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Resumen: Los objetivos de este trabajo son, en primer lugar, desarrollar una
recopilacion sistematizada de la legislacion nacional vigente relacionada con los
productos forestales no madereros, dando cuenta de insuficiencias en la normativa
vigente y, en especial, de la necesidad de trascender el aspecto meramente pecu-
niario en la valoracion de estos recursos. En segundo lugar, se pretende realizar
una revision general de tres leyes mexicanas que abordan la materia, rescatando
aspectos y avances positivos de esta legislacion. Finalmente, se propone una ac-
tualizacion normativa para nuestro pais, con el fin de aprovechar el potencial
productivo de estos recursos mediante la creacion de una ley de aprovechamiento
sostenible, con enfoque ecosistémico e intergeneracional.
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Abstract: This work develops, first, a systematized compilation of current national
legislation related to non-timber forest products, exposing inadequacies that
current regulations present, especially the need ro legally value these resources
beyond the pecuniary. In second place, a general review of three mexican laws
related to non-timber forest products, rescuing positive aspects and advances of
this legislation. Finally, a regulatory update is proposed for our country to take
advantage of the productive potential of these resources, through the creation
of a sustainable exploitation law, with an ecosystem and intergenerational

approach.
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. INTRODUCCION

Dependiendo del contexto, las generalizaciones o clasificaciones acerca
de los productos forestales no madereros (en adelante, PFNM) dan lugar
a diferentes interpretaciones. Con todo, un componente comtun en las di-
versas connotaciones es que excluyen la madera y que el producto, servicio
o beneficio que prestan debe proceder de un bosque o de drboles situados
en otros terrenos.

Los PFNM pueden recolectarse en estado silvestre o producirse en
sistemas forestales/agroforestales, y desempefian un importante papel en
proyectos de conservacién y desarrollo basados en el supuesto de que
permiten la produccién y el comercio con un impacto ambiental mucho
menor al de los productos madereros®. Ademds, han sido parte de la base
alimentaria y medicinal de pueblos originarios y contindan teniendo gran
importancia para las poblaciones rurales. A pesar de que su comercializa-
cién ha experimentado un crecimiento sostenido en los dltimos afios, estos
productos contintdan siendo poco visibles’.

Campos Roasio (1998) clasifica como principales PFNM chilenos los
siguientes:

1. Los alimentos/aditivos alimentarios.

. Las plantas ornamentales nativas.

. Las plantas medicinales.

. Los compuestos de accién bioldgica.
. Los colorantes.

. Las esencias y aceites.

. Las fibras.

. Los taninos.

0 N O\ N R W

9. Las semillas forestales.

10. Los materiales para muebles.

11. Las especies con potencial energético e industrial.
12. Los articulos de uso diario y artesanias.

13. Los productos animales®.

2 Lorez (2008) pp. 216y 217.
3 Fia (2018) p. 9.
4 Camros (1998) p. 1 (indice).
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Por su parte, la Ley N° 20.283, sobre Recuperacién del Bosque Nativo
y Fomento Forestal, define en su articulo 2° N°© 20 a los PFNM del bosque
nativo, de forma no taxativa, en los siguientes términos:

“[...] todos aquellos bienes y servicios que no corresponden a recursos lefiosos
o madera en pie y que existen o se pueden desarrollar al interior de un bosque
nativo a partir de las especies nativas que lo componen. Se entenderd para estos
efectos, y sin que esta enumeracién sea taxativa, bienes tales como: hongos;
plantas de usos alimenticios; frutos silvestres de drboles y arbustos; especies
vegetales de usos medicinales, quimicos o farmacoldgicos; fauna silvestre;
fibras vegetales, y servicios de turismo”.

Esta definicién es extrapolable a los PENM ligados a actividades forestales
o agroindustriales, de modo que es posible afirmar que los PENM, en gene-
ral, son bienes y servicios no lefiosos que existen y se pueden desarrollar en
funcién de un bosque o actividad forestal/agroforestal a partir de las especies
que lo componen. Se entenderd para estos efectos, y sin que la enumeracién
sea taxativa, que se trata de bienes tales como plantas y hongos de interés
alimentario o medicinal, frutos silvestres, especies vegetales con uso quimico
o farmacolégico, fauna silvestre, fibras vegetales y servicios de turismo.

I1. Los PENM EN CHILE Y SUS FUENTES JURIDICAS

Los PENM poseen una regulacién difusa. En efecto, sus fuentes juridicas
no estdn unificadas y se limitan a definirlos como elementos accesorios de
dreas naturales, relegando su importancia en el desarrollo de la economia
nacional. A continuacién, revisaremos las normas que hacen alusién a los
PFNM en Chile.

En primer lugar, la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales de Medio
Ambiente, los incluye tdcitamente en las definiciones del articulo 2°, rela-
tivas a biodiversidad’®, dafio e impacto ambiental®, impacto critico’, medio
ambiente® y recursos naturales’. Por otra parte, son tutelados en la respon-

5 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 2° letra a).
6 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 2° letra ¢) e i).
7 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 2° letra k bis).
8 CHILE, Ley N 19.300, articulo 2° letra 1I).
9 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 2° letra r).
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sabilidad por dafio ambiental como un componente del medio ambiente
susceptible de sufrir menoscabo o detrimento significativo.

Luego la Ley N° 20.283 desarrolla conceptualmente a los PFNM a
través del articulo 29, en la definicién de bosque nativo de uso multiple'?,
servicios ambientales'! y, la mds importante, productos no madereros del
bosque nativo'%.

En tercer lugar, en cuanto a normas internacionales, el Decreto Supremo
N° 1.963, de 1995, del Ministerio de Relaciones Exteriores, que promulga el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, se limita a incorporarlos de forma
técita en las definiciones diversidad bioldgica y ecosistema. Por su parte, el
Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo solo otor-
garfa resguardo a los productos forestales no madereros en el caso de una
vinculacién cultural con pueblo indigena a través de actividades tradicionales
y/o que estos recursos sean parte de la via de desarrollo econémico elegida’.

Una certeza que emana de la Ley N° 19.300 es la forma de clasifica-
cién, especificamente de plantas, algas, hongos y animales, que menciona
su articulo 37, lo que hace con base en las recomendaciones de la Unién
Internacional para la Conservacién de la Naturaleza u otros organismos
internacionales que dictan pautas en estas materias.

Los PFNM se encuentran insertos dentro del onus probandi'* (parte de
la significancia'®) del dafio ambiental; primero, al ser un componente del
medio ambiente susceptible de sufrir pérdida, disminucién, detrimento
o menoscabo; segundo, como un tipo de servicio ecosistémico, y tercero,
como un elemento del medio ambiente que contribuye a la permanencia y
capacidad de regeneracion de un 4rea natural y que mantiene las condiciones
que hacen posible el desarrollo de especies y ecosistemas del pais.

La valoracién econémica de los PFNM se presenta en un escenario
incierto. Las normas manifiestan una tutela generalista y accesoria; lo mds
concreto es entregar incentivos para investigacién y proyectos. En el dmbi-

10 CHILE, Ley N° 20.283, articulo 2° N° 6.

11 CHILE, Ley N° 20.283, articulo 2° N° 23.

12 CHILE, Ley N° 20.283, articulo 2° Ne° 20.

13 Cfr. articulos 7 y siguientes del Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo.
14 Tercer Tribunal Ambiental, 28/12/2017, considerando 42°.

15 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 2° letra ).
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to litigioso, “la ley no contiene pardmetros que permitan una calibracién
objetiva de la significacién de los dafios infligidos al medio ambiente, esta
determinacién queda entregada en definitiva a lo que resuelvan al respecto
los jueces de fondo™®.

Una vez declarado el dafio, la valoracién econémica de los PENM queda
entregada al juez civil en el fallo que se pronuncia por la indemnizacién de
perjuicios, amparada en la resolucién que da cuenta de dafio ambiental'.
A nuestro juicio, resulta curioso que la ley entregue la valoracién pecuniaria
del dafio ambiental al tribunal civil y no al especializado. Estimamos que
es mds légico que aquella competencia recaiga sobre el tribunal ambiental,
que dispone de conocimientos especializados de los que carece el tribunal
civil. La falta de una metodologfa de valoracién, sumada al desconoci-
miento general sobre los PFNM, son factores que tienen como resultado el
desaprovechamiento de materia prima con posibilidad de agregar un valor
considerable en funcién de su naturaleza endémica o nativa, como por
ejemplo el changle®®, el digiiene", el pifién®, el maqui?', etc. Otros poseen
potencial ligado a la produccién en masa, como las callampas de pino* y
los niscalos®. Ello adquiere especial relevancia cuando tomamos en cuenta
que el terreno de plantaciones forestales en Chile alcanza las 3.114.125 ha%,
que en gran parte constituyen un espacio potencial para producir hongos
comestibles sin generar un impacto ambiental adicional.

II1. A CINCO DECADAS DEL DECRETO LEY N° 701 DE 1974

Un bosque es un sitio poblado con formaciones vegetales en las que predo-
minan drboles y ocupa una superficie de por lo menos 5.000 metros cuadrados,

16 VALENZUELA (2010) p. 318.

17 CHILE, Ley N° 20.600, articulo 46.

18 Hongo nativo: Ramaria sp.

19 Hongo nativo: Cyttaria espinosae.

20 Fruto silvestre de la Araucaria araucana.

21 Fruto silvestre de la Aristotelia chilensis.

22 Hongo exdtico-invasor: Suillus luteus | Suillus granulatus.

23 Hongo exdtico-invasor: Lactarius deliciosus | Lactarius quieticolor.

24 INFOR (2021) p. 28.
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con un ancho minimo de 40 metros®. Por otra parte, un bosque nativo es
aquel formado por especies autéctonas provenientes de generacién natural,
regeneracién natural o plantacién de las mismas especies existentes en el drea
de distribucién original, pudiendo presentar apariciones de especies exdticas
distribuidas al azar®. Respecto al sector forestal chileno se ha sefialado que:

“Chile es un pais privilegiado por la abundancia de recursos naturales que pro-
veen los diversos ecosistemas nativos presentes en toda su extensién. A pesar de
que histéricamente han sido sometidos a fuertes alteraciones provocadas por el
ser humano, adin mantienen sus dindmicas naturales, proporcionando bienes y
servicios que permiten vivir a una sociedad que en su mayorfa los desconoce™.

“El sector forestal chileno es actualmente uno de los pilares de la economia
nacional, hecho que se viene demostrando mds intensamente desde la mitad
de los afios sesenta y, de forma atin mds significativa, desde mediados de los
setenta; el sector hoy estd situado como el tercer productor de bienes mds
importante del pafs, luego de la mineria y la industria, que a su vez absorbe
parte importante de la actividad forestal”*®.

La historia forestal chilena evoluciona a través de tres etapas: la preindus-
trial, la industrial y la de globalizacién econémica. En la etapa preindustrial
se aprovecha el recurso forestal nativo en el mercado interno (materiales
de construccién, lefia y energia) y se utiliza el incendio como medio de
expansién para obtener suelo. La promulgacién de la Ley General de Corta
en 1873 —primera ley forestal chilena— inicia la actividad de reforestacién,
principalmente con pino y dlamo.

Luego, la crisis de los afos treinta da paso a la etapa industrial, carac-
terizada por una potente inversién en reforestacién, expansién industrial,
sustitucién de importaciones y el comienzo de las primeras exportaciones.
Se descubrié que en los ecosistemas nacionales las especies introducidas con
fines comerciales presentan un crecimiento notablemente mds répido que
en su lugar de origen o en otras partes del mundo. En Chile, el periodo
de corta o rotacién para la madera aserrada es de 20 a 25 afos y para la

25 CHILE, Ley N° 20.283, articulo 2° N° 2.
26 [dem.

27 PARRA SOTO, Pablo (presidente de la Agrupacién de Ingenieros Forestales por el Bosque
Nativo); presentacién de ASTORGA y BURSCHEL (2019) p. 9.

28 CHATEAUNEUF y otros (2011) p. 21.
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pulpable, de 17 a 20 afios, mientras que, en paises forestales como Estados
Unidos, Suecia y Canadd, los mismos volimenes comerciales requieren
incluso, en determinados casos, hasta 100 afos. En esta etapa comienza la
reforestacién masiva con eucalipto, para satisfacer la demanda de lena, varas
y postes. En 1931 se promulga el Decreto Ley N°© 4.363, “Ley de Bosques”,
para fomentar la actividad forestal con protagonismo estatal.

La bonanza de esta actividad desencadené que a fines de los afios sesenta
existiera un replanteamiento de todo el marco regulatorio, con miras a que
este pudiera desarrollarse acorde a su verdadero potencial, proceso que serfa
fuertemente influenciado por el panorama politico de la época y que da paso
ala dltima y tercera etapa, que se inicia poco después del golpe de Estado en
1973: la etapa de globalizacién econémica, en la cual ain nos encontramos.

En esta tltima etapa, tal como implica su denominacidn, las politicas
gubernamentales se orientan directamente hacia una economia de libre mer-
cado y el protagonismo excluyente del sector privado. Esto supuso un cambio
drdstico del proyecto forestal, desarrollado hasta entonces con protagonismo
publico. El hito inicial es la promulgacién del Decreto Ley N°© 701, de 1974,
que fija el Régimen Legal de los Terrenos Forestales o Preferentemente Aptos
para la Forestacidn, estableciendo normas de fomento sobre la materia (D.L.
Ne 701/1974).

En virtud de este cuerpo legal, se limita el accionar estatal a repartir incen-
tivos e instaurar medidas de apertura econémica sin participar de actividades
productivas®. Ademds, se crea un blindaje para la industria forestal privada,
otorgdndole el cardcter de inexpropiable®, y se dota a Corporacién Nacio-
nal Forestal (CONAF) —institucién privada dependiente del Ministerio de
Agricultura— de un poder decisorio controversial.

En efecto, el D.L. N° 701/1974 faculta a CONAF para calificar la ap-
titud forestal de los terrenos (articulo 7), autorizar la declaracién de aptitud
forestal de los terrenos sin que medie peticién de los propietarios (articulo
9), y autorizar la declaracién de aptitud forestal aunque no se cumpla con
los requisitos que establece el mismo decreto, siempre y cuando pueda jus-
tificarse en razones socioeconémicas del drea en donde se encuentren los
terrenos (articulo 10). Esta dltima facultad es un “bolsillo de payaso” que
permite declarar que casi cualquier terreno tiene aptitud forestal. Luego, el

29 CHATEAUNEUF y otros (2011) pp. 21-28.
30 CHILE, D.L N° 701/1974, articulo 5°.
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articulo 15 exime de la responsabilidad de presentar planes de forestacién
a propietarios de terrenos con aptitud preferentemente forestal cuando
no excedan las 200 ha. Seguidamente, el articulo 20 establece un régimen
tributario muy favorable, que incluye la exencién del impuesto que grava
terrenos agricolas. Por dltimo, el articulo 21 permitié que el Estado finan-
ciard hasta en un 75%, durante diez afios (mds posteriores prérrogas) desde
emitido el decreto ley, la forestacién y manejo de los terrenos con aptitud
forestal para personas naturales y juridicas. La norma responde a beneficiar
intereses particulares y no a regular cuidadosamente la actividad®'.

Hoy en dia esta norma sigue siendo fundamental, regulando de forma
parcial una actividad delicada para el medio ambiente. Nos interesa espe-
cialmente la falta de incentivo, regulacién, proteccién, conceptualizacién
y valoracién de los PFNM, ya que implica desperdiciar gran cantidad de
materia prima.

Es el caso de los hongos Suillus sp. y Lactarius sp., asociados a planta-
ciones de pino. Tomando como ejemplo a la Regién de La Araucania, esta
posee una superficie de 479.490 ha de plantaciones forestales de las cuales
248.297 ha son de Pinus radiata y ponderosa®*. La aparicién de las especies de
hongos mencionadas se encuentra ligada a estas plantaciones®. Esas 248.297
ha son potencial espacio para la produccién de Suillus y Lactarius, hongos
que poseen propiedades antioxidantes, antitumorales, inmunomoduladoras,
antimicrobianas, antivirales y de reduccién del colesterol*; desde el punto
de vista nutricional, son bajos en grasas con altos contenidos de vitaminas,
carbohidratos, proteinas, aminodcidos esenciales, fibras y minerales®.

Esta informacién es relevante si consideramos que un sector impor-
tante de la poblacién de la regién vive en condiciones de pobreza y que se
presentan problemas de salud como una alimentacién deficiente y altos

31 Ejemplo de esto es el ascenso de Julio Ponce Lerou, yerno de Pinochet, quien comenzé su
carrera en CONAF, donde posteriormente serfa nombrado director general hasta el afio 1979.
Tuvo a cargo el proceso de privatizacion de tierras, entre ellas, la de aquellas expropiadas de la
Corporacién de la Reforma Agraria. En el afio 1975 comenzé a presidir el Complejo Forestal
y Maderero Panguipulli, uno de los mds ricos del pais. Por sus manos pasé la privatizacién de
las tres empresas estatales mds importantes del rubro.

32 MINISTERIO DE AGRICULTURA (2021) p. 32.
33 Furct (2007) pp. 54-90.

34 RAMIREZ (2009) pp. 44-69.

35 Barea (2019) p. 5.
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indices de obesidad. Actualmente, esta tltima asciende al 33,7% en nifios*.

El 28,5% de la poblacién regional se encuentra en situacién de pobreza
multidimensional, la tasa mds alta a nivel nacional; en comunas como
Chol-Chol, Lonquimay y Toltén alcanza a mds del 50% de la poblacién® .
Ello hace necesario aprovechar al mdximo los recursos disponibles de forma
sostenible y los PENM son una alternativa idénea.

La industria forestal realiza un gran aporte a la economia y desarrollo
nacional, en especial en regiones que padecen un panorama de precarizacién.
Sin embargo, si consideramos los “datos duros”, encontramos que se trata
de una industria bastante desigual, en la que el capital se lleva el mayor
porcentaje de ganancias®.

Con relacién a la oferta de empleo, esta no ha sido suficiente para generar
polos de desarrollo donde se asienta la industria. De hecho, se reduce afio
tras afio la relacién empleo-produccién, dado que la industria demanda
cada vez menos trabajadores por unidad de producto maderero. Se puede
apreciar que las regiones con mayor extensién de plantaciones forestales son
también las que tienen mds altas tasas de pobreza a nivel nacional y que la
mayorfa de las comunas forestales muestran un nivel de pobreza superior
al promedio nacional, como por ejemplo Laja, Collipulli y Nacimiento®.

Entonces, cabe preguntarse cudnto y cémo aporta realmente el sector
forestal al desarrollo. El modelo forestal chileno requiere una actualizacién
urgente, pues no considera la limitada capacidad de carga de bosques y 4reas
naturales, desaprovecha recursos y no se pronuncia sobre aspectos funda-
mentales de la silvicultura. Como bien menciona Donoso Zegers (1995):
“Lasilvicultura no puede concebirse separada de la idea de conservacién™.

El articulo 15 del D.L. N° 701/1974, ain vigente, indica que los pro-
pietarios de terrenos con aptitud preferentemente forestal que no excedan
las 200 ha podrdn presentar planes de manejo sin necesidad de que sean
respaldados por un profesional. Esta situacién pone en peligro los ecosiste-
mas ante la posibilidad de que se generen impactos o dafos ambientales por

36 MiNISTERIO DE EDUCACION (2021) pp. 6-16.

37 Informacién disponible en: https://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/storage/
docs/casen/2017/Resultados_pobreza_Casen_2017.pdf. Fecha de consulta: 18 de marzo de 2023.

38 CHATEAUNEUF y otros (2011) pp. 109-116.
39 CHATEAUNEUF y otros (2011) pp. 112-115.
40 Donoso (1995) p. 20.
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interdependencia, afectando la diversidad biolégica y capacidad productiva
tanto del drea propia como de las circundantes.

Lo anterior, considerando que el rol que cumple un determinado ser
vivo o recurso natural en un ecosistema se ve condicionado, y en algunos
casos potenciado, por factores abidticos del territorio, lldmese la posicién
geogrdfica, altura, caminos del viento, humedad, etc. Es por ello que afec-
tar un ecosistema, aunque sea pequefio, sin un plan de manejo adecuado
podria producir un dafio ambiental de mucho mayor magnitud al territorio
que se sacrifica para ejecutar una determinada actividad econémica, siendo
necesaria una ponderacién de riesgo, coste, oportunidad y mitigacién.

IV. HERRAMIENTAS JURIDICAS RELACIONADAS CON LOS PFNM

Hay que distinguir entre herramientas juridicas de aprovechamiento y
de tutela de los PFNM. Entre las primeras encontramos el derecho real de
conservacién, la declaracién y el estudio de impacto ambiental, el plan de
ordenamiento o manejo forestal y la extensién del derecho de propiedad
y proteccién de la via de desarrollo econémico elegida por los pueblos
originarios, mientras que entre las herramientas de tutela se encuentran las
demandas por dafio ambiental y de indemnizacién de perjuicios derivada de
dafio ambiental, el recurso de reclamacidn ante los tribunales ambientales, las
sanciones derivadas de la Ley N°© 20.283, las denuncias ante la Superinten-
dencia del Medio Ambiente (en adelante, SMA) y el recurso de proteccién.

1. Herramientas de aprovechamiento

a) Derecho real de conservacién (DRC)*': tiene por objeto preservar el
patrimonio ambiental nativo o exdtico de un predio, que serd considerado
inmueble para efectos de la ley. Definido en el articulo 2° de la Ley N° 20.930
como un “derecho real” que consiste en la facultad de conservar el patrimonio
ambiental de un predio o de ciertos atributos de este, que se constituye de
forma libre y voluntaria por el propietario del predio en beneficio de persona
natural o juridica, publica o privada, a titulo gratuito u oneroso.

Conforme con lo dispuesto en el inciso final del articulo 6° de la referida
ley, no faculta a su titular para percibir frutos naturales o civiles que deriven

41 CHILE, Ley N° 20.930.
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de la conservacién salvo acuerdo explicito®’. Podria resultar atractivo para
privados establecer derechos reales de conservacién sobre sus predios en favor
de comunidades rurales mientras reciben a cambio un beneficio del Estado o
municipio respectivo. Asimismo, “Desde la municipalidad es posible inducir
inversiones privadas en actividades relacionadas con el aprovechamiento de
recursos locales, dando facilidades, promoviendo iniciativas o participando
directamente en la construccién de infraestructura complementaria”.
Sin embargo, dado el sistema de propiedad existente en nuestro pais,
las limitaciones de acceso en la recoleccién de estos productos se presentan

como un obstdculo. Como sefialan Astorga y Burschel:

“Los territorios donde se realiza la recoleccién de estos productos son de
propiedad privada o bosques estatales. Dado el sistema de propiedad exis-
tente en nuestro pafs, presenta limitaciones de acceso. En Finlandia, todos
sus habitantes tienen el derecho de acceso a los frutos silvestres y hongos
de los bosques, independientemente de quién sea el propietario [...] resulta
muy importante que los propietarios de estas dreas otorguen autorizacién de
manera controlada para evitar dafios al ecosistema y para mantener el nivel de
extraccién sin dafiar la potencialidad del recurso [...] es necesario reconocer
la recoleccién de estos productos como una actividad econémica del mundo
rural asociada al bosque y las plantaciones, y por tanto constituye un derecho

de las comunidades locales™.

El DRC permite una negociacién y participacién multisectorial. El
objeto se enmarca en la utilidad de “ejecutar o supervisar un plan de manejo
acordado en el contrato constitutivo, con miras al uso y aprovechamiento
racionales de los recursos naturales del inmueble gravado, dentro del marco
de un uso sostenible de los mismos™. No debe pasarse por alto la recomen-
dacién de Astorga y Heinrich (2019), consistente en que los recolectores
cuenten con un sistema de acreditacién otorgado por el Instituto de Desa-
rrollo Agropecuario, el Instituto Forestal, o bien por CONAE reconociendo
que se trata de instituciones dependientes del Ministerio de Agricultura®.

42 CHILE, Ley N° 20.930, articulo 2° y ss.

43 MINISTERIO DE PLANIFICACION Y COOPERACION (2003) pp. 5-12.
44 ASTORGA y BURSCHEL (2019) pp. 117 - 118.

45 CHILE, Ley N° 20.930, articulo 6° N° 3.

46 ASTORGA y BURSCHEL (2019) pp. 117 y 118.
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b) Declaracién de impacto ambiental (DIA): instrumento que se
utiliza para actuar conforme a la ley en la ejecucién de un proyecto siem-
pre que no se configure uno o mds de los efectos del articulo 11 de la Ley
Ne 19.300, que hacen necesario un estudio de impacto ambiental (EIA).
Puede ser forzosa, en los casos de las letras m) y r) del articulo 10 de la Ley
N° 19.300, o voluntaria. Sin embargo, para personas naturales o juridicas
con dnimo de lucro no es atractivo ejecutar compromisos ambientales
voluntarios.

c) Estudio de impacto ambiental®®: que puede considerarse una pro-
fundizacién de la DIA. Existe un tnico caso relacionado con los PFNM
donde deberia presentarse un EIA, al configurarse lo dispuesto en la letra
d) del articulo 11 de la Ley N° 19.300, cuando el proyecto se ejecute con
localizacién préxima a poblaciones, recursos y dreas protegidas, sitios prio-
ritarios para la conservacién, humedales, glaciares y dreas con valor para la
observacién astrondmica.

d) Plan de ordenamiento o de manejo forestal”: es un instrumento
para “la utilizacién racional de los recursos naturales de un terreno deter-
minado, con el fin de obtener el méximo beneficio de ellos, asegurando al
mismo tiempo la conservacién, complemento y acrecentamiento de dichos
recursos ’. Puede ser de forestacion, reforestacién o manejo’’. Debe ser
ejecutado por un profesional si el terreno excede las 200 ha.

e) Extensi6n del derecho de propiedad y proteccién de la via de desarro-
llo econémico elegida por los pueblos originarios en virtud del Convenio
N 2169 de la OIT yla Ley N° 19.253: constituyen dos derechos exigibles,
individual o conjuntamente, por personas indigenas.

Al respecto, la Corte Suprema ha sefialado que se debe “respetar la im-
portancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacién con las tierras o territorios, o con ambos, segin
los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera”. Asimismo que “El

47 CHILE, Ley N° 19.300, articulos 10 y 18, y Decreto Supremo N° 40, del Ministerio de
Medio Ambiente, articulos 12 y ss.

48 CHILE, Ley N° 19.300, articulos 10 y 11, y Decreto Supremo N 40, del Ministerio de
Medio Ambiente, articulos 12 y ss.

49 CHiLE, D.L N° 701/1974, articulo 2° y Titulo IV.
50 CHILE, D.L N° 701/1974, articulo 2°.
51 CHiLE, D.L N° 701/1974, articulo 14.
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Convenio ordena a los Estados no solo a respetar las tierras ocupadas por
los pueblos originarios, sino que también todas aquellas ocupadas por sus
integrantes, de alguna otra manera, extendiendo el 4émbito de proteccién™”.

Si en la ocupacién tradicional las personas de un pueblo originario
exigen el acceso a un determinado territorio y/o el aprovechamiento de un
recurso, aun cuando no ostenten titulo de propiedad sobre los mismos, se
encuentran legalmente amparadas para exigir el acceso y aprovechamiento
bajo determinadas circunstancias de uso tradicional.

Sobre este punto el Convenio N° 169 indica que:

“Los gobiernos deberdn velar por que, siempre que haya lugar, se efectden estu-
dios, en cooperacién con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia
social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de
desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Estos resultados serdn
considerados criterios fundamentales para la ejecucién de las actividades
correspondientes. Como consecuencia de este derecho, dimana otro, el de
los pueblos interesados sobre los recursos naturales existentes en sus tierras,
los cuales deberdn protegerse especialmente; ello comprende participar en la
utilizacién, administracién y conservacién™.

2. Herramientas de tutela

a) Demanda por dafio ambiental™: es una accién que tiene por objeto solo
la reparacién del medio ambiente dafiado. Es titular la persona directamente
afectada, la municipalidad respectiva o el Consejo de Defensa del Estado. La
ley contempla la posibilidad de requerir la interposicién de la demanda por
dafio ambiental a la municipalidad, a costa de facilitar los antecedentes para
la tramitacién de la causa®, lo que no deja de ser un obstdculo considerable.

Se tutelan los PENM al ser componentes del medio ambiente suscep-
tibles de sufrir “pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo™¢. Debe
probarse e identificarse ante el tribunal la significancia del dano alegado™.

52 Corte Suprema, 15/03/2022, considerando 6°.

53 ConveNIo Ne 169, articulos 7 y 13 a 15.

54 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 2° letra ¢), y Ley N° 20.600, articulos 33 y ss.
55 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 54.

56 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 2° letra e).

57 Tercer Tribunal Ambiental, 28/12/2017, considerando 42°.
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Los medios deben exponer la “multiplicidad, gravedad, precisidn, con-
cordancia y conexién en la prueba rendida™®. Al respecto, Valenzuela ha
sefalado que “La ley no contiene pardmetros que permitan una calibracién
objetiva de la significacién de los danos infligidos al medio ambiente, esta
determinacién queda entregada en definitiva a lo que resuelvan al respecto
los jueces de fondo™”.

b) Demanda de indemnizacién de perjuicios derivada de dafio ambien-
tal®: esta accién tiene por objeto perseguir un monto de dinero por los per-
juicios ambientales sufridos y declarados por sentencia del tribunal ambiental.
Se tramita mediante el procedimiento contemplado en el articulo 46 de la
Ley N° 20.600, amparada en la resolucién favorable del tribunal ambiental.

¢) Recurso de reclamacién®': procede contra actos administrativos
contemplados en el articulo 17 de la Ley N° 20.600 y es especialmente
relevante en procesos de participacién ciudadana que dan lugar a evalua-
cién de impacto ambiental para accionar en caso de verse afectados por un
proyecto a desarrollarse en su territorio y que cause pérdida, disminucién,
detrimentos o menoscabo a un PFNM, especialmente si este perjuicio es
en contra de tierras y comunidades indigenas (para ello deben participar
en el proceso de consulta ciudadana correspondiente).

d) Sanciones derivadas de la Ley N°© 20.283%: se componen principal-
mente de multas y son conocidas por el Juzgado de Policia Local respectivo.
De nuestro interés, ya que dafiar especies arbdreas afecta uno o mds PENM
del territorio circundante. En cuanto a la tala ilegal, la dificil fiscalizacién
y obtencién de medios de prueba, sumado al amplio margen para la valo-
racién econémica del ejemplar arbéreo y la posible capacidad econémica
del infractor para pagar la multa como parte de una inversién del negocio,
hacen que esta actividad ilegal atin no posea un contrapeso efectivo.

e) Denuncia ante la SMA®: se configura como mecanismo de tutela de
los PFNM cuando estos sean afectados por incumplimiento de resoluciones
de calificacién ambiental o por ejecutarse proyectos sin contar con la au-

58 Ibid., considerandos 20° y 26°.

59 VALENZUELA (2010) p. 318.

60 CHILE, Ley N° 19.300, articulo 54; y Ley N? 20.600, articulos 45 vy ss.

61 CHILE, Ley N? 20.600, articulo 17, 27 y ss., y Ley N° 20.417, articulo 56.
62 CHILE, Ley N 20.283, Titulos III y VIIL.

63 CHILE, Ley N°20.417, articulo 2°, Titulo III.
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torizacién ambiental o sin respetar su contenido; planes de prevencién y/o
descontaminacién; normas e instrucciones generales de la SMA; reglamentos
y leyes para descargas de residuos liquidos industriales; normas de emisién;
requerimientos de fiscalizacién por parte de la SMA; planes de manejo de la
Ley N° 19.300; medidas previsionales del articulo 48 de la Ley N° 20.417,
y de otras normas ambientales sin sancién especifica.

f) Recurso de proteccién®: solo es viable para solicitar el resguardo del
derecho especial de extensién de propiedad y proteccién de la via de desa-
rrollo econémico elegida por los pueblos originarios en virtud del Convenio
N 169 dela OIT yla Ley N© 19.253. Este derecho de propiedad extendido
debe interpretarse conjuntamente con la libertad de movimiento y la funcién
social de la propiedad®, al permitirles a los pueblos originarios la facultad
de uso y goce sobre territorios que cumplan determinadas condiciones
culturales, aunque no posean titulo de dominio sobre ellos.*

En otros casos, alegar la afectacién de PFNM mediante el recurso de
proteccién solo serfa viable en funcién de que estos recursos permitan el
ejercicio por parte de las personas de su derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacién®, y, por tanto, la tutela es dirigida hacia las
personas y no hacia los PFNM directamente.

I'V. LA NECESIDAD DE ACTUALIZAR EL REGIMEN QUE RECAE SOBRE LOS
PFNM Y DE VALORAR INTEGRALMENTE ESTOS RECURSOS

Para valorar adecuadamente los PENM es necesario comprender el
valor multidimensional de los mismos. Sobre la idea de cuantificar econé-
micamente los beneficios ambientales, Tomasini (2000) ha sefialado que:

« . . . .

[...] valorar econdmicamente al ambiente supone el intento de asignar valores
cuantitativos a los bienes y servicios proporcionados por los recursos ambien-
tales, independientemente de la existencia de precios de mercado para los

64 CHILE, Constitucion Politica de la Repiiblica, articulos 19 y 20.

65 CHILE, Constitucion Politica de la Repiiblica, articulo 24, inciso 2°.

66 Tribunal Constitucional de Chile, 27/01/2015, considerando 60°: “[...] como explica Pedro
Jests Rodriguez, la funcién social de la propiedad define la frontera que separa los poderes de

la autoridad y del duefio sin eliminar el interés individual y sin otorgar una facultad irrestricta
al poder regulador y al poder administrador”.

67 CHILE, Constitucion Politica de la Repiiblica, articulo 19 Ne 8.
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mismos. Esto quiere decir que la necesidad de la valoracidn excede largamente
al trabajo que hace el mercado otorgando precios y asignando recursos dentro
de la economfa. Hay una enorme cantidad de bienes y servicios ambientales
para los cuales es imposible encontrar un mercado donde se generen precios
que racionen su uso dentro del sistema. La valoracién nos sefala que el am-
biente no es gratis, el desafio es expresar en términos de qué. La valoracién
puede servir para sefialar los cambios en la dotacién de recursos ambientales:
su escasez relativa o absoluta”®.

La medida de valor asignada debe satisfacer tres criterios:

a) Expresar beneficios en términos comparables con los costos;

b) expresar valores de todas las alternativas en unidades comparables; y

c) expresar valores para todos los individuos en unidades comparables.

Si bien los valores monetarios abarcan estas condiciones, otros valores
también podrian hacerlo. El ambiente tiene valor per se, por el solo hecho de
existir, lo cual significa que no necesita que alguien se lo otorgue. Por otro
lado, las cosas también tienen un valor en funcién del proceso valorativo
ejecutado por el ser humano. Desde esta dltima posicién se pueden empezar
a elaborar estrategias para, efectivamente, otorgar valor al ambiente®.

Al respecto, Balvanera y Cotler han sefialado que “La valoracién eco-
némica permite transmitir a los tomadores de decisiones mensajes claros
acerca de la importancia de los servicios en un lenguaje, el del dinero, que
predomina y captura ficilmente su atencién”’. Con todo, Mankiw hace
presente la dificultad que representan los bienes sin precio en el andlisis de
esta valoracién entendiendo que “[...] los precios son las sefiales que gufan
las decisiones de vendedores y compradores, y estas decisiones dan por
resultado una distribucién eficiente de los recursos™".

Asi, la “regulacién” oferta-demanda solo sucede al tener estos productos
un valor comercial, dejando fuera servicios ecosistémicos y otros beneficios
que pueden entregar. En el derecho ambiental sucede un fenémeno similar
al mencionado por Kymlicka (1995)7.

68 Tomasint (2000) p. 1.

69 Tomasint (2000) pp. 2 y 3.

70 BALVANERA y COTLER (2007) p. 13.
71 Mankiw (2012) p. 217.

72 “Muchos liberales crefan que el nuevo énfasis en los derechos humanos resolveria los con-
flictos de las minorfas [...] dieron por supuesto que, alld donde se protegieran dichos derechos
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En materia ambiental se han dado por resueltas, o al menos por com-
prendidas, cuestiones esenciales en relacién con la valoracién de los PFNM,
insertas dentro de leyes generales y dindmicas mercantiles. A nuestro juicio,
los criterios de valoracién de los PFNM, al ser parte del bien juridico medio
ambiente, no pueden entregarse a la libre regulacién de la oferta y demanda,
ya que se corre el riesgo de repetir casos similares al de los pomponeros en
Chiloé, que extraen indiscriminadamente” el musgo Sphagnum Magallani-
cum, fundamental para la acumulacién de agua en el ecosistema. El derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, la Ley N° 19.300 y
el régimen general de bosques no son suficientes para el contexto chileno,
por la diversidad de territorios, clima y geografia, que presenta una alta va-
riabilidad de dindmicas de interdependencia a tal punto que las regulaciones
generales siempre serdn insuficientes para resguardar y aprovechar la gran
cantidad de componentes bidticos presentes en la naturaleza.

Los PENM cumplen, por una parte, una funcién ecoldgica pura, referi-
daasu lugar en las dindmicas de interdependencia dentro de la unidad fun-
cional denominada ecosistema’. Existen interacciones entre los elementos
naturales, lo bidtico y lo abiético, y ellas rigen y condicionan el desarrollo
de la vida en multiples manifestaciones y el potencial productivo de un
territorio. Esto es lo que se denomina interdependencia del ecosistema.
Por ejemplo, deforestar bosque nativo (componente analizado) causa un

individuales, no era necesario atribuir derechos adicionales a los miembros de minorfas étnicas
o nacionales especificas [...] en parte porque parecia una extensién natural de la via mediante
la que se protegfan los derechos de las minorias religiosas [...] cada vez estd mds claro que los
derechos de las minorfas no pueden subsumirse bajo la categoria de derechos humanos. Las
pautas y procedimientos tradicionales vinculados a los derechos humanos son simplemente
incapaces de resolver importantes y controvertidas cuestiones relativas a las minorfas culturales
[...]. El problema no es que las doctrinas tradicionales sobre los derechos humanos den una
respuesta errénea a tales cuestiones, sino, mds bien, que a menudo no dan ninguna. El derecho
a la libertad de expresién no nos dice cudl es la lingiiistica adecuada, el derecho a votar no nos
dice cémo deben trazarse las fronteras politicas o cémo deberfan distribuirse los poderes entre
los distintos niveles de gobierno”. Kymricka (1995) pp. 13-19.

73 EL MosTRADOR (2020).

74 La diferencia entre los conceptos de ecosistema y medio ambiente radica en que este
ultimo se refiere a un sistema global, constituido tanto por elementos naturales como artifi-
ciales, incluyendo elementos como valores socioculturales, mientras que un ecosistema es un
complejo dindmico de comunidades bidticas y su medio abidtico que interactiia como una
unidad funcional, en virtud de la conceptualizacién ofrecida por el Convenio de Diversidad
Biolégica de 1995, en su articulo 2.
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perjuicio mucho mds profundo que la extraccién de madera, ya que diver-
sas especies de hongos estdn en una relacién simbidtica con estos drboles.
Ademds, el suelo sufrird alteracién de su composicién y ello propiciard la
desaparicién de determinadas especies y la aparicién de otras, generalmente
invasoras. Los suelos perderdn firmeza y capacidad de retener agua y un largo
etcétera.

Por otra parte, los PENM pueden ofrecer uno o mds servicios ecosis-
témicos”. Esto obliga a establecer criterios de valoracién que deben ser
aplicados contextualmente, que permitirdn a los interesados (legisladores,
particulares, instituciones publicas, jueces, entre otros) conocer la impor-
tancia de visualizar las 4reas naturales como un sistema interdependiente
de componentes, y asi obtener un panorama mds claro para el ejercicio
de la labor legislativa, empresarial o ecolégica. Dando paso a satisfacer la
necesidad de tasacién pecuniaria para resolver diversos conflictos y desafios
pendientes relacionados al aprovechamiento integral de los recursos natu-
rales.

V. DERECHO COMPARADO: EL CASO DE MEXICO

A continuacidn, se presenta el andlisis de tres leyes mexicanas que se
consideran relevantes para el desarrollo de este articulo, aunque se debe tener
en cuenta que no se ofrece una revisién sistematizada de la legislacién ni una
estructuracion jerarquizada. Estas normas son, a nuestro juicio, relevantes
como gufas para actualizar nuestra legislacién.

En primer lugar, la Ley General de Equilibrio Ecolégico y Proteccién al
Ambiente de 1988 ofrece conceptos y principios relevantes’, entre los cuales
destacamos los de aprovechamiento sustentable”, equilibrio ecolégico’™,

75 Sobre el concepto de servicio ecosistémico, Balvanera y Cotler indican que “permite analizar
el vinculo que existe entre el funcionamiento de los ecosistemas y el bienestar humano [...]
son las condiciones y procesos a través de los cuales los ecosistemas naturales, y las especies
que lo conforman, sostienen y nutren a la vida humana”. BaLvaNera y COTLER (2007)
pp- 8-13.

76 MExICo, Ley General de Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al Ambiente, articulos 3 y 15.

77 Utilizacién de recursos naturales respetando la integridad funcional y la capacidad de carga
de los ecosistemas de los que forman parte dichos recursos indefinidamente.

78 Relacién de interdependencia entre los elementos que conforman el ambiente que hace
posible la existencia, transformacién y desarrollo de los humanos y demds seres vivos.
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regi6n ecoldgica’ y servicios ambientales®. Esta ley establece que los ecosiste-
mas son patrimonio comuin de la sociedad y atribuye responsabilidad a las auto-
ridades y los particulares respecto del equilibrio ecolégico, comprendiendo ello
actuar conforme a la legalidad y al principio de equidad intergeneracional®'.

Ademds, se establecen criterios para un ordenamiento territorial eco-
légico®, en el que debe considerarse la vocacién de cada zona o regién
en funcién de sus recursos naturales; la distribucién de la poblacién y las
actividades econémicas predominantes; los desequilibrios existentes en
los ecosistemas; el equilibrio entre los asentamientos humanos actuales y
futuros; las obras y actividades econémicas; las vias de comunicacidn y las
condiciones ambientales.

Por su parte, el articulo 173 establece criterios que deberdn considerarse
para la imposicién de sanciones que emanen de esta ley, que consideran la
gravedad relacionada con dafios efectivos y posibles; generacién de desequi-
librios ecolégicos; afectacién de recursos naturales o de la biodiversidad y
contrariedad a la norma oficial aplicable; el beneficio directamente obtenido
por el infractor; el cardcter intencional-negligente de la accién u omisién;
las condiciones econdémicas del infractor y la reincidencia, si la hubiere.

La figura de la denuncia popular, consagrada en los articulos 189 y
siguientes, resulta sumamente interesante. Establece una titularidad abierta
sin formalidades estrictas: el denunciante es un coadyuvante de la Procu-
radurfa Federal de Proteccién al Ambiente, y puede aportar las pruebas,
documentacién e informacién que estime pertinentes. La Procuraduria (al
igual que el Servicio de Evaluacién Ambiental en Chile) aplica el principio
de ventanilla dnica mediante oficios que solicitan informes y colaboracién
técnica a instituciones con vinculacién publica. En comparacién a los
mecanismos chilenos, es un hibrido entre la denuncia ante la SMA vy el
requerimiento de demanda por dafio ambiental por parte de una persona
a la municipalidad respectiva, aunque mds expedito y con menos carga

79 Unidad del territorio nacional que comparte caracteristicas ecolégicas comunes.

80 Beneficios tangibles e intangibles, generados por los ecosistemas, necesarios para la super-
vivencia del sistema natural y bioldgico en su conjunto, y para que proporcionen beneficios
al ser humano.

81 Que implica considerar tanto las condiciones presentes como aquellas que condicionardn
el desarrollo y existencia de las generaciones futuras.

82 MExico, Ley General de Equilibrio Ecoldgico y Proteccién al Ambiente, articulo 19.
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probatoria y accionatoria para el denunciante o demandante, asumiendo
el Estado mayor iniciativa y responsabilidad.

En segundo lugar, a través de la Ley General de Desarrollo Forestal Sus-
tentable del afio 2018, el Estado es un coadyuvante de la diversificacién de
actividades productivas forestales, a diferencia del chileno, que es subsidiario,
limitando su participacién a otorgar incentivos monetarios. La ley establece
como obligacién del Estado mexicano participar en la ordenacién y reha-
bilitacién de cuencas hidrogrificas, el desarrollo de bosques para funciones
conservativas, la dinamizacién del desarrollo rural y el aprovechamiento
de los recursos. Ademds, regular y mitigar efectos adversos del cambio de
uso de suelo y orientar la gestién para garantizar la capacidad productiva
permanente de los ecosistemas, considerando para el cumplimiento de estos
objetivos la incorporacién explicita del principio precautorio.

Declara de utilidad publica® la proteccidn, restauracién y conserva-
cién de los ecosistemas forestales y sus elementos, asi como de las cuencas
hidrogréficas, y la ejecucién de obras destinadas a la conservacién, restau-
racién, proteccién y/o generacién de bienes y servicios ambientales. En
las definiciones contenidas en su articulo 7 destacamos desarrollo forestal
sustentable, germoplasma forestal®, recursos forestales no maderables®,
servicios ambientales®, terreno temporalmente forestal®” y vegetacién se-
cundaria nativa®®.

83 MExico, Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable, articulo 4°.

84 Elemento de los recursos genéticos que maneja la variabilidad genética, entre ellos el polen,
las semillas y ciertas partes vegetativas.

85 Parte no lefiosa de la vegetacién de un ecosistema forestal, y susceptible de aprovechamiento
o uso, incluyendo liquenes, musgos, hongos y resinas, as{ como los suelos de terrenos forestales
y preferentemente forestales.

86 Beneficios que brindan los ecosistemas forestales de manera natural o por medio del manejo
forestal (pueden ser servicios de provisién, de regulacién, de soporte o culturales), y que son
necesarios para la supervivencia del sistema natural y bioldgico en su conjunto, proporcionando
beneficios al ser humano.

87 Superficies agropecuarias que se dediquen temporalmente al cultivo forestal mediante
plantaciones forestales comerciales, as{ como aquellas en los que se hayan realizado actividades
de reforestacién, pudiendo volver a su condicién de terreno agropecuario al desaparecer esta
actividad, y también en las cuales, encontrdndose en periodos de descanso de la actividad
agropecuaria, haya surgido vegetacién secundaria nativa.

88 Aquella vegetacién forestal que surge de manera espontdnea como proceso de sucesion o
recuperacién en zonas donde ha habido algin impacto natural o antropogénico.
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El articulo 33 establece criterios obligatorios para las politicas forestales,
dignos de rescatar para nuestra legislacién, que, en resumen, incluyen el
fortalecimiento del sector privado productivo (mecanismos de asistencia
financiera), a través del desarrollo diversificado y la investigacién, pro-
moviendo la plena utilizacién de los ecosistemas forestales, con el fin de
satisfacer las necesidades de la poblacién a largo plazo.

El articulo 156 establece como sanciones la clausura temporal o defi-
nitiva, parcial o total; el decomiso de las materias primas forestales y los
productos obtenidos, la documentacién, asi como de los instrumentos,
magquinaria, equipos y herramientas y de los medios utilizados para cometer
la infraccidn; la suspensién temporal, parcial o total, de las autorizaciones;
multas; medidas de restauracién en el drea afectada; revocacién de la au-
torizacién o inscripcidn registral y amonestaciones.

En tercer lugar, la Ley de Desarrollo Rural Sustentable, del afio 2001,
potencia el desarrollo econédmico de las comunidades rurales. En su conteni-
do, destaca la orientacién a impulsar preferentemente® mediante politicas y
apoyo monetario: 1) la constitucién de empresas de cardcter colectivo y fami-
liar, o que generen empleos locales, y la asociacién de productores mediante
la figura juridica que mds convenga a sus intereses; 2) el establecimiento
de convenios entre industrias y los productores primarios de la regién para
la adquisicién de materias primas; 3) la modernizacién de infraestructura
y maquinaria, tanto de los productores como de sus equipos y asociados;
4) la adopcidn de tecnologias sustentables, y 5) la inversién en restauracién
y mejoramiento de las tierras y servicios ambientales.

VI. PROPUESTA DE ACTUALIZACION NORMATIVA

En nuestra opinidn, es necesaria una Ley de Aprovechamiento PFNM
que establezca los siguientes aspectos.

1. Que se adopte explicitamente el enfoque ecosistémico en la toma
de decisiones, potestad reglamentaria, procesos y acciones judiciales rela-
cionados, reconociendo que “[...Jel ser humano, en su diversidad cultural,
constituye un componente de los ecosistemas, de ahi la incidencia que, en
el orden ecolégico, econémico, politico y social, ejerce sobre estos™”.

89 MExico, Ley de Desarrollo Rural Sustentable, articulo 59.
90 FrAGOSO y otros (2017) p. 1.
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Cabe recordar que este enfoque se basa en la aplicacién de metodologfas
cientificas centradas en los niveles de organizacién bioldgica, que comprenden
la estructura espacial y los procesos, funciones e interacciones entre orga-
nismos y su medio ambiente, asi como la presencia de los seres humanos.
Esto crea una nueva dindmica en la que deben considerarse las aspiraciones
sociales y econémicas de las personas, particularmente en lo relativo al con-
trol, desarrollo y uso de su ambiente de manera sostenible. Cada elemento
cumple un rol dentro del sistema, lo cual explica la identidad del mismo.

En la préctica, se busca un balance entre la conservacién, el uso soste-
nible de la diversidad bioldgica y las necesidades de las personas, buscando
superar problemas ambientales a diferentes escalas. Por ejemplo, al conciliar
la seguridad alimentaria con la conservacién del medio ambiente mediante el
desarrollo de la agricultura orgdnica y la ordenacién sostenible de la tierra; u
optimizando rendimientos en la produccién, elaboracién y comercializacién.

2. Se propone que exista un procedimiento judicial expedito para deman-
dar el aprovechamiento ilegitimo o mal uso; la introduccién de especies a dreas
naturales nativas-endémicas, en restauracion y/o predominantemente nativas;
la afectacién de servicios ecosistémicos provenientes los bosques, y la afec-
tacién por interdependencia de PFNM. Con titularidad abierta y sanciones
que atiendan a los criterios establecidos en el articulo 173 de la Ley General
de Equilibrio Ecoldgico y Proteccién al Ambiente mexicana antes mencio-
nada. El Estado deberfa asumir la iniciativa de mitigar, reducir y restaurar
los dafos causados, siempre que la afectacién sea susceptible de perjudicar el
bien juridico medio ambiente, de interés general, y no un ecosistema privado,
caso en el que es procedente una demanda por dafio ambiental”’.

3. Debe establecerse un procedimiento especial de cobro de los gastos
incurridos en el litigio, con tramitacién similar a la del juicio ejecutivo, sin
pasar por alto los dafios en el tiempo causados al ambiente. Aquel habrd de
iniciarse una vez establecida la responsabilidad de la afectacién y una vez con

91 Ello no implica que deba impedir fundamentar que un ecosistema privado provea servi-
cios ecosistémicos de interés general para las personas, incluso si se encuentra ligado a una
actividad comercial. Por ejemplo, una plantacién de hualles, con el fin de producir PENM y
eventualmente, cada cierto tiempo, lefia y madera, también puede cumplir un rol importante
en las dindmicas de interdependencia de su ecosistema y proveer servicios ambientales mds alld
de su delimitacién predial: captura diéxido de carbono, permite la proliferacién de especies
de hongos nativos que ademds dispersan esporas en un territorio mds extenso que el de la
actividad comercial, acumula agua, etc.
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los resultados de los estudios pertinentes disponibles, que permitan conocer
el monto exacto a cobrar. Serfa util en la hipétesis de que la accién sea eje-
cutada por quien no posee legitimidad para percibir indemnizacién por el
dafo causado, caso en que puede recurrir a la demanda por dafio ambiental.
Por tanto, en esta nueva figura es necesario considerar el pago de costas al
demandante, cuando su accionar fuere plausible y fundado, motivando el
resguardo del medio ambiente por parte de la sociedad. El monto de las
costas deberd ser proporcional a las gestiones realizadas (considerando su real
importancia en el proceso) a través del rol de coadyuvante o demandante
propiamente tal, teniendo al Estado como coadyuvante.

Lo establecido por Ley Mexicana de Equilibrio Ecolégico y Proteccién
en sus articulos 189 y siguientes, a través de la figura de la denuncia popu-
lar, es idéneo para configurar la titularidad de esta figura propuesta, bajo el
requerimiento de proporcionar individualizacién del demandante; actos,
hechos u omisiones denunciadas; datos que permitan identificar al presunto
infractor o localizar la fuente contaminante; pruebas que en su caso ofrezca
el demandante, y no ejecutar una demanda notoriamente improcedente,
infundada, de mala fe, donde se advierta carencia de fundamento o inexis-
tencia de peticién en concreto.

Por otro lado, es coherente con el debido proceso que el sujeto pasivo
de la accién judicial tenga oportunidad para contestar la demanda, y para
reponer del monto de los perjuicios causados por dafio ambiental y los
montos declarados por el Estado para realizar estudios al ambiente. Para que
ello no suponga una dilacién, debe ser tramitado en un cuaderno aparte,
que no deberd paralizar, en ningun caso, el desarrollo del proceso principal.

La prioridad de este procedimiento debe ser obtener la restauracién del
medio ambiente dafiado, la obtencién de datos fidedignos que permitan
estudiar el drea y su mejor preservacién-restauracién, la tasacién de los
dafios causados y la promocién del accionar popular en la tutela del bien
juridico medio ambiente.

Para el caso en que el demandante se convierta en coadyuvante es
importante que las riendas juridicas de la accién sean tomadas por un pro-
fesional. Esa carga puede recaer sobre el Consejo de Defensa del Estado,
municipalidades, Corporacién de Asistencia Judicial, Fiscalia o el Ministerio
del Medio Ambiente, entre otros organismos. En el caso de que se pretenda
tutelar mediante esta via PENM exdético-invasores, ello debe ser en funcién
de los intereses econémicos, y no ecolégicos, relacionados.
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Es importante que se declare a los PENM como un recurso fundamen-
tal para el desarrollo sostenible, con el fin de facultar al Estado para actuar
mds alld del principio de subsidiariedad, permitiéndole ser parte activa de
la creacién de industrias de PFNM, vy si es necesario, ser socio de las comu-
nidades, como accionista, consejero o empleador.

Este principio —el de subsidiariedad— se condensa en la existencia de dos
fases entrelazadas. La primera es una fase negativa; es un deber de absten-
cién o derechamente la prohibicién de realizar determinada actividad. Y la
segunda es una fase dindmica; es un deber de accién, de actuar o intervenir,
de forma directa, mediante transferencia de bienes o prestacién de servicios,
o de forma indirecta, a través de cumplir un rol de fomento y/o promocién®,
o de realizar actividades econémicas bajo ciertos supuestos, como la negativa
del sector privado o un interés nacional estratégico. Es el funcionamiento
de la fase negativa el que debe evitarse para desarrollar esta industria.

4. Ademds, creemos que una propuesta de actualizacién normativa
debiese considerar el siguiente concepto de servicios ambientales forestales,
entendidos como aquellos beneficios, tangibles e intangibles, que brindan
los bosques nativos, plantaciones forestales, bosques mixtos y productos
forestales no madereros, susceptibles de ser aprovechados por el medio am-
biente, sus sistemas biolégicos y el ser humano, que es reconocido como un
componente integrante del medio, con intereses y aspiraciones que impactan
y direccionan la provisién de estos servicios.

Los servicios ambientales forestales constituyen patrimonio comun de
la nacidn, al poseer una relacién directa con el equilibrio ecoldgico, la ca-
pacidad de carga de dreas naturales, las condiciones que propician la vida,
la capacidad productiva de los territorios y la salud ecosistémica. Deben
ser aprovechados de manera tal que se asegure su productividad sostenida,
de manera compatible con la interdependencia del ecosistema donde se
desarrollan.

5. Adecuar a la realidad chilena los criterios para las politicas forestales
del articulo 33 de la Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable mexi-
cana, en consideracién a que son bastante completos.

6. Impulsar, mediante actos administrativos y derechos reales de conser-
vacion, la constitucién y funcionamiento de cooperativas y empresas fami-
liares, asi como la asociacién de productores mediante la figura juridica que

92 QUINTANA (2014) pp. 126-128.
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mds convenga a sus intereses dentro de la legalidad vigente; convenios entre
los distintos actores; empresas privadas, duefios de terrenos, productores
primarios, recolectores, municipalidades, gobiernos regionales, comunidades
rurales e indigenas y organizaciones sociales, para la adquisicién de materias
primas, dinamizar la cadena productiva, permitir el acceso, modernizar
infraestructura y equipos elevando la competitividad mediante tecnologfas
sustentables; inversién en restauracién y mejoramiento de las tierras y servi-
cios ambientales que contribuyan al bien general de las regiones; aprovecha-
miento de PFNM exdtico-invasores; aprovechar PFNM nativo-endémicos;
conservar PFNM en situacién incierta, de riesgo o vulnerabilidad, y hacer
parte a las comunidades rurales del desarrollo forestal.

7. Crear una base de datos forestal nacional nutrida por instituciones
publicas, privados, empresarios, recolectores, aficionados, cientificos, es-
tudiantes y toda persona interesada, encargando la recoleccién de datos
geoespaciales y en terreno a unidades de las Fuerzas Armadas, universidades
e instituciones publicas, e inspirdndose en el funcionamiento de bases de
datos como INaturalist” o GBIF* .

8. Respecto a la valoracién econémica de los PFNM, se propone establecer
la obligacién de pagar al Estado por la erradicacién de un servicio ecosistémico,
ya que esto genera un perjuicio a la nacién. La importancia del servicio eco-
sistémico erradicado, en el legitimo uso del derecho de propiedad del titular,
debe ser estudiada, cuantificada en funcién de si potencia la productividad de
territorios ajenos al titular, mejora la calidad de vida de las personas, conserva
especies nativo-endémicas o forma parte fundamental de las dindmicas de
interdependencia de un ecosistema mayor al terreno en cuestion.

Los fondos obtenidos deben ser destinados a cumplir los objetivos de la
presente ley (conservacién del patrimonio ambiental; obtencién, mejora y
mantenimiento de bases de datos, y apoyo al aprovechamiento de PFNM
en el territorio nacional).

93 iNaturalist es una base de datos sobre biodiversidad y a la vez una red social basada en el
mapeo e intercambio de informacién sobre observaciones de biodiversidad a través del mundo.
Disponible en: https://www.inaturalist.org. Fecha de consulta: 27 de septiembre de 2023.

94 GBIF (Infraestructura Mundial de Informacién en Biodiversidad) es “una organizacién
internacional y una red de datos financiada por gobiernos de todo el mundo, destinada a
proporcionar a cualquier persona, en cualquier lugar, acceso abierto y gratuito a datos sobre
cualquier tipo de forma de vida que hay en la tierra”. Disponible en: https://www.gbif.org/es/
what-is-gbif. Fecha de consulta: 27 de septiembre de 2023.
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Por otra parte, el Estado también debe establecer beneficios, incentivos
o subsidios en favor de quienes mantengan, en un predio de su propiedad,
servicios ecosistémicos, valorados en funcién del beneficio efectivo que pro-
veen, la cantidad de dindmicas de interdependencia de la que forman parte,
si contribuye a la conservacién de especies nativo-endémicas y el tiempo por
el cual el dueno del predio asume el compromiso de no afectar el servicio.

Sobre esto dltimo es necesario detenernos. Este es uno de los argumentos
para no limitarnos por el principio de subsidiariedad: los servicios ecosisté-
micos que proveen beneficios a la nacién en general deben ser asegurados
de forma permanente y no transitoria, como sucede bajo el régimen de
propiedad civil, por lo que el Estado debe contribuir a la conservacién,
creacién y expansién de servicios ecosistémicos en terrenos fiscales.

Debe suplirse el vacio legal que se configura al no existir una metodologfa
paliativa para el caso en que el dano ambiental haga indtil el estudio, por
haber sido destruida el 4rea natural.

Ante ello, debe ejecutarse una extrapolacién: deducir que un drea X,
afectada por un dafo, posefa determinados valores basdindonos en el espacio
circundante o en dreas similares. Para aplicar la extrapolacién es necesario
determinar la zona de afectacién. Observemos la siguiente figura:

Fuente: Elaboracién propia mediante SIG Google Maps, coordenadas -38.542755037229085,
-72.63675261092577. Comuna de Temuco, provincia de Cautin, Regién de la Araucanfa, Chile.

Si estudiamos las caracteristicas y relaciones de interdependencia entre
Y, Z y W, podemos hacer inferencias légicas respecto del drea X, donde se
produjo el dafio ambiental. Supongamos que las variables relativas a hon-
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gos, fauna y flora se reducen toda su valoracién y complejidad a una escala
del 1 al 10 y se presentan tanto en Y, Z, W y X, de la siguiente manera:

EnY se presenta:

Hongos: 4.
Fauna: 5.
Flora: 7.

En Z se presenta:
Hongos: 5.
Fauna: 6.
Flora: 6.

En W se presenta:
Hongos: 6.
Fauna: 3.
Flora: 5.

Podemos argumentar, en conjunto con el estudio de las dindmicas de
interdependencia, que el drea X, de no existir el dafio ambiental, podria
presentar los siguientes valores:

Hongos: 5

Fauna: 4

Flora: 5.

Para la valoracién pecuniaria debe potenciarse la facultad y criterio de
los tomadores de decisiones, orientando su cuantificacién a través de los
siguientes criterios:

a) Considerar el valor ecolégico puro del componente bidtico, aquel
que tiene por si mismo, por su existencia y por el rol que cumple en el
ecosistémica respectivo.

b) Agregar valor si es un PFNM exdtico-invasor con potencial productivo
a gran escala ligado a impactos ambientales ya existentes, como es el caso
de los hongos Suillus sp. y Lactarius sp.

c) Agregar valor a la afectacién de cada dindmica de interdependencia
individualizada por cada componente bidtico.

d) Agregar valor si el componente biético se encuentra en un estado de
conservacién incierto, vulnerable o critico.

e) Agregar valor si el PFNM contribuye a potenciar medios abiéticos
que propicien la diversidad bioldgica.

f) Agregar valor si el componente bidtico forma parte del desarrollo de
comunidades humanas rurales vulnerables.
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g) Agregar valor si el componente biético forma parte de la tradicién o
cultura de un pueblo originario.

h) Agregar valor al ofrecimiento de cada servicio ecosistémico identi-
ficado.

i) Agregar valor si el componente bidtico es endémico.

j) Agregar valor si el componente bidtico es nativo.

k) Restar valor si es un componente biético exético-invasor que genera
perjuicio a componentes bi6ticos nativos-endémicos.

1) Restar valor si es un componente biético disponible en abundancia
en 4reas circundantes.

m) No genera valor por si mismo si es un PENM exético-invasor. Por
tanto, no se considera el valor ecoldgico puro de estos componentes bidticos.

VII. CONCLUSIONES

La legislacién forestal vigente en Chile es insuficiente para el aprove-
chamiento de los PENM vy, por tanto, es necesaria su actualizacién con
un enfoque ecosistémico que resguarde la sostenibilidad de los territorios
y su potencial diferenciado por la diversidad geogrifica de nuestro pais.

La legislacién mexicana es una guia de orientacidn positiva, pero no
una receta que ha de seguirse al pie de la letra.

Urge, por una parte, una metodologia para valorar los servicios ecosis-
témicos de forma coherente y lo mds exacta posible, guiando a juzgadores
y autoridades en el ejercicio de su facultad discrecional.

Por otro lado, también es necesaria una accién judicial que no limite
el interés de la sociedad por el medio ambiente, como sucede con la de-
manda por dafio ambiental.

La herramienta del DRC se presenta como una institucién lo sufi-
cientemente flexible para abarcar la multiplicidad de actores que inci-
den en el desarrollo forestal, trascendiendo de la mera conservacién o
aprovechamiento econémico, conceptos que, lejos de ser opuestos, son
complementarios e inseparables.

Finalmente, consagrar la extrapolacién como metodologfa ante el
dafio ambiental permitirfa, ademds de conocer en profundidad un dano
en particular, aprender los patrones de comportamiento de nuestra di-
versidad bioldgica, volviéndonos a futuro inevitablemente mds eficientes
en su tutela, aprovechamiento y resguardo.
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