en cuanto a las libertades de navegacién, sobrevuelo, investi-
gacién cientifica o tendido de cables y oleoductos de la LOSC.

d) Por cierto, si uno llevase el concepto a su extremo légico —extendiendo dichos limites
desde las lineas bases territoriales de una nacién hasta que estén colindando con el reclama-
dor siguiente (en el caso de Chile, Nueva Zelandia)- las naciones sin litoral se verfan
efectivamente eliminadas del negocio de la pesca y ninguna nacién podrfa enviar sus flotas
pesqueras a otras partes del mundo. Pero el postulado de Naciones Unidas de que los
recursos ocednicos son “la herencia de la humanidad” constituye una proteccién frente a
dicha perspectiva. De modo que, también en el caso actual, estdn los hechos de que Chile

p q
ha vinculado el mar presencial a sus posesiones y reclamaciones territoriales especificas, y
que argumenta en pro del concepto basindose en la justicia y equidad para todas las naciones.

En todo caso, tal como se ha enfatizado antes, “soberanfa” y “derechos soberanos” no
son sinénimos. Lo dltimo implica una aplicacién restringida de las autoridad de un
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Estado, tal como lo demuestran varias limitaciones juridicas del Art. 73 de la LOSC. En
consecuencia, cualquier argumento (sobre la base del mar presencial) en cuanto a que los
Estados costeros desean ejercer “soberanfa” sobre la alta mar, ya sea de facto o de jure,
parece carecer de mérito.

Sin embargo, hay una critica mds sustancial que emerge de la codificacién de la liber-
tad de la alta mar en el Art. 87 de la Convencién de 1982. No confiere ningun derecho
a los Estados costeros, por el contrario, establece libertades absolutas y condicionales y
requiere de las naciones que otorguen "debida consideracién” a los intereses de otros, sin
someter a los Estados pesqueros de aguas distantes a ninglin requerimiento especial. En
respuesta, los auspiciadores del mar presencial apelan a los Arts. 116-120, cuyas estipu-
laciones acerca de negociacién marina y medidas de cooperacién condicionan, especifi-
camente, seglin su punto de vista, el derecho a pescar en la alta mar. Se ha replicado que,
si bien el Art. 116, que rige la pesca en la alta mar, reconoce “ciertos derechos, deberes ¢
intereses del Estado costero aplicables en la zona econémica exclusiva... no extiende la
jurisdiccién de los Estados costeros a la alta mar”. Esencialmente, la contraargumentacién
teérica es una aseveracién de la interpretacién sobre la cual descansa la totalidad del
concepto del mar presencial —que el derecho a pescar en la alta mar es condicional, no
absoluto— en particular los Arts. 63 (2) y 64 (1) de la LOSC, que hacen que la pesca de
las especies transzonales y altamente migratorias esté sujeta a la aprobacién del Estado
costero. Ciertamente, si bien el grado en que los Arts. 116 y 87 califican la libertad para
pescar, siguc no estando claro la sujecién que el primero hace de la pesca en la alta mar a
los “intereses” de los Estados costeros en su zona econémica exclusiva sugiere que la
cldusula de “debida consideracién” opera sustancialmente a favor de dichos estados, o
por lo menos que el argumento de “no hay derechos especiales” es un argumento débil.
Més atin, en la prdctica, los chilenos sostienen que la estipulacién de “debida considera-
cién” ¢s inefectiva para llevar a las flotas pesqueras de aguas distantes a la mesa de nego-
ciaciones, al igual que el estdndar de “consideracién razonable” de la Convencién Sobre
la Alta Mar de 1958 resulté inadecuada, este comentario es en sf otro argumento para el
mar presencial.

¢) Finalmente, los autores vinculan el mar presencial con el Acuerdo de Nueva York
en orden a que Chile, o ratifica este acuerdo internacional de 1995 y en tal caso habrfa
contribuido una vez mds al progreso del derecho internacional marftimo, o se excluye
del mismo, actitud que evidenciarfa que la motivacién real de la tesis del mar presencial
serfa sdlo retérica nacionalista, fruto de una mera motivacién geopolitica de dicho pafs
para expandirse hacia el Pacifico. Desde luego no concuerdo con esto ya que la perspec-
tiva sefialada evidencia una retérica totalitaria en virtud de la cual o se aceptan sus pun-
tos de vista o se es satanizado atribuyéndose motivaciones geopoliticas destinadas a
expandirse hacia el Pacffico, violentando las normas del derecho internacional marfti-
mo. Aquf hay una absoluta carencia de 1égica en la pretencién de dichos articulistas en
orden de atar a Chile con el acuerdo de 1995 para que demuestre, una vez mds, sus
buenos propésitos en orden al progreso del derecho internacional del mar.

3. Para completar esta visién del impacto que ha tenido en la comunidad internacional
el concepto del mar presencial, me ha parecido interesante agregar un comentario en
torno a la permanente preocupacién que se ha generado en la comunidad econémica
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europea por este concepto y su aplicacién en la prdctica. Es asi, que se han cursado
ciertas notas diplomdticas de consulta en algunos casos y de reclamos en otros frente a
este planteamiento por considerarlo que afectard directamente a los intereses de los pai-
ses miembros de dicha comunidad. Dentro de esta dptica, he creido conveniente trans-
cribir el titulo de un libro aparecido recientemente en Holanda, escrito por el embajador,
Sr. José A. de Yturriaga, representante permanente de Espafia a las Naciones Unidas en
Viena, a mediados del presente afio y que ademds estd incorporado a la biblioteca del
Congreso de los Estados Unidos y su titulo en inglés es “The International Regime of
Fisheries. From Unclos 1982 to the Presential Sea”, correspondiente a la serie “Publications
on Ocean Development”, volumen 30, como parte de una biblioteca dedicada a una
serie de estudios sobre los aspectos internacionales, legales, institucionales y politicos del
desarrollo de los océanos. El embajador Yturriaga plantea dos ideas muy novedosas al
respecto: 1°, que el concepto del mar presencial marca un limite separando dos tiempos
en torno a los esfuerzos internacionales que se han hecho para ir a una legislacién inter-
nacional comiin sobre todos los aspectos relacionados con el mar y sus usos politicos,
econémicos, cientificos y militares; y lo 2°, que este mismo concepto es el punto de
partida de un nuevo desarrollo juridico que probablemente pueda terminar en una cuar-
ta conferencia del mar. En el libro que él escribid, este tema lo plantea en el capitulo IV
con el titulo “M4s alld de la conferencia del mar: Desarrollos recientes”, estableciendo
que hay tres campos en donde la Convencidn de la Ley del Mar de 1982 no plantea una
seguridad legal suficiente, siendo ellos; los fondos marinos que se encuentran mds alld de
las jurisdicciones nacionales, la navegacién a través del mar territorial particularmente
en el paso inocente de los buques de guerra y las pesquerfas en las altas mares. Agregando
que de acuerdo a lo que expresa Rafael Casado en los cursos de derecho internacional de
la universidad del pafs vasco sobre el derecho de la pesca en alta mar y sus dltimos
desarrollos, se puede hablar en propiedad de que existe una codificacién incierta y no
terminada con relacién a los articulos 63-2, 64 al 67, 87 y 116 al 120, los que no han
sido discutidos en detalle. La libertad de pesca fue aceptada en la alta mar como una
contrapartida al establecimiento de la zona econémica exclusiva, pero debido a las ambi-
giiedades, este problema, a pocos afios de haberse adoptado la Convencién, ha vuelto a
aparecer.

El embajador Yturriaga establece que el mar presencial no es un concepto sino que es
una doctrina y desarrolla esta idea es el punto 3° del capftulo IV mencionado, bajo el
titulo “Teorfa y prdctica de las pescas en las altas mares”. Esta doctrina la conecta ademds
con dos recientes conflictos: uno, el conflicto entre Canadd y la Comunidad Europea a
rafz de la decisién canadiense de redactar y publicar una legislacién en la cual se estable-
cieron ciertos derechos de Canad4 sobre la pesca que se hace fuera de las 200 millas,
derechos que afectaban un drea regulada por la Organizacién Pesquera del Atldntico
Noroccidental (NAFO), ocurrida a partir de mayo de 1994, y dos, la disputa entre
Canadd y Espafia a rafz de la captura y retencién del buque pesquero espafiol “Estai”. El
comentario mds curioso que hace el autor es de que, al contrario de paises como Chile
que han elaborado ingeniosas teorfas como la doctrina del mar presencial para justificar
la extensién de su jurisdiccién més alld de sus zonas econdmica exclusiva, Canadd no se
preocupé acerca de los tecnicismos legales y recurrid a la diplomacia de los cafioneros. Es
decir, lisa y llanamente, hizo uso de la fuerza.
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V. CONCLUSIONES

1. El concepto del mar presencial tiene existencia legal en nuestra normativa interna.
Este concepro legal se ha traducido en una disposicién que hace atractiva la pesca en el
drea que define el mar presencial, lo que se veri facilitado por lo dispuesto en la Ley No
19.521, publicada en el Diario Oficial N° 35.595 de fecha 23 de octubre de 1997, con
relacién al uso obligatorio de los posicionadores satelitales en los buques pesqueros que
sefialaran permanentemente su posicién para indicar si estin dentro de la zona econémi-
ca exclusiva, en la alta mar y, légicamente por ende, en el espacio senalado como mar
presencial por la Ley de Pesca y Acuicultura.

2. La definicién geogréfica del mar presencial chileno permite crear ahora una legis-
lacién que favorezca en forma mds clara todas las actividades productivas y de investiga-
cién, como también de control y vigilancia que permitan cautelar el interés nacional en
este espacio. Esta legislacién deberd ser preparada en conjunto con todos los grupos
interesados en dicha explotacién. Especial importancia tendr4 a futuro ¢l manejo de esta
normativa dentro del marco del acuerdo relativo a la aplicacién de la parte XI de la
Convencién del Mar y su anexo.

3. Para la comunidad internacional, el concepto de doctrina va a concluir en algin
momento en la necesidad de convocar a una cuarta convencidén aclaratoria y de perfec-
cionamiento de la Ley del mar actualmente en vigencia. Sostengo que Chile debe prepa-
rarse para esto, creando un grupo de trabajo altamente especializado y que funcione en
forma permanente, pues la dindmica de los acontecimientos va mds rapida que las posi-
bles soluciones a los conflictos que ella genera.

4. El derecho internacional marftimo es esencialmente dindmico. La codificacién de
lo que va constituyendo el derecho consuetudinario requiere de un accionar diario y
permanente en los espacios de interés nacional. La dindmica en el uso de los espacios, la
incorporacién de normas imaginativas a nuestra legislacién interna, mds la aplicacién
del concepro en las relaciones internacionales, permitird producir el convencimiento
necesario para buscar mejores soluciones a los problemas que plantea la alta mar, espe-
cialmente en las pesquerias que en ella se encuentran. La solucién aportada por la Con-
vencién de Nueva York es la tipica solucién de compromiso en donde todas las partes
ceden para no quedar en conflicto sin que ninguna quede realmente satisfecha con lo
acordado. La disminucién de los derechos de soberania en las 200 millas, representa, a
mi juicio, un retroceso grave en loa avances que se habfan realizado en la Convencién del

Mar de 1982.

5. Es posible concluir con una definicién universal del mar presencial, pudiendo
enunciarse ésta como siguc: “Se denomina mar presencial a la zona contigua que existe
entre ¢l limite de las 200 millas de zona econémica exclusiva y la alta mar adyacente en
donde el Estado riberefio tiene intereses especiales que atafien a su desarrollo ¥ seguri-
dad. En ella el Estado riberefio podria ejercer derechos de soberania bajo el concepro de
soberanfa de subsistencia”.

6. La delimitacion geogréfica del mar presencial chileno sefialado en la ley, abre ade-
mds una insospechada proyeccién en caso que el tratado antdrtico sea objeto a futuro de
una transformacién o de un cambio, situacién que no es de extrafar que ocurra. Asi, esta
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delimitacién ha incorporado como drea de interés nacional prioritaria una porcién del
territorio antdrtico no antes incorporada a nuestra legislacién. Si bien es cierto, en ella se
habla de “parte de la alta mar”, al sefialar que esta delimitacién termina en el Polo Sur,
estd incorporando todos los espacios maritimos que se encuentran bajo el hielo antértido
y que de acuerdo al Tratado son aguas internacionales. Indirectamente se estd sugiriendo
una correccién a la Declaracién del afio 1941 sobre el casquete polar antdrtico chileno
que no fue considerado en su época, al no agregar la prolongacién del meridiano de la
Isla de Pascua como limite oeste de nuestro cuadrante.
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