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ESTRUCTURALISMO NORMATIVO:

Pensando en una ingenieria juridico-institucional

La presente separata esta conformada por partes relevantes de mi libro “Derecho
Ambiental — Propuestas y ensayos” (UPSA, segunda edicion, Santa Cruz de la Sierra,
2003). El objetivo es brindar las bases tedricas que faciliten al legislador y a la
administracion el trabajo de elaborar leyes y reglamentos pensando en sus elementos
estructurales, a fin de que sean eficaces (se cumplan) porque son eficientes (estan
disehados para cumplirse).

En primer lugar, histoéricamente es una mentira que alguna vez haya funcionado una
ley. Lo que funciona o no funciona en la vida real son estructuras juridico-institucionales.
Consecuencia practica: ciertamente el legislador y la administracién deben tratar de
formular de una manera estructuralista las leyes y reglamentos, respectivamente, pero
también tener presente que el trabajo no termina con aprobar las leyes y reglamentos,
pues, para que tengan en la sociedad el desempeno esperado al formularlos, se requiere
que toda la estructura quede conformada. Asi, por ejemplo, si la ley y el reglamento son
solidos, pero el marco institucional es débil o no existe, la ley y el reglamento se tornaran
débiles o sera como si no existieran.

El primer capitulo (paginas | a 6) son un extracto parte de mi ensayo “La mision
juridica Brundtland” y desarrolla la concepcion del estructuralismo normativo y el balance
que debe existir entre sus elementos.

La vision estructuralista en, el segundo capitulo “Marco legal e institucional para la
conservacion y el uso sostenible de los bosques y las tierras forestales” (paginas 7 a 32)
consiste en la identificacion de 7 factores de ineficacia legal (por qué las leyes no se
cumplen), con los correspondientes remedios y consejos practicos.

En el tercer capitulo “Seguridad juridica e incentivos...” (paginas 33 a 42), el
elemento estructural de analisis es la seguridad juridica, como el primer incentivo y
referente de gravitacion de las politicas de Estado. Ahi estan las bases conceptuales sobre
el papel del estadista.

Antonio Andaluz Westreicher

Profesor de Derecho






| ESTRATEGIAS PARA LA ACCION

I.1 Estado de situacion

La regla universal de la legislacién ambiental es su sistematica ineficacia. El remedio que
se viene aplicando universalmente es la produccion de mas legislacion ambiental, que
resulta igualmente ineficaz.

Es ya un lugar comuin atribuir la sistematica ineficacia de la legislacion ambiental a
factores externos a la norma, tales como falta de voluntad politica para hacer cumplir las
leyes, falta de recursos econdémicos y humanos, falta de conciencia ecolédgica de los
ciudadanos, etc. Ciertamente los factores exogenos juegan un papel importante en la
mayor o menor eficacia de cualquier ley. Pero el punto es que cuando se somete cierta
legislacion ambiental a un nivel estrictamente juridico de analisis, se puede constatar que
en muchos casos la ineficacia de dicha legislacion no es mas que la logica consecuencia de
su ineficiencia normativa. En efecto, muchas leyes son conmovedoramente bellas por el
discurso conservacionista que contienen, pero adolecen de la mas absoluta miseria en su
aspecto propiamente normativo. Son leyes que poseen alma de memorando y a veces
hasta cuerpo de memorando. Tras su orfandad normativa, en algunos casos no llegan
siquiera al simple “consejo del legislador” a que se referia Hans Kelsen en su “Derecho y
Paz”!. O bien son instrumentos normativos elaborados desde la perspectiva y con las
técnicas, supuestos Yy teorias de las escuelas tradicionales del Derecho.

De manera que, ademas de las lecturas sociologicas y antropoldgicas del fenomeno de
la ineficacia de la legislacion ambiental, es necesario hacer una interpretacion
estrictamente juridica de dicho fendmeno, a fin de verificar el grado de idoneidad
intrinseca de las estructuras normativas en cuanto tales y a partir de una teoria de
Derecho Ambiental; vale decir, de una nocién cabal de la naturaleza de los intereses
ambientales y de teorias especificas para su tutela juridica.

1.2 El estructuralismo normativo o solucién juridica estructural

Si se elaborara una matriz de evaluacion de modo que se pudiera filtrar la legislacion a
fin de depurar las leyes inoperantes, la mayor parte de la legislacion ambiental seria
rechazada por carencia de estructura.

Con frecuencia el legislador parece olvidar que no es una ley la que opera socialmente,
sino un sistema juridico-institucional. El derecho es una realidad operante cuando llega a
conformar una estructura que cuente con los siguientes elementos basicos:

! “Una norma sin sancion en una ley es tan sélo el consejo del legislador”, KELSEN, Hans: “Derecho y Paz
en las Relaciones Intencionales”, Editora Nacional, México, 1974.



1.2.1 Normas sustantivas acabadas

Esto significa que las normas estén conformadas por un conjunto de supuestos de
hecho a los que correspondan nitidamente determinadas consecuencias de derecho. Estas
ultimas pueden ser premios o castigos. Lo importante es que se sepa claramente cual es el
premio o el castigo y para qué acciones u omisiones.

Solo en este nivel, gran parte de la legislacion ambiental seria rechazada por el proceso
de depuracion, puesto que hay muchas normas como la siguiente: «Esta prohibido hacer
tal o cual cosay», donde «tal o cual cosa» son los supuestos de hecho, pero ni la formula en
si dice cudl es la consecuencia de derecho para el agente del supuesto, ni ésta ha sido
claramente completada por otras normas. Con lo que podemos tener una montaha de
legislacion y ninguna norma juridica.

En materia de legislacion ambiental hay una manifiesta incapacidad para normar que,
paraddjicamente, corre en simultaneo con un criterio politico de productividad legislativa.

No solamente en el reparto de castigos se da esta deficiencia, sino también en el de
premios. Existen proposiciones cojas como “El Estado promovera tal o cual cosa” o “A tal
o cual cosa se brindara un trato preferencial de caracter tributario, crediticio, etc.”, sin
que jamas se llegue a establecer mediante la respectiva legislacion complementaria o, en su
caso, reglamentaria, el listado especifico de premios, como podrian ser, formas concretas
de promocion, relacion puntual de incentivos, etc.

De manera que dichas normas no llegan propiamente a crear un marco juridico. Y es
que, bien vistas, no son propiamente normas juridicas, es decir, derecho; sino mas bien
politicas para-normativas, esto es, la antesala del derecho.

Este fenomeno obedece en muchos casos simplemente a la ineptitud formulativa del
legislador, que esta de veras persuadido de que normar es declarar. Por ello, se propone
como un rol del Derecho en tanto ciencia normativa, su participacion ex-ante
promulgacién de la legislacion ambiental a efecto de que mediante los instrumentos de su
funcion formulativa transmute las politicas del legislador en normas juridicas.

En otros casos, dichas declaraciones, a modo de grandes coordenadas para un ulterior
desarrollo, resultan perfectamente pertinentes por encontrarse en las llamadas “leyes
marco”, que propiamente contienen politicas mas que normas juridicas, pero no llegan a
operar en la practica si no son desarrolladas por la legislacion complementaria y
reglamentaria. De aqui, una vez mas, la importancia de las ONG como hilos conductores
de la continuidad programatica entre las politicas ambientales, la legislacion ambiental y la
administracion ambiental.

A partir de una lectura de la legislacion ambiental desde la 6ptica del estructuralismo
normativo, resultara facil decantar lo que son simples expresiones de deseos, de las
politicas ambientales y las normas juridicas.

En consecuencia, en la evaluacion del paquete “normas sustantivas” deben incluirse las
llamadas leyes marco, generales u organicas, las leyes complementarias y los reglamentos,
a fin de extractar las normas juridicas que la conforman, mediante el enlace de
antecedentes de hecho y consecuencias de derecho que se logre detectar, tabular y
calificar.



Una ley marco no operara eficientemente sin buenas leyes complementarias y éstas
tampoco lo haran sin buenos reglamentos. Y todo el paquete no operara mas
eficientemente que la simple relacion numérica de supuestos de hecho y consecuencias de
derecho que se logre detectar en el universo de la legislacion ambiental. Desde una
lectura cientifica, la legislacion ambiental, con abundante y ramificada que sea, no es mas
que la cantidad exacta de normas juridicas que contiene. Todo lo demas es material
excipiente: buenas intenciones, literatura.

1.2.2 Normas reglamentarias y procesales

Reglamentos y vias procesales que senalen con claridad el camino que debe seguir el
activador para movilizar a la autoridad competente a la aplicacién de la consecuencia de
derecho. Si las normas reglamentarias y procesales no existen, simplemente la estructura
no opera. Es como si todos los demas elementos no existieran. Si no son claras y
expeditivas, la eficiencia operacional de la estructura se reduce correlativamente.

1.2.3 Activadores de la estructura juridica

Ninguna estructura juridica entra en movimiento sin un activador. Las estructuras
juridicas clasicas son activadas por agentes de interés directo inmediato (el acreedor, el
estafado, etc.) o de interés directo mediato (el fiscal, el mandatario, el representante
legal). En el caso de la legislacion ambiental los intereses son difusos. En consecuencia, la
regla general es que no existe un activador que actle por generacion espontanea. Por
consiguiente, mas alla de todo voluntarismo ingenuo, el legislador deberia inventar modos
de suplir tal ausenciaZ.

Un método de andlisis ideado para la Mision Juridica Brundtland con el fin de
determinar objetivamente el grado de vigencia social de las leyes, es el de verificar la
cantidad de veces que la autoridad competente (AC) aplica dichas leyes.

Supongamos que el legislador “L” produce la norma “N” cuya vigencia social va a ser
evaluada por la cantidad de veces que dicha norma sea aplicada por la autoridad
competente “AC”. Si se analiza la legislacion ordinaria, se puede comprobar muy
facilmente que los aliados naturales del legislador “L” son los beneficiarios directos de la
norma, que activan su aplicacion ante la autoridad competente “AC”. Asi, por ejemplo, si
la norma es de caracter civil y regula la indemnizacion por danos, se puede constatar que
en el cien por ciento de los casos en que la autoridad competente efectia su aplicacion, el

2 Nétese que muchas veces las acciones de tutela ambiental deben ser emprendidas contra el propio
titular de un determinado recurso. Por ejemplo, el agricultor que ejecuta practicas degradadoras de sus
tierras, como erosion, salinizacion o compactacion de sus suelos, destruccion de sus bosques protectores,
etc. A titulo ilustrativo puede consultarse el documento “Intangibilidad y manejo de areas agricolas
intangibles” incluido en este volumen.



activador de la norma es siempre el beneficiario directo, o sea el damnificado que reclama
la correspondiente indemnizacion.

Si la norma es de caracter tributario, en el cien por ciento de los casos el activador
sera o bien la administracion tributaria para reclamar el pago de un impuesto insoluto
(activador procesal por ley), o bien el contribuyente para acogerse al beneficio tributario
de que se trate o, desde luego, para defenderse de una carga tributaria que se le imputa.
Lo mismo se puede decir de todas las normas de derecho penal, laboral, etc., en que la
vigencia social de la norma, medida por la cantidad de veces que es aplicada por la
autoridad competente, esta en relacion directa con la medida del interés que tengan sus
beneficiarios directos.

En el caso de la legislacion ambiental, cuyo objeto de tutela es la conservacion y el uso
sostenible de los recursos naturales y el medio ambiente, debe idearse una técnica
especial de normacion, toda vez que, siendo el ambiente de interés general y por tanto de
todos en términos tedricos pero de nadie a la hora de la practica, la legislacion ambiental
carecera en absoluto de vigencia social y eficacia si el legislador “L” no toma conciencia de
que esta rama normativa carece de aquel inmenso ejército de aliados naturales que activen
la legislacion ambiental ante las autoridades competentes, por la sencilla razén de que tal
legislacion no regula intereses directos e inmediatos de las partes, sino intereses difusos y
a veces imponderables. Es mas, en el caso del patrimonio ambiental incardinado en los
recursos asignados a los particulares, lo que menos se puede imaginar es que el
propietario de una tierra sometida a practicas degradatorias se denuncie a él mismo. De
aqui se desprende, como una primera consecuencia, que el legislador “L” tendra que
inventar activadores o, mejor aun, sistemas de activacion, e inclusive crear ficciones
juridicas. Por simples ejemplos: instituir los procuradores del ambiente, reconocer una
suerte de personalidad juridica a las futuras generaciones, legitimar activamente a
organizaciones de defensa de la naturaleza, etc. El hecho es que el legislador ambiental
debe tener presente que generalmente sus leyes no cuentan con activadores naturales y
que por tanto debera crearlos de una u otra manera.

1.2.4 Autoridad competente

Activada la estructura, es la autoridad competente la que aplicard la consecuencia de
derecho prevista en la ley. Si la legislacion no determina la autoridad competente con
nitidez, no hay estructura. Por tanto, el derecho no opera. Si existen conflictos de
jurisdiccion y competencia no resueltos, la eficacia operacional de la estructura se reduce
correlativamente, al igual que si la autoridad competente no se encuentra debidamente
implementada para desarrollar todas las funciones que le encarga la ley. La aplicacion de la
Matriz de Evaluacion permitira al evaluador detectar rapidamente en qué parte del
proceso se encuentra el cuello de botella.

En suma, el estructuralismo normativo o solucion juridica estructural plantea como una
estrategia para la legislacion ambiental, la perspectiva estructuralista en varios niveles:

a. Estructuralismo en el nivel de la legislacion sustantiva, cuidando que dicha legislacion
posea de veras una naturaleza normativa, lo cual se determina mediante la correlacion de
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supuestos de hecho (acciones u omisiones) y consecuencias de derecho (premios o
castigos).

b. Estructuralismo al ensamblar coherentemente el sistema conformado por: derecho
sustantivo, normas reglamentarias y procesales, activadores procesales, 6rganos de
aplicacion; complementado por politicas explicitas de desarrollo sostenible y conservacion,
asi como por mecanismos de difusion, educacién ambiental y participacion de la sociedad
civil.

c. Estructuralismo en la seleccion y articulacidon simultanea y explicitamente concebida,
debatida y decidida, de mecanismos sancionadores, disuasorios, promocionales,
reparadores, compensatorios, educacionales, etc., de la legislacion ambiental.

d. Estructuralismo normativo al tener presente, al momento de legislar, tanto los datos
de realidad de la naturaleza cuanto los datos de realidad del conglomerado social
destinatario de la norma, asi como al cuidar que el sustrato extra-juridico del material
normativo parta de rigurosas bases, calculos o prospecciones cientificas.

e. Estructuralismo al propiciar soluciones integrales e integradas en lugar de soluciones
unidimensionales o sectorializadas.

f. Estructuralismo al plantearse como tarea el seguimiento de la legislacion ambiental
desde el proceso de elaboracion, hasta el de su implementacidon, ejecucidn y
reformulacion.

g. Estructuralismo a nivel del Derecho Ambiental Internacional, al tratar de convertir
en estructuras operantes los aspectos declarativos de los tratados, convenciones,
protocolos y demas instrumentos de derecho internacional, dotandoles de secretarias
permanentes o pro-témpore, de fondos financieros, de equipos técnicos y cientificos, de
redes de organismos nacionales, binacionales, regionales, multilaterales o mundiales
encargados de administrarlos.

La Mision Juridica Brudtland toma como punto de partida y como marco conceptual
general de la propuesta, la estrategia para la accion y las hipotesis de trabajo desarrolladas
en este capitulo. Naturalmente, la propuesta inicial sera reajustada y enriquecida en el
proceso de ejecucion del Proyecto por parte de los respectivos ejecutores nacionales.
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2 MARCO LEGAL E INSTITUCIONAL PARA LA
CONSERVACION Y EL USO SOSTENIBLE DE LOS
BOSQUES Y LAS TIERRAS FORESTALES:

2.1 LA CONSTATACION HISTORICA

2.1.1 La historia de los marcos legales e institucionales

Partamos de una constatacién, tan ingrata como desalentadora: la historia de los mar-
cos legales e institucionales para la proteccion de los bosques, es la historia de su fracaso.

Se comprende por qué la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 sobre Medio Ambien-
te y Desarrollo establecio en el principio |1 que: “Los Estados deberan promulgar leyes
eficaces sobre el medio ambiente”.

Tomese debida nota de la especificidad de la exhortacién y la conciencia que ello impli-
ca, en el sentido de que el problema no consiste en la carencia de leyes, sino de leyes efi-
caces.

En consecuencia, un dato de realidad que deben tener presente los decisores politicos
a la hora de legislar, es que mal harian si siguieran confiando en la promulgacion de nuevas
leyes, sin tratar de identificar, antes, y responder, después, a los factores historicos de ine-
ficacia de las leyes anteriores.

2.2 El viejo sistema de érdenes y prohibiciones

Si confrontamos nuestras legislaciones forestales veremos que las disposiciones para la
proteccion y el uso sostenible de los bosques ya estaban dadas desde hace décadas e in-
clusive siglos atras, sin que se hayan cumplido elementalmente. Para referirnos soélo a un
periodo reciente, ténganse en cuenta la Ley General Forestal de la Nacion de Bolivia, D.L.
| 1686 del |3 de agosto de 1974, o la Ley Forestal y de Fauna del Peru, D.L. 21147 del 13
de mayo del975.

Baste preguntarse donde estan los bosques de cedros que circundaban la ciudad de Su-
cre y que el Virrey Francisco de Toledo pretendié conservar mediante la Ordenanza del
05 de mayo de 1574.

Bien entendido esta —decia la Ordenanza— que si en todas las partes del reyno ay necesi-
dad de poner orden en los montes y caminos, es en esta Provincia de Los Charcas... Por cuanto en
torno de esta ciudad soy informado que se han cortado gran suma de cedros... ordeno e mando

3 Conferencia expuesta en el Seminario-Taller para decisores politicos (ministros de Estado,
senadores y diputados) con el fin de impulsar la aprobacion de la Ley Forestal, Concepcién, Santa
Cruz, noviembre de 1995.



que ninguna persona después de la publicacion de esta Ordenanza pueda cortar los dichos ce-
dros sin lizencia de el Cavildo, Justicia e Regimiento....

¢’Ordeno e mando™? ;Y quién monitoreara lo que “ordeno e mando’?

¢Se han percatado los politicos de lo facil que resultaria gobernar si todo consistiera en
“ordenar e mandar”? Resultaria tan facil, que la politica ya no seria el arte de gobernar y
para gobernar ya no se requeriria de politicos.

Sin embargo, a mas de cuatro siglos del fracaso del puro sistema de comando y control
de Toledo —con su respaldo imperial y todo—, hoy nuestra legislacion forestal y ambien-
tal en general sigue obedeciendo sustancialmente al sistema del “ordeno e mando”, vale
decir, a la mera hipotesis de que el Estado puede, efectivamente, por la sola virtud del ius
imperium que ostenta, comandar y controlar a toda la sociedad y, en particular, a todos los
usuarios ambientales. La prueba de que las simples “6rdenes de Ordenanza” no funciona-
ron, es que de los dichos bosques de Sucre hoy sélo queda el cedro milenario de la Reco-
leta, que los turistas van a contemplar como una gloriosa muestra de arqueologia viviente.

2.3 Ni el Estado acata lo que el Estado ordena

Es mas, histéricamente, ni el propio Estado ha cumplido las érdenes del Estado en ma-
teria de bosques. Baste recordar los siguientes ejemplos:

* |19 de Diciembre de 1825: Que en todos los puntos en que el terreno prometa hacer
prosperar una especie de planta mayor cualquiera, se emprenda una plantacion, reglada
por el Estado, hasta el nimero de un millén de arboles, prefiriendo los lugares donde haya
mas necesidad de ellos (Decreto dado en Palacio de Gobierno de Chuquisaca, el 19 de di-
ciembre de 1825, por el libertador Simén Bolivar).

Comentario: El Estado no solo no fue capaz de plantar arboles, sino tampoco de evi-
tar la destruccién de los arboles que la naturaleza ya entrego plantados.

* 114 anos después: Establécese la reforestacion obligatoria en todo el territorio de la
Republica, la que se llevara a cabo por las reparticiones del Ministerio de Agricultura, los
prefectos y respectivas municipalidades. Institiyese premios de un mil bolivianos para toda
persona que efectle plantaciones de cinco mil arboles forestales como minimo, que seran
considerados cuando tengan dos afos. (Articulos 9 y 12 del Decreto del 2 de agosto de
1939, dictado por el presidente German Busch).

Comentario: el mismo.



2.4 De la revelaciéon al desencanto: 418 afos de letra muerta

Analizar la historia de la legislacion forestal de nuestros paises resulta revelador, en la
medida en que podemos encontrar en disposiciones muy antiguas los mismos fundamen-
tos que se invocan hoy en defensa de los bosques; y conmovedor, en cuanto evidencian la
“cultura del arbol” de que ya entonces estaban imbuidos sus autores. Pero también resulta
desmoralizante, ya que nos hace perder la fe en el derecho como instrumento eficaz para
tutelar el destino de los bosques. Y es precisamente en razon de este fracaso histérico
que resulta imperativo, antes de producir una nueva legislacion, tratar de identificar los
factores de ineficacia de la legislacion anterior y generar estrategias de respuesta.

2.4.1 El Decreto Busch

Por ejemplo, es revelador que el articulo | del Decreto del Presidente German Busch
del 2 de agosto de 1939 ya dijera que los bosques sirven:

...para la regularizacion del clima, conservacion de terrenos, correccion de torrentes,
para regularizar el curso de los rios...

En otra latitud, el Perd, el Decreto del 20 de noviembre de 1908 prohibia la destruc-
cion de los arboles por la eficaz accion que ejercen las arboledas en la regulacion del régi-
men hidrografico y sobre las condiciones sanitarias del lugar en que se hallan implantadas.

De otro lado, que el Presidente Busch estaba imbuido de la cultura del arbol lo prueba
el articulo Il del Decreto de 1939:

Se instituye con caracter general en toda la Republica el 20 de agosto como “Dia del
Arbol”. Los establecimientos de instruccion, asi como las escuelas particulares y municipa-
les efectuaran en ese dia del arbol plantaciones con el fin de formar parques o avenidas.

Por su parte, el Art. |5 establecia que Las municipalidades quedan obligadas a iniciar
plantaciones en los caminos de su jurisdiccion con el minimum de 500 arboles por ano.

Que todo esto se hubiese previsto en 1908 6 1939 es, en efecto, revelador y conmove-
dor. Pero lo desmoralizante es que nada se haya cumplido.

2.4.2 La sostenibilidad forestal: ideas antiguas de renovada ineficacia
legal

Asimismo, tanto el Decreto Busch como el Decreto del 6 de diciembre de 1939 del
General Carlos Quintanilla, contenian ciertas prescripciones clave de caracter ecoldgico,
silvicultural y de ordenamiento territorial, que aun hoy se siguen invocando como aspec-
tos centrales en materia de conservacion y uso sostenible de los bosques vy las tierras fo-
restales. Por ejemplo:



Corta y quema
Decreto Busch 1939:

*Prohibese la roza a fuego en los terrenos declarados forestales, salvo los casos en que
el Ministerio de Agricultura otorgue permisos especiales (articulo 6).

* El Ministerio de Agricultura faccionara los respectivos reglamentos para la explota-
cion de los bosques y rozas a fuego (articulo 7).

Decreto Quintanilla, 1939:

* El derribe total de arboles con fines de habilitar campos de agricultura, sélo se efec-
tuara previo permiso del Ministerio de Agricultura (articulo 2).

* Es atribucion de los funcionarios de la Direccion General de Agricultura y Ganaderia
constituirse en el lugar donde se verifiquen explotaciones o rozas a fuego para controlar
el cumplimiento del presente Reglamento (articulo |3).

Desde luego, todos sabemos que estas disposiciones no se cumplieron siquiera en un
nivel elemental.

Treinta y cinco ahos mas tarde, el Art. 56 de la Ley General Forestal de la Nacion (D.L.
| 1686 del 13 de agosto de 1974) reiterd la disposicion de que cuando las tierras forestales
sean convertidas en dreas de produccion agropecuaria, se sujetardn a un previo estudio ecolégico
detallado.

Cincuenta y dos anos mas tarde, las 6rdenes y prohibiciones se reiteran a través del
D.S. 22884 —Reglamento de la Pausa Ecologica Historica— del 03 de agosto de 1991:

* Queda prohibida la habilitacion de areas de uso agricola o pecuario...en ecosistemas
muy fragiles, Unicos, clasificados como bosques de proteccion permanente... (articulo |9);

* Queda prohibido quemar praderas naturales o habilitar tierras para fines agropecua-
rios mediante quema incontrolada que provoque o pueda provocar incendios forestales
(articulo 20);

* Se prohibe el asentamiento campesino dentro de los bosques permanentes de pro-

duccidn, en bosques sujetos a planes de manejo y en areas de aptitud forestal (articulo
65).

(Resérvese en memoria, para el apartado 3.2.4, que todas estas son protonormas, mas
que normas juridicas propiamente dichas, ya que ninguna prevé consecuencias juridicas
concretas para los infractores; lo que constituye un factor de ineficacia).

Manejo forestal

El derribe de arboles (...) con fines de explotacién maderera, se efectuara en forma de
raleamiento... (Articulo | Decreto Quintanilla, 1939). Para los fines de explotacion made-
rera, solo podra derribarse arboles que hayan llegado a su estado adulto, haciendo cortes
sobre el cuello de la raiz... (Articulo 3 Decreto Quintanilla, 1939).

Es lo mismo que 38 anos mas tarde el Reglamento de la Ley General Forestal (D.S.
14459 del 25 de marzo de 1977, Anexo 3-B, clausula sexta) denomina didmetros minimos
de corte y altura maxima de tocon.
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Reservas riberenas

En las orillas de los rios, torrentes o regiones de naturaleza escarpada, susceptibles de
erosiones por la accion de las aguas, prohibese el corte de arboles... (articulo 5 del Decre-
to Quintanilla, 1939).

Cincuenta anos mas tarde, la R.M. 159/89 del 03 de julio de 1989 prohibe deforestar a
500 metros por lado en los rios del Chaco y del Oriente susceptibles de erosion e inunda-
cion, 100 metros por lado en los demas rios, 20 metros por lado en los arroyos, etc.

Desde luego, ninguno de estos dispositivos se cumplio.

2.4.3 Del Virrey Toledo a la Ley General Forestal de 1974

Cuatrocientos anos después de la Ordenanza de Toledo, la motivacion central de la
Ley General Forestal, D.L. | 1686 del 13 de agosto de 1974, fue:

(-..) nuestros recursos forestales constituyen un patrimonio nacional que debe aprove-
charse en la mas amplia gama de sus usos, manteniendo las superficies boscosas que la for-
man y la cual debe transmitirse acrecentada a las futuras generaciones, al declarar de ex-
presa utilidad publica, asegurar la adecuada conservacion, el racional aprovechamiento, la
restauracion, la propagacion y la proteccion de la riqueza natural del pais (Primer
considerando).

Por su lado, el objetivo de los planes de manejo forestal, previsto en el Reglamento, fue
asegurar el rendimiento econémico sostenido de los bosques naturales, que las practicas silvi-
culturales propendan a evitar la destruccién de la masa forestal y conservar el potencial produc-
tivo (Articulos 50 y 51 del Reglamento de la Ley General Forestal, D.S. 14459 del 25 de
marzo de 1977).

2.4.4 La Ley del Medio Ambiente

Cuatrocientos dieciocho anos después de la Ordenanza de Toledo, la Ley del Medio
Ambiente (1333 del 27 de abril de 1992) establecio que:

* La autoridad competente establecida por ley especial, en coordinacién con sus orga-
nismos departamentales descentralizados, normara el manejo integral y el uso sostenible
de los recursos del bosque para los fines de su conservacion, produccion, industrializacion
y comercializacion... (articulo 46);

* Clasificara los bosques de acuerdo a su finalidad considerando los aspectos de con-
servacion, proteccion y produccion, asimismo valorizara los bosques y sus resultados ser-
viran de base para la ejecucidn de planes de manejo y conservacién de recursos... (articulo
47);

* Las entidades de derecho publico fomentaran las actividades de investigacion a través
de un programa de investigacion forestal orientado a fortalecer los proyectos de foresta-



cion, métodos de manejo e industrializacion de los productos forestales. Para la ejecucion
de los mismos se asignaran los recursos necesarios (Art. 48);

* La industria forestal debera aumentar el valor agregado de las especies aprovechadas,
diversificando la produccion y garantizando el uso sostenible... (Art. 49);

* Las empresas madereras deberan reponer los recursos maderables extraidos del bos-
que natural mediante programas de forestacion industrial, ademas del cumplimiento de las
obligaciones contempladas en los planes de manejo. Para los programas de forestacion in-
dustrial en lugares diferentes al del origen del recurso extraido, el Estado otorgara los me-
canismos de incentivo necesarios (Art. 50).

En cuanto a los articulos 46 y 47, las autoridades competentes no cumplieron los respec-
tivos encargos, constituyendo un caso tipico de abdicacién y retardo en la facultad regla-
mentaria, que constituye un factor de ineficacia legal (punto 3.2.5.). En cuanto a los
articulos 49 y 50, los incentivos deberian haber sido establecidos por la propia ley, cuando
menos en lo que respecta al principio de legalidad tributaria; lo que constituye un factor
de ineficacia por ineficiencia normativa (punto 3.2.4.).

2.4.5 Resumen

En suma, el solo hecho de que en nuestros dias se venga debatiendo sobre la necesidad
de un nuevo marco legal e institucional para la conservacién y el uso sostenible de los
bosques, es ya una prueba de que los marcos vigentes no han logrado cumplir sus objeti-
VOs.

Como se puede ver, entre las leyes antiguas y las modernas sobre bosques, hay dos
puntos de coincidencia: por un lado, ambas establecen lo mismo; por otro, ambas no se
han cumplido. De lo que los decisores politicos deberian colegir que no es por falta de le-
yes que la proteccion de los bosques y la sostenibilidad del manejo forestal no han sido
alcanzadas en nuestros paises; sino por falta de cumplimiento de las mismas.

En consecuencia, el desafio central del momento no puede ser otro que tratar de res-
ponder deliberadamente, en la nueva legislacion, a los factores de ineficacia de la legisla-
cion preexistente. Para lo cual, por cierto, es menester tratar, previamente, de identificar-
los.



2.5 EL PRINCIPIO DE INICIATIVA INSTITUCIONAL EN LA GESTION
AMBIENTAL

2.5.1 El Estado: titular de la gestion ambiental

El destino de los bosques y las tierras forestales depende en gran medida de la idonei-
dad y la eficacia de sus marcos legales e institucionales.

El concepto mismo de gestion ambiental implica el reconocimiento expreso de que el
medio ambiente y los recursos naturales tienen que ser gestionados si deseamos contar
con ellos como base sostenida para nuestra vida y nuestro bienestar, asi como para la vida
y el bienestar de las futuras generaciones.

Ahora bien, el titular de la gestion ambiental es el Estado, a través de sus poderes
constituidos, Unicos delegados de la soberania del pueblo. Por tanto, si bien para el éxito
de la gestion ambiental es indispensable la participacion de la sociedad y, particularmente,
de los usuarios ambientales, lo cierto es que el primer responsable de la gestion ambiental
es el Estado; incluyendo la responsabilidad de promover y canalizar debidamente la partici-
pacion social.

2.5.2 Implicancias del principio

El principio arriba enunciado quiere decir que si las instituciones del Estado no toman
la iniciativa de gestionar el ambiente y los recursos naturales, es obvio que los dos facto-
res de degradacion ambiental seguiran avanzando, a saber, la contaminaciéon ambiental y la
depredacion de los recursos naturales.

Este principio es absolutamente clave para el decisor politico, porque le esta diciendo
que la gestion ambiental se quedara en el mero plano conceptual si las instituciones publi-
cas no toman la iniciativa de instrumentarla y aplicarla de manera oportuna, idonea y efi-
caz.

Correlativamente, este principio nos esta diciendo que, politica y juridicamente, los
principales responsables del destino de la base de recursos naturales de un pais —que es
el destino del pais mismo— son los decisores politicos, por inaccion; en circunstancias en
que la accion y la actitud proactiva deben constituir el acto politico por excelencia.

Desde luego, en la inaccion estd incluida la falta de acciones oportunas para dotar al pa-
is de los correspondientes marcos legales e institucionales o corregir los que no estén
cumpliendo efectivamente su papel de herramientas de gestion ambiental.

En suma, este principio contiene una verdad elemental: basta la inaccién institucional
del Estado para que la suerte de la base de recursos quede librada al espontaneismo de la
poblacion y de los particulares, que actuaran bajo las coordenadas de la necesidad, el des-
conocimiento, el desgobierno y el interés privado de corto plazo.

Por ejemplo, si las autoridades constituidas del Estado no toman la iniciativa de ordenar
el territorio, asignar racionalmente los usos del espacio, elaborar programas de coloniza-
cion, dirigir los flujos migratorios, brindar herramientas de proteccion a los titulares y
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operadores de los recursos naturales, dotar de seguridad juridica a los derechos de pro-
piedad, uso y aprovechamiento, disenar e implementar sistemas de incentivos y desincenti-
vos como instrumentos basicos de gobierno y administracion del patrimonio natural de la
Nacidn, dotar al pais del necesario ordenamiento juridico (leyes y reglamentos adecuados
y oportunos) y del indispensable marco institucional para la gestion ambiental, promover
campahas de educacion ambiental y conscienciacion ecoldgica, etc., es obvio que la pobla-
cion seguira ocupando bosques de proteccidon, ecosistemas fragiles, bosques de
produccion forestal o parques nacionales; que no se respetaran reservas riberefas ni cor-
tinas de proteccion; que no se hara un manejo forestal auténticamente sostenible, una
agricultura sostenible, etc.; y que, por consiguiente, el pais se ira sumiendo progresivamen-
te en el clasico drama de los hechos consumados, pudiendo inclusive llegar a tornarse in-
viable en el largo plazo o convertir a sus habitantes en refugiados ambientales.

De lo hasta aqui dicho, queda claro que (a) la gestion ambiental es la precondicion del
desarrollo sostenible, (b) que constitucionalmente el titular de la gestion ambiental es el
Estado, (c) que para la conservacion y el uso sostenible de la base de recursos naturales el
Estado debe actuar bajo el principio de iniciativa institucional en la gestion ambiental, y (d)
que una de las iniciativas prioritarias debe consistir en dotar al pais de los marcos legales e
institucionales idoneos para la gestion de los recursos naturales, particularmente de los
bosques y tierras forestales, porque constituyen el elemento esencial del patrimonio
natural, por ser la mayor cuna de diversidad bioldgica y la mayor fuente de servicios
ambientales.

En lo que sigue, trataremos de brindar algunas luces para el diseho e implementacion
de marcos legales e institucionales idoneos; no sin antes advertir que es ésta una proble-
matica compleja, vigente en todos los paises de la Tierra y que su solucion a largo plazo
pasara por un replanteo de la teoria del Estado y del derecho en lo que hace a la tutela
efectiva de los bienes comunes y los intereses difusos, como es el caso del patrimonio am-
biental y, particularmente, de los bosques y las tierras forestales.

2.6 INEFICACIA HISTORICA DE LOS MARCOS LEGALES E INSTI-
TUCIONALES EN MATERIA AMBIENTAL

2.6.1 El lenguaje del poder

El derecho es el lenguaje del poder. En otros términos, el instrumento por el que ofi-
cialmente habla el Estado, es el derecho. Por eso se dice que el Estado no es otra cosa
que la comunidad juridicamente organizada, y por eso Hans Kelsen decia que Estado y de-
recho son la misma cosa. En efecto: cuando el derecho no esta funcionando en algin sec-
tor determinado, por ejemplo, el de los bosques, en realidad es el Estado el que ahi no es-
ta funcionando.

En lo que se refiere a la conservacion y el uso sostenible del medio ambiente y los re-
cursos naturales, el lenguaje del Estado es la legislaciéon ambiental.



Pero sucede que el patrimonio ambiental, a diferencia de los bienes individuales y co-
lectivos, es un bien comun (tanto en el sentido de comunitarios como de recursos de ac-
ceso abierto), que pertenece a todos y, por tanto, a nadie. No soélo los océanos, mares, la-
gos, lagunas, rios, bosques, el aire y la atmosfera, etc., constituyen el patrimonio ambiental
comun, sino inclusive la sostenibilidad del suelo, los bosques, cuerpos de agua y demas ele-
mentos ambientales que se encuentran dentro de propiedades privadas; donde los prime-
ros en afectarlo suelen ser los propios titulares del bien base, a quienes —notese la com-
plejidad del tema— el Estado debe sofrenar, en razén de la funcion social de la propiedad
y de su dominio originario sobre los recursos naturales, para que lo conserven y usen sos-
teniblemente. Tarea tan ardua como la de proteger de si mismo al suicida.

Esto —lo que es de todos y por tanto de nadie, como en el caso del patrimonio am-
biental comin— es lo que juridicamente se conoce como intereses difusos, por contraposi-
cion a los intereses individuales (por ejemplo los del propietario de una casa) y a los inte-
reses colectivos o comunitarios (como accionistas de una empresa, miembros de un club,
un pueblo indigena o una comunidad campesina).

La pregunta de rigor es ;Qué tan bien han funcionado el Estado —que es el marco
institucional— y el lenguaje del Estado —que es la legislacion ambiental— a la hora de
proteger efectivamente el patrimonio ambiental de la Nacion?

Mas que decir que han funcionado mal, tal vez lo propio sea decir que no han funcionado
o que han disfuncionado, ya que en realidad se trata mas de un problema de estructura-fun-
cion, que de un problema de voluntad politica y buenas intenciones.

En efecto; en la teoria del Estado y del derecho, al igual que en el terreno biologico, la
funcion depende del 6rgano, pero también hace al 6rgano. El Estado es el 6rgano y el de-
recho una de sus funciones. Pero sucede que, historicamente, ambos han sido forjados en
razén de los intereses individuales y colectivos, mas que de los intereses difusos. De don-
de resulta relativamente natural que ni la estructura ni las funciones hayan evolucionado
suficientemente ni se encuentren entrenadas para brindar respuestas eficaces a los actua-
les requerimientos ambientales.

De ahi que, como se ha anticipado, las verdaderas soluciones pasaran a la larga por la
necesidad de concebir e implementar una nueva teoria del Estado y del derecho, en lo que
se refiere a la tutela efectiva de los bienes comunes y los intereses difusos.

Esto es lo que en el fondo estamos tratando de hacer todos cuantos intentamos brin-
dar nuevas propuestas legales e institucionales para la gestion eficaz de la base de recursos
naturales, especialmente de los bosques y las tierras forestales.

2.6.2 Factores de ineficacia de la legislacion ambiental

Resolver un problema implica resolver sus causas; y para ello, ante todo, hay que iden-
tificarlas. El problema de los marcos legales e institucionales ambientales es su ineficacia.
Se ha llegado a sostener que la legislacion ambiental suele ser tan ineficaz, que tal ineficacia
puede ser considerada como uno de sus rasgos distintivos. Cosa terrible: como decir que
el ser de algo es su no ser, o que la fuerza de alguien consiste en su carencia de fuerza.
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El autor ha intentado explicarse, sobre todo en sus propuestas sobre el estructuralismo
normativo, las causas principales a que atribuye dicha ineficacia. No es este el lugar para
extenderse sobre el tema, de manera que nos limitaremos a una enunciacion basica, pen-
sada en términos de su utilidad practica para los decisores politicos. Debemos aclarar que
nos referimos a factores especificos para la legislacion ambiental, debiendo tenerse en
cuenta que también existen factores generales que hacen a la ineficacia de todas las ramas
del derecho, como, por ejemplo, la falta de una conciencia basica de juridicidad en la po-
blacion (que lleva a la violacion, falta de acatamiento y de aplicacion, cuasi sistematicas, de
las normas juridicas en general), la falta de condiciones basicas de gobernabilidad (por
ejemplo, legitimidad, solidez y continuidad politico-institucional del Estado, estabilidad eco-
noémica, paz social), etc.

2.6.2.1 Factor: Inconsistencia con el principio de realidad

Uno de los factores de ineficacia de la legislacion ambiental radica en que sus supuestos
y postulados no se condigan con el principio de realidad que informa sobre la naturaleza,
constitucion y designio espontaneo de los hechos naturales y sociales que la ocupan. Es
como disponer por decreto que los cuerpos deben dejar de caer, y donde sus
disposiciones juridicas no se cumpliran sencillamente porque en los hechos prevalecera la
vigencia inconmovible de la ley de la gravedad.

Para referirnos al hecho por demas recurrente de ignorar la realidad social del
escenario de aplicacion de las leyes, es el caso de legislar asumiendo que toda la poblacion
destinataria de sus normas esta integrada por ecologos natos e ingénitamente imbuida de
los conocimientos especializados de un profesional de las ciencias naturales, y que, por
tanto, entendera la racionalidad de sus postulados y compartira los valores que tutelan sin
necesidad (1) de esfuerzo pedagodgico alguno en su redaccion con el fin de transmitirlos
didacticamente, y (2) de prever e implementar un adecuado programa de divulgacion
sobre la razon de ser de sus contenidos normativos. De donde su falta de acatamiento en
la practica, como irrefutable indicador de ineficacia legal, sera la consecuencia obligada de
haber partido de un supuesto irreal.

Revisese historicamente en cuantas de nuestras leyes ambientales nos hemos dado el
trabajo de hacernos entender, como el precursor natural del acatamiento, y se tendra una
primera explicacién de por qué son tantas las que nunca han sido acatadas, no obstante lo
largo que sea el historial de nuestras reiteraciones legislativas sobre los mismos aspectos.

El gran sueho nacional de la conservacion y uso sostenible de los bosques, divorciado
de elementos reales de motivacién en los Unicos agentes posibles de conservacién y soste-
nibilidad, que son los actores forestales, implica la falta de una higiene y una disciplina ele-
mentales en el arte de sonar, que es el arte de la politica. En efecto, pensar que a alguien
le va a interesar la sostenibilidad a largo plazo propugnada por la ley, si la misma ley solo
permitiera contratos forestales de plazo reducido, en términos del ciclo forestal, es total-
mente contrario al principio de realidad, tanto por condiciones objetivas (necesidad de re-
cuperar las inversiones y obtener utilidades), cuanto por condiciones subjetivas (es parte



de la naturaleza humana, tal vez emergente del propio instinto de conservacion, la voca-
cion de permanencia en la titularidad de derechos).

Lo mismo sucede con el fendmeno de los “piratas” o personas que sin titulo avasallan
derechos forestales legitimamente establecidos y arrasan cuarteles manejados o maneja-
bles, con el agravante de utilizar, en muchos casos, la propia infraestructura del legitimo ti-
tular: pensar que la sostenibilidad forestal que la ley propugna sea compatible con la impu-
nidad de la “pirateria” de los motosierristas o cuartoneros, que la misma ley no combata
de manera contundente y efectiva, incluyendo medios para su formalizacion como agentes
economicos regulares, es contrario al principio de realidad. Lo propio es aplicable al
desmonte de tierras forestales.

Desde luego, es también contrario al principio de realidad pensar que sea viable reem-
plazar, por ejemplo, bosques naturales de ecosistemas tropicales hUmedos por plantacio-
nes forestales, tratese de especies nativas del propio ecosistema (en cuyo caso la viabilidad
economica es por demas dudable y de ser viable importaria el reemplazo del ecosistema
original por plantaciones forestales de especies nativas), o de especies exoticas (en cuyo
caso carece de sentido hablar de conservacion del ecosistema).

La propia —y tan popularizada— consigna de “tumbar un arbol y plantar dos” es, en
muchos casos, totalmente ajena al principio de realidad, ya que el gran desafio sigue siendo
manejar nuestros bosques naturales permitiendo su regeneracion natural, y donde el enri-
quecimiento sera bienvenido, primero, si en su nombre no se los altera como ecosistemas
y, segundo, si lo de sembrar los dos plantones no es pura coartada de sostenibilidad para
exonerarse de responsabilidades de manejo. Lo cierto es que llevar a los bosques
tropicales dos plantones por cada arbol que se cosecha, es tan ridiculo como llevar al
océano dos dedales de agua y esperar que suba la marea. En efecto, cualquiera que conoce
un bosque tropical sabe que debajo ya estan adocenados los plantones, esperando tan solo
que les llegue la oportunidad del chorro de luz para poder emerger. Si ese chorro les llega
con la cosecha del individuo adulto, no tiene ningun sentido presentarse con su par de
plantones. De manera que no podemos esperar que el resultado esperado por la ley se
logre, a saber, un ecosistema conservado a través del aprovechamiento forestal, si la ley
parte de un dato totalmente alejado de la realidad.

Prescripciones como: que las cortinas rompeviento deben tener 30 metros de ancho y
repetirse cada diez veces el tamafo de los arboles; que todas las tierras con 45 % de pen-
diente son automaticamente de proteccion, sin necesidad de declaratoria expresa; que so-
lo pueden ser labrantias las tierras con menos de 15% de pendiente; que las reservas ribe-
renas en los rios deben tener como minimo 500 metros de cobertura arbérea por lado,
etc., json acordes con el principio de realidad, en términos de necesidad efectiva y de
posibilidad de exigir su cumplimiento? ;En qué medida y bajo qué condiciones es acorde
con el principio de realidad prohibir la quema de las brozas del desmonte como practica
de laboreo, siendo que desde los albores de la agricultura el fuego ha sido la herramienta
mas barata para habilitar tierras labrantias? Aun mas, ;en qué medida y bajo qué condicio-
nes es posible la “quema controlada” en lugares como Santa Cruz, con vientos que facil-
mente alcanzan los 40-80 km/h, y con rafagas hasta de 105-110? Esto no quiere decir, des-
de luego, que no se disponga nada a efectos de controlar la propagacion del fuego, sino
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que la disposicion legal debera considerar ese dato de realidad y normar en consecuencia
sobre las medidas para evitarla (ancho y frecuencia de las franjas cortafuego, etc.).

La estrategia de sostenibilidad forestal del Decreto Busch era dejar un retofio, hijuelo o
acodo por cada drbol derribado (Art. 8, Decreto del 02 de agosto de 1939). ;No partié esta
estrategia de una hipotesis equivocada, aplicable al eucalipto y otras especies, pero a muy
pocas especies nativas de nuestros bosques? ;Y no partié también ignorando el dato de
realidad de los plantones que hace rato estan esperando el chorro de luz, prestos a
dispararse tras la cosecha del adulto que hace rato les viene estorbando, y que
ciertamente prometen mas que los improbables retofos en ramillete del tocon que dejo
el difunto? Lo anecdotico es que esta misma estrategia habia sido preconizada por el Vi-
rrey Toledo en su Ordenanza de |7 de Mayo de 1574 dictada para la Bolivia de entonces
(“Provincia de los Charcas”), en la que el Virrey, tan espanol como los bosques espanoles,
defendia su tesis sosteniendo que puesto caso que algunos tienen opinion que la dicha lefia no
torna a nacer después de cortada es contra términos naturales, porque como se crié al principio,
esta claro que si se le dejaran fundamento e raiz...naciera...; de manera que no solamente no se
arranquen raices, sino que se deje horca y pendén.

En el caso de nuestras legislaciones forestales, el no consultar el principio de realidad
ha llevado a los legisladores a dirigir sistematicamente toda la presion regulatoria contra
los madereros, como la mayor causa de degradacion de las tierras con cobertura boscosa;
y donde la fotografia del camidén transportando troncas es ya la clasica imagen
emblematica para denunciar la depredacion de los bosques, olvidandose que ni la peor
forma de intervencidon forestal causa los danos ambientales que la mejor forma de
intervencion agropecuaria, y que el desmonte de las tierras forestales y de proteccion, y
cuando no hasta de las propias areas naturales protegidas, es decididamente su mas grave
e irreversible factor de degradacion. Siguiendo este equivoco sobre las prioridades de
regulacion y tutela, la regla general en toda la region (América Latina y El Caribe) es que el
avasallamiento de las formaciones vegetales para su conversion irregular a la agricultura,
histéricamente fue acompanado por severas disposiciones legales que, en nombre de su
optima conservacion, dirigieron todo el rigor normativo contra los actores forestales vy,
ahuyentandolos de una ocupacién econdémica que mantenga los bosques en pie y excluya a
ocupantes mediante el desbosque, abrieron las puertas a su destruccion. Asi, en el terreno
de los desastres ambientales menos reversibles, nada justifica mas que la industria
linguistica haya acuhado la palabra despropésito, que el designar los resultados logrados
con los pobres bosques que fueron victimas de lo que se proponian sus candidos
defensores y las buenas intenciones de su proteccionismo a ultranza.

Atosigar al actor forestal regular con un creciente mar de exigencias de sostenibilidad,
en circunstancias en que no se le brinda seguridad juridica efectiva contra piratas que
saquean sus bosques y avasalladores que, con fines agropecuarios, los hacen tierra
arrasada, jes conforme con el principio de realidad, que demanda a fritos criterios de
prioridad regulatoria? No reconocer que, dada la histérica ingobernabilidad de los bosques
por parte del Estado, la estrategia central para conservarlos en pie tiene que ser su
ocupacion economica por actores forestales regulares, jse compadece con el principio de
realidad? Cobrar exagerados derechos de monte a quien hace el favor de conservar los

18



bosques en pie, y mezquinarle el titulo de propiedad por el solo delito de no tumbar los
bosques, jes conforme con el principio de realidad?

Remedio

Tener presente permanentemente el principio de realidad durante todo el proceso de formulaciéon de
un cuerpo normativo (ley o reglamento), tanto respecto de los hechos (realidad material y social,
incluyendo la idiosincrasia y las percepciones de los destinatarios), como respecto de la factibilidad de
los objetivos propuestos (factibilidad material, incluyendo disponibilidad de recursos y medios, y
factibilidad social, incluyendo la prevision de deseabilidad/aceptabilidad real por parte de los actores
envueltos en el proyecto).

Consejo practico

Recordar que el decisor politico debe ser por definicion un estadista y que la mision del estadista es
pensar el futuro del pais en funcion de la realidad del pais, incluyendo la idiosincrasia y las
motivaciones efectivas de los actores involucrados. En esto consiste el arte de sonar del politico, y
por eso se dice que la politica es el arte de lo posible. Contrariamente a lo que se suele pensar, los
grandes suenos que nunca llegan a realizarse siquiera minimamente, no prueban la existencia de gran-
des politicos, sino de pésimos sonadores.

2.6.2.2 Factor: Marginalidad de la tematica ambiental

Los problemas ambientales —contaminacion y depredacién de los recursos naturales—
no son problemas del ambiente, ni solo incumben a los ambientalistas, a la legislacion am-
biental y a las autoridades ambientales; son problemas del desarrollo, cuya solucion pasa
por la incorporacion de la variable ambiental en las actividades de desarrollo, en sus res-
pectivos marcos legales e institucionales y en las politicas econémicas y fiscales del pais. La
unica forma de solucionar los problemas ambientales, es impidiendo que ocurran en las
actividades y politicas de origen. Por consiguiente, es obvio que los marcos legales e insti-
tucionales especificamente ambientales que no logren reflejarse en la maquinaria del desa-
rrollo nacional y en la politica economica y fiscal del pais, resultaran ineficaces en la practi-
ca para resolver los problemas ambientales.

Remedio

Insertar la variable ambiental en las actividades de desarrollo, en sus marcos legales e institucionales y
en la politica economica y fiscal general del pais.



Consejo practico

En el proceso de formulacion de los marcos legales e institucionales, involucrar no sélo al sector
ambientalista, sino también a los que deciden y gerencian las politicas econémicas y fiscales del Estado
y a los agentes economicos del desarrollo nacional.

2.6.2.3 Factor: Distonia axiologica

Por distonia axiologica lo Unico que debe entenderse es la falta de sintonia entre los va-
lores contenidos en la ley y la capacidad de sus destinatarios para apreciarlos. En la
mayoria de los casos los destinatarios simplemente desconocen cudles son esos valores o
en qué consisten realmente.

En ninglin otro campo del derecho hay tanta distonia axiologica como en el de la
legislacion ambiental, dado su caracter altamente especializado con referencia a los valores
ordinarios con que trabajan las otras legislaciones. Veamos. A nadie se tiene que ensehar
que la integridad fisica de las personas es un valor y que es por eso que la ley penal castiga
las lesiones o el homicidio; o que la propiedad es un valor, o que la libertad y el honor
sexual es un valor. De manera que el cuchillero, el ladrén y el estuprador no proceden
bajo un estado de distonia axiologica, sino en mala conciencia, porque cometen sus actos a
sabiendas de los valores que violan y del correlato que existe entre esa violacién y la
sancion. Trasladese esto a los valores asociados a los ecosistemas, a la diversidad
biolégica, a los servicios ambientales, a las cuencas hidrogrificas, a las condiciones
edafolégicas del suelo productivo, a los procesos ecoldgicos esenciales, etc, y se
comprobara que son materia enteramente exoética para la inmensa mayoria de los
destinatarios de la ley, al punto que muy pocos agricultores sabran dar razén siquiera del
objeto de las franjas de proteccion riberena o de las cortinas rompeviento, que la ley se
empena en imponerles*. Ahora saquemos esta cuenta: si con perfecta sintonia axiologica
respecto de lo malo que es matar, robar o estuprar, todavia hay tantos que, a mala
conciencia, matan, roban o estupran, podra imaginarse como se multiplica esa tasa en el
terreno de las infracciones y los delitos ambientales, dado que mayoritariamente los
sujetos activos proceden sin mala conciencia alguna, desde que no estan en sintonia
axioldgica con la ley, sino en distonia total, porque total es su desconocimiento de las
razones que tiene la ley para exigir tal o cual conducta e imponer tal o cual prohibicion.

Refiriéndose al hecho evidente de que la observancia de las normas juridicas depende
en gran medida del elenco de convicciones de sus destinatarios, provistos por
ordenaciones no juridicas, Hermann Heller sostuvo: “Ninglin Estado podria subsistir ni

% Una de las comprobaciones del autor fue la siguiente. Expuesto a agricultores que las franjas de
proteccion riberefia cumplen las funciones de (a) impedir el impacto ambiental del entorno intervenido
contra el cuerpo de agua (barrera verde contra contaminantes y sedimentos), (b) mantener la poblacion
hidrobioldgica, para que puedan seguir pescando, (c) conservar el agua limpia y fresca (limpia por la barrera
verde y fresca por el techo de la barrera para evitar la insolacion); y (d) impedir el impacto del cuerpo de
agua contra el entorno intervenido (barrera verde contra desbordes e inundaciones), todos manifestaron
vivo entusiasmo por conservar o reponer las franjas.

20



una hora sin estas garantias naturales y sociales de su ordenacién juridica”. Bueno, ello es
tan cierto, que en vastos sectores sociales (faenadotes informales de bosques, campesinos,
cazadores, pescadores, etc.), el Estado, en su expresion normativa de caracter ambiental,
todavia no ha llegado a existir ni por una hora, porque la distonia axioldgica es tal, que las
infracciones y los delitos ambientales no sélo no merecen la sancion moral de las
poblaciones locales, sino que de hecho cuentan con su tolerancia, cuando no con su
bendicion. De manera que un presupuesto para que la legislacion ambiental sea eficaz, es
crear esas garantias naturales y sociales, porque eso importa romper la distonia axiologica
entre leyes y destinatarios, convirtiendo los valores legalmente tutelados en convicciones
socialmente compartidas.

Remedio

Educacion ambiental y conscienciacion ecolégica, para crear un estado de sintonia axioldgica entre
ambos términos de la relacion (ley-destinatarios).

Consejo practico

Prever en cada ley o reglamento ambiental mecanismos concretos de educacién ambiental y
conscienciacion publica sobre sus contenidos y valores.

2.6.2.4 Factor: Ineficiencia normativa

En principio, una norma juridica es un antecedente de hecho —que es la hipotesis o
precepto— seguido de una consecuencia de derecho —que puede ser un castigo o un
premio.

Por consiguiente, para ser normativamente eficiente, una ley o reglamento deben
cuando menos: (a) ser una estructura de correlatos entre hipotesis de hecho y consecuen-
cias de derecho, claramente enunciados, donde las hipotesis sean técnicamente correctas
o adecuadas y los premios o castigos previstos hayan sido seleccionados y habilitados con
un criterio ex profeso de idoneidad, tanto en funcion de garantizar el logro eficaz de los fi-
nes y objetivos que se persiguen, como de la viabilidad de su aplicacion efectiva y oportuna
en la practica; (b) prever los mecanismos, instancias y procedimientos que aseguren vero-
similmente su cumplimiento; y (c) someter sus contenidos a un proceso deliberado de ins-
titucionalizacion juridica, consistente en asimilarlos a la maquinaria legal del Estado.

Este factor de ineficacia se expresa en las leyes y reglamentos con “contenidos crudos”,
que no alcanzan a “traducirse” en cuerpos normativos propiamente dichos. Son las leyes y
reglamentos con alma de memorandum y, muchas veces, hasta con cuerpo de memoran-
dum. Logicamente, pedir eficacia legal a un memorandum, es pedirle peras al olmo.

5 Heller, Hermann: Teoria del Estado; Fondo de Cultura Econémica, séptima reimpresion, 1974, p205
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En efecto, son muchas las leyes y reglamentos que mas que cuerpos auténticamente
normativos, son catalogos de “consejos del legislador”, declaraciones generales, expresio-
nes de deseos, discursos técnicos, definiciones de texto, conceptos académicos, protonor-
mas —a completarse con otros cuerpos normativos o normas, generalmente en un futuro
incierto—, hipdtesis de hecho incorrectas, equivocas o irrelevantes y consecuencias de
derecho poco idoneas o aplicables; todo ello generalmente sumado, de un lado, a la ca-
rencia de mecanismos, instancias y procedimientos que garanticen razonablemente el cum-
plimiento de sus fines y objetivos y, de otro, a la falta de un proceso elemental de institu-
cionalizacion juridica de sus contenidos.

Por ello, cuando se oiga decir que en una determinada materia “ya todo esta norma-
do”, uno debe preguntarse dos cosas: ;Esta realmente normado, vale decir, las leyes y re-
glamentos de la materia llegan de veras a constituir cuerpos normativos? y, ;Esta normado
eficientemente?

Ejemplos:

Decir “Queda prohibido de manera terminante, categérica e irrestricta tal cosa”, sin
decir en el articulo o en el cuerpo normativo qué le pasara al que infrinja la prohibicion, es
juridicamente —no obstante la aparente severidad del enunciado— igual a decir nada. Por
ejemplo, la Pausa Ecologica es un catalogo de este tipo de enunciados.

Prever en una ley que “el Estado otorgara incentivos tributarios para la conservacion y
el desarrollo sostenible...”, sin establecer concretamente cuales, equivale a lo sumo —ya
que constitucionalmente los tributos solo se establecen y eliminan por ley— a una prome-
sa del legislador en el sentido de que tal vez en un futuro improbable se intentara pasar
una nueva ley al respecto. Por tanto, es también igual a decir nada, desde que el objeto de
la ley es normar y no prometer que en algin momento se intentara normar. Y esto suce-
de en buena medida con los articulos 90 y 91 de la Ley del Medio Ambiente 1333 del 27
de abril de 1992, que si son legalmente ineficaces, es porque son normativamente inefi-
cientes.

Decir que en materia forestal ya se cuenta con un ordenamiento juridico, pero que to-
davia no se ha llegado a resolver el clasico problema de las superposiciones y los conflic-
tos de derechos —que hacen esencialmente a la existencia o no del derecho en si—, es
decir que en realidad todavia no se cuenta con un cabal “ordenamiento juridico” y que es
por eso que en materia agrario-forestal las cosas todavia no estan juridicamente ordena-
das. Por ejemplo, la legislacion agraria y forestal boliviana.

Ejemplos de institucionalizacion:

Si el sentido técnico-politico de la norma fuera prohibir al titular del derecho la defo-
restacion de las reservas riberenas o los cultivos intensivos anuales en tierras de protec-
cion, la traduccion del jurista podria consistir en institucionalizar dicho contenido como
servidumbres ecologicas de caracter administrativo; y habilitar, por tanto, su inscripcion
en la partida registral del predio; por tanto, constituirlo en un gravamen real; por tanto,
una forma de sustanciar la limitacion legal, las obligaciones de hacer o no hacer impuestas,
las multas y las ejecuciones coactivas de la autoridad competente —a la que deberia habili-
tarse para el efecto la jurisdiccion coactiva—; por tanto, con todos los beneficios del prin-
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cipio de publicidad registral; por tanto, universalmente oponible; por tanto, una fuente efi-
caz de monitoreo y sancion, etc. Esta seria una forma de insertar el contenido técnico-po-
litico en la maquinaria legal del pais. De no hacerlo, el contenido quedara en estado “cru-
do” y, en consecuencia, tendra un valor meramente declarativo, carente de eficacia real.
Es a esto a lo que estamos denominando “proceso de institucionalizacion”. (El jurista no
debe ser el amanuense del politico o del técnico, ni éstos deberian permitirselo, sino su
traductor).

Las normas sobre ordenamiento territorial contenidas en la legislacion forestal y agra-
ria, incluida la R.M. 159/89 del 03 de julio de 1989, constituyen un claro ejemplo de enun-
ciados y prescripciones sin un grado minimo de institucionalizacion juridica. En estos ca-
sos, su ineficacia legal es la consecuencia obligada de su ineficiencia normativa.

Decir en la legislacion que las areas protegidas son jurisdicciones especiales, todavia es
decir nada en términos juridicos si no se institucionaliza dicho contenido, por ejemplo,
confiriendo a los cuerpos oficiales de guardaparques la funcién de policia que emana del
Estado (para que no sean simples “vigilantes privados”) y asignando al Director del area la
jurisdiccion coactiva para imponer multas, efectuar decomisos, remates, desalojos y demo-
liciones. Como puede verse, la distancia entre la declaracion e jurisdiccionalidad y la insti-
tucionalizacion de dicha declaracion, es abismal: sélo la segunda es una realidad, porque
solo la segunda produce consecuencias efectivas de jurisdiccionalidad. La legislacion vigen-
te sobre areas protegidas es un ejemplo claro de jurisdiccionalidad puramente declarativa.

Decir que “los concesionarios son responsables del control y proteccion de la flora y
fauna de sus areas de corte” sin prever ninguna herramienta juridica, mecanismo, instancia
ni procedimiento para el ejercicio real de tal responsabilidad, no es todavia “haber norma-
do” el tema o, lo que es igual, contar con un ordenamiento juridico sobre la materia.
Ejemplo de esto es la legislacion forestal, incluyendo el Reglamento de la Pausa Ecologica,
D.S. 22884 del 03 de agosto de 1991, en la medida en que no habilitan minimamente el
ejercicio de sus 6rdenes y prohibiciones.

Si los estudios y mapas de ordenamiento territorial no logran ser traducidos en un
marco legal normativamente estructurado y juridicamente institucionalizado, incluyendo
los organos y mecanismos idoneos de aplicacion, se quedaran en el nivel de los estudios
de anaquel y los mapas de pared, sin que lleguen a constituirse real y efectivamente en la
herramienta basica de gestion ambiental que esta llamado a ser el ordenamiento territo-
rial. Por ejemplo, el PLUS (Plan de Uso del Suelo de Santa Cruz) para ser eficaz debe ser
traducido en instrumentos normativos e institucionales eficientes y expeditivos.

Remedios

*Formular las nuevas leyes y reglamentos como auténticos cuerpos normativos. Si la funcion primera
de la norma es normar, la obligacion primera del que hace leyes y reglamentos es atreverse de veras a
normar y, en su caso, aprender a normar. Por inverosimil que parezca, la primera causa de ineficiencia
normativa es la falta de coraje y/o capacidad del normador, para normar.

* Cerciorarse de la veracidad, correccion o idoneidad de las hipotesis de partida y de llegada. (Por
ejemplo, la hipotesis de partida de que los bosques son tierras baldias y, por tanto, carentes de valor;
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y la hipotesis correlativa de que la mejor prueba posesoria es la deforestacion o, en sentido contrario,
que las areas no deforestadas deben estar incursas en causal de reversion).

* Cerciorarse de haber seleccionado los premios y castigos mas aparentes para lograr los fines y
objetivos que se persiguen (por ejemplo, titularidad clara del derecho, seguridad juridica efectiva,
incentivos, sanciones disuasorias, etc.).

» Acompanar los altos fines y objetivos declarados, con mecanismos, instancias y procedimientos que
aseguren verosimilmente su cumplimiento en la practica.

* Someter el cuerpo normativo a un proceso de institucionalizacion juridica, consistente en asimilar
sus contenidos politicos y técnicos al sistema juridico vigente (instituciones y conceptos juridicos,
mecanismos, procedimientos, instancias, etc., existentes en el sistema legal, a fin de evitar que las nor-
mas sean extravagantes en el sentido asignado por Rall Brafes, a saber, que vaguen fuera de sistema).

Consejos practicos

* Al formular leyes o reglamentos, tener siempre presente el siguiente axioma: Lo que hace
esencialmente a la idoneidad de un cuerpo normativo (ley o reglamento), no son los altos fines y ob-
jetivos que se declaran, sino su estructura de correlaciones entre antecedentes de hecho y conse-
cuencias de derecho, sus herramientas, mecanismos, instancias y procedimientos, y su nivel de institu-
cionalizacion juridica o insercion en la maquinaria legal del Estado, destinados a lograr tales fines y ob-
jetivos.

* Preguntarse de continuo “Coémo va la arquitectura del proyecto” y no “cémo va la redaccion del
proyecto”, porque no es un misiva que se esta escribiendo, sino un cuerpo normativo que se esta
estructurando.

* Desarrollar capacidad para “analizar al trasluz”, como se mira una radiografia, la arquitectura del
cuerpo normativo en proceso de formulacion, para evaluar progresivamente sus elementos
estructurales, desvestidos de todo ropaje retorico.

* Preguntarse, respecto de cada articulo de la ley o reglamento en proceso de formulacion: “Qué es
lo que realmente se quiere normar con este articulo” o “Cual es el verdadero contenido normativo
de este articulo” o “Cual es la consecuencia juridica especifica y efectiva que se derivara de este arti-
culo en la vida real, y como, tratese de un castigo para quien lo infrinja o de un premio para quien lo
cumpla”.

* Preguntarse si los premios y castigos seleccionados son los mas idoneos en funcion de (a) los
objetivos que se persiguen y (b) su aplicabilidad efectiva y oportuna en la practica. Ejemplo: En un pro-
yecto de nueva ley forestal cuyo objetivo central fuera la conservacion y el uso sostenible de los bos-
ques, la pregunta clave es si, a conciencia, el legislador esta plenamente convencido de que ha elegido
los incentivos adecuados —régimen de titularidad forestal y seguridad juridica efectiva, régimen de
promocioén y fomento, etc.—, que actuaran como fuerzas motrices naturales de la sostenibilidad, asi
como el arsenal adecuado de desincentivos y sanciones, que actuaran como las fuerzas disuasorias de
la depredacion. Siguiendo el axioma enunciado, del acierto o desacierto en la construccién de esta es-
tructura esencial del cuerpo normativo —y no de la solemnidad declarativa de sus altos fines y objeti-
vos— dependera si el nuevo marco legal e institucional son o no, en la cruda realidad, herramientas
efectivas para lograr tales fines y objetivos. En pocas palabras, si aqui el legislador se equivoca, se ha-
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bra equivocado en todo; y, entonces, los “altos fines y objetivos” declarados sélo serviran en el futuro
como testimonio de que el legislador era consciente del problema y como prueba de su incapacidad

para resolverlo.

* Para los decisores politicos: asesorarse siempre de un jurista calificado, con el encargo especifico de
traducir en un cuerpo normativo, juridicamente institucionalizado, los contenidos técnico-politicos, a

fin de insertarlos en la maquinaria legal del Estado.

* Para el jurista: tratar de asimilar cada figura planteada a una institucién, concepto, mecanismo o pro-
cedimiento existente en el sistema juridico vigente, como estrategia basica de insercion del contenido

técnico-politico en la maquinaria legal del Estado.

2.6.2.5 Factor: Insuficiencia estructural

Contrariamente a lo que usualmente se piensa, lo que opera en la vida real no es una
ley, sino un sistema juridico-institucional: ley, reglamentos, normas procedimentales, acti-
vadores procesales y organos de aplicacion; todo ello girando cuando menos en torno a
tres elementos extrajuridicos: voluntad politica, consciencia publica y participacion de la
sociedad. Si uno sélo de aquellos elementos falta, es como si la ley no existiera. En el caso
boliviano, por ejemplo, la Ley del Medio Ambiente 1333 se promulgé el 27 de abril de
1992, pero de hecho no puede operar en lo sustancial, por cuanto carece de reglamentos;
por tanto, es como si la ley no existiese. En otros términos, segln el calendario juridico-
ambiental, aliin es 27 de abril de 1992 en Bolivia.

La abdicacion y el retardo de la funcion reglamentaria del Poder Ejecutivo suele ser la
primera fuente de insuficiencia estructural (la abdicacion es literal cuando, por ejemplo, se
pretende que es necesario promulgar una “Ley de Aguas”, una “Ley Organica de Ordena-
miento Territorial”, etc., cuando la vigente Ley del Medio Ambiente delega expresamente
dichas potestades a la funcion reglamentaria del Poder Ejecutivo, verbigracia articulos 5
inc. 8, 12 inc. b), 13, 39, 44 y 45 de la Ley).

Remedio

Reglamentar las leyes, establecer los procedimientos e implementar los o6rganos de aplicacion,
oportunamente. Curar el fenomeno de abdicacion y retardo en la funcion reglamentaria del Poder
Ejecutivo. Procurar la concurrencia de los factores extrajuridicos arriba enunciados.

Consejo practico

Considerar en las leyes plazos especificos para su reglamentacion y para la implementaciéon de los
organos de aplicacion. Adicionar a las Comisiones de las Camaras la responsabilidad especifica de
hacer el seguimiento a la funcion reglamentaria y ejecutora del Poder Ejecutivo con respecto a las
leyes informadas por las respectivas Comisiones. Institucionalizar la figura de responsabilidad politica

por abdicacion y retardo de la funciéon reglamentaria.
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2.6.2.6 Factor: Debilidad institucional de los 6rganos de aplicacion

Conforme al enfoque del estructuralismo normativo anticipado en el factor anterior, la
falta de un elemento en la estructura equivale a la falta de la estructura toda y la debilidad
o debilitamiento de un elemento de la estructura implica la debilidad o debilitamiento de
toda la estructura. Con eficientes que fuesen la ley y sus reglamentos, su eficacia real sera
correlativa a la idoneidad de los 6rganos de aplicacion; si éstos no existen, sera como si
las leyes y los reglamentos no existiesen; y si son débiles, incompetentes o inadecuada-
mente disefados o implementados, ello repercutira en la misma medida en las leyes y re-
glamentos. Ademas de los recursos financieros, técnicos y materiales, en la idoneidad de
los 6rganos de aplicacion estd implicada la existencia de recursos humanos capacitados.

Remedio

La ley y los reglamentos (el lenguaje del poder) deben ser concebidos y leidos normativamente como
un conjunto de funciones; consecuentemente, los o6rganos de aplicacion deben ser disenados e
implementados en razén de poder desempenar tales funciones.

Consejos practicos

* Al disefar e implementar los érganos de aplicacion, elaborar previamente una matriz de todas las
funciones que normativamente se desprenden de la ley —no sélo de las funciones y atribuciones
descritas especificamente en el capitulo referido al 6rgano de aplicacion— y tratar de prefigurar un
organo capaz de desempenarlas a cabalidad y de calcular los recursos financieros necesarios para ello,
incluyendo la capacitacion de los recursos humanos.

* Muchas veces resulta presupuestariamente inviable ensamblar un o6rgano de aplicacion siquiera
minimamente capaz de desempefar todas las funciones que se desprenden de la ley, lo que evidencia
que, al legislar, el bohemio que hay en todo buen politico le gané la partida al estadista, y no tuvo en
cuenta que cada articulo tendra un costo permanente, mucho mayor que el transitorio de la tinta, pa-
ra las arcas publicas. En consecuencia, el legislador deberia pasar cada articulo de su proyecto por una
“prueba acida” consistente en preguntarse “cuanto le va a costar cada afio a la Nacién este articulo”.

2.6.2.7 Factor: Sobreestimacion del sistema de comando y control
del Estado o sistema de 6rdenes y prohibiciones de ius impe-
rium frente a la dificultad de monitoreo.

La leccion es sencilla. En la medida en que la nueva legislacion se conforme con seguir
el sistema de 6rdenes y prohibiciones de Toledo, los bosques de Bolivia seguiran el desti-
no de los cedros de Sucre. Es esto lo que se tiene sobre la mesa cuando se decide el mar-
co legal e institucional de los bosques y las tierras forestales del pais, que constituyen el
elemento definitorio del patrimonio natural del pueblo boliviano.

Decididamente, las leyes seran un instrumento de gobierno para el estadista moderno,
si ante todo y sobre todo son herramientas que usa el Estado administrador para inducir
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(primer recurso o prima ratio) a los ciudadanos administrados hacia los objetivos de soste-
nibilidad, mediante sistemas de incentivos, desincentivos y sehales econdmicas; articulando
a tal efecto los regimenes tributario y crediticio, el régimen de asignacion de recursos, la
titularidad de derechos con seguridad juridica efectiva, las politicas econdmicas, fiscales y
de inversion puablica (implementacion de los marcos institucionales, dotacion de
infraestructura vial y electricidad, capacitacidn, investigacion, promocion, etc.) y senales
economicas en general, incluyendo la internalizacion de la variable ambiental en las fuerzas
y los mecanismos del mercado (como los sistemas de certificacion voluntaria).

Ni mas ni menos que lo que hace cualquier moderno jefe de familia, que concibe las or-
denes, las prohibiciones y la represién, mas como una evidencia de su fracaso gerencial,
que como una prueba de su capacidad de gestion; y como medios de hecho ingratos en el
entorno familiar, aunque necesarios como ultimo recurso de gobierno (ultima ratio).

Apliquese lo propio al colectivo nacional y se tendra la filosofia basica del buen gobier-
no.

Todavia una reflexion mas sobre este tema, por ser de capital importancia para los de-
cisores politicos: En Cuzco, a cinco de julio de 1825, Simén Bolivar, Libertador, Presidente
de la Republica de Colombia, Libertador de la del Pert y Encargado del Mando Supremo
de ella, previendo que la vicuna al fin vendria a aniquilarse si continuasen las matanzas que en
todos los afnos se han hecho para sostener el comercio de sus lanas, dicté un decreto prohi-
biendo terminantemente su matanza aun con el pretexto de caza y ordenando que quienes
quisiesen aprovechar de su lana debian hacerlo de abril a julio para que la benignidad de la
estacién supla este abrigo de que se les priva. Tipico sistema declarativo de 6rdenes y prohi-
biciones, bajo la hipotesis de suficiencia del principio de comando y control del Estado;
que tanto asi no funciono, que en este siglo la vicuna soélo pudo ser salvada mediante su in-
corporacion en la lista de especies en peligro de extincion de la Convencion para el Co-
mercio Internacional de Especies de Flora y Fauna en Peligro de Extincion (CITES), Was-
hington, 1973. La razon del fracaso fue muy sencilla: monitorear este decreto ante los
cazadores furtivos, que eran todos y nadie, que estaban en todas partes y en ninguna, y
que atentaban contra un patrimonio que era de todos y de nadie (recurso de acceso
abierto), le habria resultado a Bolivar inmensamente mas dificil que combatir a los ejérci-
tos realistas. Ni aun la Convencion CITES, con toda la cobertura que implica, ha resultado
suficientemente eficaz contra los cazadores furtivos mediante el mero sistema declarativo
de ordenes y prohibiciones. Esto la ha llevado recientemente a adoptar una sabia decision:
permitir el aprovechamiento econémico de la vicuna por parte de las comunidades cam-
pesinas en cuyos territorios se mantienen y reproducen; vale decir, el paso, como estrate-
gia de conservacion, de la orden y la prohibicion —dificilmente monitoreables—, al apro-
vechamiento sostenible. Asi, es probable que cada comunero devenga en un guardian de
las mismas vicuhas que guardaparques, policias ni ejércitos pudieron proteger eficazmente
de la caza furtiva.

Sin embargo, es necesario reivindicar aqui al Bolivar que fracasé con el sistema declara-
tivo de ordenes y prohibiciones, con el Bolivar estadista que el mismo 5 de julio de 1825
dicté un decreto disponiendo que: El individuo que retina rebafios de vicufias mansas, recibira
por cada una de ellas un peso que deberd descontarse de la contribucion que le corresponda; y si
fuere tan pobre que no pagara ninguna, recibird este premio en dinero efectivo del tesoro de su

27



departamento. Intento valido, desde que implicaba una estrategia verosimil para tutelar
efectivamente un bien comun (de la Nacién) y un interés difuso (de todos los nacionales),
activando el interés de los particulares. Infortunadamente, la magnitud de las tareas del Li-
bertador y del espacio a gobernar, asi como los avatares propios de los procesos de inde-
pendencia y el corto periodo de gobierno efectivo, le impidieron monitorear siquiera este
decreto.

Pero una prueba mas de que Bolivar ya tenia la lucidez del auténtico estadista, es la Re-
solucion de 4 de julio de 1826, dictada en el Palacio de Gobierno de Chuquisaca por la Se-
cretaria del Interior, por disposicion del Libertador: Hace mérito de las medidas tomadas...
para conservar el drbol... que por todos los medios debe fomentarse... Si los particulares aporta-
sen su terreno, la ventaja seria conocida, pues en este género de materias el interés individual
aprovecha y conserva, lo que siendo del comin se malversa y destruye. Tomese debida nota:
“En este género de materias, el interés individual aprovecha y conserva, lo que siendo del
comun se malversa y destruye”. Las materias de este género no son otras que los bienes
comunes —en el sentido de recursos de acceso abierto— y los intereses difusos —donde
lo que es de todos, es de nadie—. Vale decir, “The tragedy of the commons”, por Simoén
Bolivar, en 1826.

Ya aqui se insinuaba claramente la necesidad de pensar en estrategias alternativas o
complementarias al sistema del “ordeno e mando”.

La pista dejada por Bolivar nos estaba diciendo que una manera de proteger eficazmen-
te los bosques y llevar a cabo exitosamente programas de reforestacion (plantar arboles
donde ya habian) y aforestacion (donde no habian), era involucrando efectivamente a los
particulares, a través de la asignacion de los recursos del dominio originario del Estado,
mediante cualquier sistema que lograse que tales particulares se sintieran efectivamente
interesados en la conservacion a largo plazo del recurso asignado (por ejemplo, propiedad
o concesiones muy largas).

Lo que el estadista nos estaba sugiriendo es que el buen gobierno se mide en funcion
de los objetivos que se alcanzan y no de la cantidad de 6rdenes impartidas. Que el sistema
del “ordeno e mando” como expresion del ejercicio monopdlico del ius imperium del Esta-
do, impuesto a la sociedad por el gobernante, entranaba la terrible “paradoja de Estado”
de resultar ineficaz en la practica como instrumento de gobierno, ya que jamas lograba los
objetivos deseados; con lo que tal instrumento venia a ser la primera forma de negacion
del ius imperium, desde que cada nueva orden incumplida implica una nueva debilidad en el
que las imparte.

Lo que, en suma, el estadista nos estaba diciendo, es que el mejor gobernante y el mas
poderoso apoderado de la Nacion, no es el que mas érdenes dicta y mas monopoliza los
actos de gobierno, sino el que se las ingenia para incorporar como agentes de gobernabili-
dad a los diversos actores de la sociedad, y para incorporar como instrumentos de gobier-
no a las diversas fuerzas naturales de la sociedad; deviniendo asi en instrumentador de ins-
trumentos y gobernante de agentes de gobernabilidad; donde, en cierta forma, la mejor
gendarmeria del ius imperium del Estado vienen a ser los propios gobernados y, lo que es
mejor, sin siquiera saber que lo son, por cuanto discurren por canales naturales aprove-
chados o inducidos por el estadista.
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Tal vez lo primero que en esta hora tengan que hacer los decisores politicos, sea seguir
la ruta de Bolivar. Desde luego, la concesion de bosques a largo plazo —largo en términos
del ciclo forestal y no del cultivo de lechugas— y ni aun la asignacion en propiedad son,
por si solas, garantia suficiente de sostenibilidad. Prueba de ello son, por ejemplo, los pro-
pietarios que manejan de manera no sostenible las tierras de su dominio privado. De ma-
nera que la asignacion de los recursos a los particulares, en términos satisfactorios para
éstos, es ciertamente un presupuesto necesario para la sostenibilidad, pero debe ser
claramente regulada en funcion de la misma. Para ello es indispensable contar con un mar-
co legal e institucional eficaz en términos de la conservacion efectiva de los bosques, lo
que solo se lograra en la medida en que se trate de responder a los factores historicos de
ineficacia de los marcos legales e institucionales del pasado.

Remedio

Recurrir, como instrumentos de gobierno, cada vez menos al sistema de 6rdenes y prohibiciones, y
cada vez mas a las fuerzas naturales de gobernabilidad.

Consejos practicos

* Recordar, al momento de legislar, que “el hombre es un animal de estimulos”, que “mas moscas se

In

atrapa con una gota de miel, que con mil litros de hiel” y que “mas puede la zanahoria que el palo”.

Simplemente, al legislar, pensar como un moderno jefe de familia, s6lo que a escala nacional.

* Ya que los estimulos debieran ser las fuerzas motrices o driving-forces de la moderna legislacién, an-
tes de echar a andar una nueva ley, el legislador deberia preguntarse si ya le ha puesto motor y rue-
das, a que marche a combustible de fuerzas naturales.

2.7 Conclusiones

* Si en verdad el objetivo central del marco legal e institucional para la gestién de los
bosques y las tierras forestales, es su conservacién y uso sostenible a largo plazo, enton-
ces la idoneidad de la nueva legislacion forestal debe valorarse no en razéon de sus expre-
siones de deseos ni de sus “altos fines y objetivos” a nivel declarativo, sino en la medida
en que esta vez aseguren verosimilmente el cumplimiento real y efectivo de tal objetivo
central.

* En la elaboracion de los nuevos marcos legales e institucionales deberia partirse de
una previa identificacion y evaluacion, con caracter objetivo, transparente y desideologiza-
do, de los diversos factores de ineficacia legal e institucional evidenciados histéricamente,
y tratarse deliberadamente de responder a dichos factores, con nuevas estrategias e hipo-
tesis de trabajo, con caracter igualmente objetivo, transparente y desideologizado.

* Las nuevas leyes y reglamentos forestales deberian ser cuerpos auténticamente nor-
mativos, sometidos a un proceso de institucionalizacion juridica, y dotados de mecanis-
mos, instancias y procedimientos que aseguren verosimilmente el cumplimiento de sus fi-
nes.
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* “Tener el coraje de normar” significa no sélo pasar de las 6rdenes y prohibiciones
declarativas a las sanciones concretas, sino también de los estimulos declarativos a los in-
centivos concretos de orden tributario, crediticio, de titularidad de derechos, seguridad
juridica, politicas de inversion publica, promocion y fomento, insercion efectiva de la varia-
ble ambiental en la politica economica y fiscal del Estado y en las fuerzas y los mecanismos
del mercado. Si el legislador se equivoca en la arquitectura de este sistema, se habra equi-
vocado en todo.

* El sistema de comando y control del Estado es condicion necesaria pero no suficien-
te para la gestion ambiental y, especificamente, para garantizar la conservaciéon y el uso
sostenible de los bosques y las tierras forestales.

* Dada la vastedad de los bosques y dado que sélo el aprovechamiento forestal los usa
economicamente manteniéndolos pie, el envolvimiento de los actores forestales regulares
en su conservacion es el elemento estructural basico para la gobernabilidad en materia fo-
restal. S6lo sobre el presupuesto de tal envolvimiento es que se puede esperar eficacia en
el marco legal e institucional de los bosques, porque sin la alianza con estos actores, como
el personal de tropa para dar batalla al saqueo informal e insostenible de sus recursos y a
la deforestacion con fines agropecuarios, es inconcebible la gobernabilidad forestal, puesto
que el marco legal e institucional quedaria reducido una vez mas al papel del comando
militar que carece de ejército. Y ya sabemos como les ha ido histéricamente a los pobres
bosques con ese esquema de gobernabilidad. Siendo esto asi, la bondad de los nuevos
marcos legales e institucionales en materia forestal dependera fundamentalmente de la
medida en que sean capaces de provocar el envolvimiento efectivo de los actores foresta-
les en la conservacion de los bosques. Y tanto como esto implica cautivarlos, seducirlos y
ganarlos a la causa de la conservacion, importa de partida conferirles solidos derechos y
brindarles seguridad juridica efectiva. Con el derecho de propiedad, estrictamente
regulado en funcidon del aprovechamiento sostenible y con terminante prohibicion de
cambio de uso, se satisface a una vez las dos condiciones basicas. Si no hay el coraje para
normar en tal sentido, cuando menos deberia haberlo para establecer la concesidn
forestal de largo plazo como derecho real inmobiliario de caracter incorporal, transmisible
e hipotecable. El punto es que si el diseno legal no es capaz de tornar a los actores
forestales regulares en el ejército de la gobernabilidad forestal, la guerra contra la
devastacion de los bosques esta perdida, y todo lo que nos cabe esperar del comando sin
tropa —el Estado—, es lo que histéricamente ha sido todo lo que nos ha venido dando:
informacion estadistica que nos vaya poniendo al dia sobre los saltos que de afio en afho va
dando la tasa de deforestacion, y los miles y miles de hectareas de bosques que, incluida su
diversidad biologica e incluidos sus servicios ambientales, de ano en ano se esfuman de una
vez para siempre del territorio nacional.
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3 SEGURIDAD'_IURiDICA E INCENTIVOS PARA PROMOVER
LA INVERSION PRIVADA EN EL SECTOR FORESTAL:

3.1 BASES CONCEPTUALES

Los mas grandes problemas se generan sencillamente por una falta de claridad en las
bases conceptuales, y la mejor forma de desentrampar historicos debates, es empezando
por clarificar sus bases conceptuales.

La primera base fundacional del derecho es el axioma Ubi societas, ibi jus, donde hay so-
ciedad hay derecho, enunciado en los albores del Derecho Romano. No sé si para todos
esta claro que se trata de un dato de realidad y no de un juicio de valor; es decir, no es
que en toda sociedad deberia haber derecho o que seria bueno que lo hubiera, sino que
sin derecho simple y llanamente es imposible que pueda haber sociedad. Asi, decir que hay
sociedad, es predecir que hay derecho; o que la existencia del derecho es la precondicion
implicada en la existencia de la sociedad. En todo caso, no esta demas recordar este pre-
supuesto elemental que ni alin para todos los juristas esta claro, ya que por lo mismo que
es un presupuesto, todos presuponen que ya se sabe, y nadie se toma el trabajo de expli-
carlo.

En este orden de ideas, aln el estado mas precario de sociedad implica un estado pre-
cario de derecho. En este sentido, también hay derecho y hay cierta forma de Estado aun
en las tribus y clanes mas primitivos, y no sélo en el derecho y los Estados modernos. Lo
que sucede es que las normas y los 6rganos son menos especializados, y que hay una cier-
ta confusion entre normas y poderes, de manera que no se sabe donde comienzan y dén-
de terminan las normas juridicas y las religiosas, y donde comienza y donde termina el po-
der del jefe y del brujo. Pero que hay derecho y cierta forma de Estado, ciertamente los
hay, y la prueba es que son tribus y clanes.

3.1.1 La faceta futurible del derecho

Los antropdlogos dirian que, siendo el derecho un producto cultural mas, el estado
precario de la sociedad explica el estado precario de su derecho; los juristas diran que la
precariedad del derecho explica la precariedad de la sociedad. Cada quien toma como
punto de partida su objeto de estudio. Lo cierto es que ambas realidades interactian: de
hecho, es la sociedad la que crea derecho, y una sociedad mas consolidada creara un

6 Conferencia dictada en la Il Reunion de Inversion Privada en el Sector Forestal de las
Ameéricas, realizada en Santa Cruz de la Sierra del 8 -1 | de diciembre de 1997.
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derecho mas sélido; pero también el derecho consolida sociedades y crea sociedad. En es-
te sentido, el derecho es como una soga que se tiende hacia el futuro, para luego tirar de
ella. Y esta es otra cosa que siempre se olvida y nunca se explicita, ni aun entre los juris-
tas, a saber, que el derecho no es solo el epifendmeno juridico o reflejo legal de lo que la
sociedad de hecho ya es, sino también de lo que la sociedad quiere ser.

Desde esta perspectiva, digamos que el derecho es superyoico. Y esta faceta también
es un dato de realidad que debemos tener presente, porque siempre tendremos que en-
frentarla; no importa cuanto nos desgastemos en acusar de “irrealistas” a cuantas nuevas
exigencias nos imponga la ley —como las normas de sostenibilidad, por ejemplo—. Y que
ciertamente son todavia irreales, en la medida que precisamente se trata de nuevos ideales
de realidad plasmados en la ley, pero no necesariamente irrealizables. Lo que, por lo de-
mas, la propia realidad —que es la prueba acida de la ley y del legislador— se encargara de
ir decantando.

Todo esto, desde luego, sin perjuicio de que el legislador deberia tener lo que Ortega y
Gasset llamaba “una higiene de los deseos”, para distinguir entre lo que son nuevos ideales
viables de realidad y lo que son simples expresiones de deseos irrealizables. Y sin perjuicio
de que, en efecto, existen leyes bastante antihigiénicas en lo que hace a la faceta futurible
del derecho.

3.1.2 El primer acto de justicia es la seguridad juridica

Después del Ubi societas ibi jus, viene el Justitia est perpetua voluntas quique suum tribuen-
di, la justicia es la voluntad permanente de dar a cada quien lo suyo. Lo que se presta a
debatir qué sea lo suyo de cada quien, pero no que cada quien debe tener lo suyo bien de-
finido si se quiere vivir en sociedad, desde que esa definicion es lo que hace a la sociedad y
a un modo u otro de sociedad. De lo que resulta que la Unica justicia objetiva que nos
queda de esa definicion de justicia, es la seguridad juridica.

Y eso es lo que ahora nos ocupa: Qué es lo suyo de cada inversionista en el sector fo-
restal o qué debe definirse legalmente como lo suyo si queremos que invierta.

Y eso es, precisamente, la seguridad juridica: Que cada sociedad acuerde a cada quien
qué es lo suyo y que lo garantice efectivamente, con medios rapidos, imparciales y efica-
ces. Y eso es precisamente el Estado, y por eso decia Hans Kelsen en su “Teoria pura del
derecho” que Estado y derecho son en buena cuenta lo mismo. Y en efecto lo son, en la
medida que el fin del derecho es organizar a la sociedad definiendo qué es lo suyo de cada
quien y estableciendo los 6rganos para arbitrarlo, y el Estado no es otra cosa que la “so-
ciedad juridicamente organizada”, incluyendo sus 6rganos de arbitraje.

De donde, cuando nos preguntamos si en un Estado hay o no realmente seguridad juri-
dica, lo que en realidad nos estamos preguntando es si hay o no Estado o hasta qué punto
el Estado es realmente Estado. Asi de implicante, asi de sencillo, asi de terrible.
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3.1.3 ;Qué es seguridad juridica?

Seguridad juridica es tener claramente establecidas las reglas de juego y que las reglas
de juego realmente se cumplan. Lo cual es una funcion basica de los 6rganos constituidos
del Estado y la razén basica por la que las sociedades constituyen Estado.

De aqui que el verdadero primer valor del derecho no sea la justicia, como tradicional-
mente se sostiene, sino la seguridad juridica. Y la razén es muy simple. La justicia es un va-
lor ético, y cada quien puede tener su propia nocion de justicia, siendo que el profesional
de la ciencia del Derecho no esta habilitado para arbitrar cientificamente lo que sea o no
justicia, como que la sola posibilidad de un arbitraje objetivo es descartada de antemano
por la naturaleza subjetiva del valor. Lo he dicho en otra ocasion y con otro motivo: Es
como hablar de la razonabilidad de un cuadro de Salvador Dali o la metdfisica del “Preludio a la
Siesta de un Fauno” de Claude Debussy o de la cientificidad de la “Etica a Nicémaco” o “La Mo-
ral a Eudemo” de Aristételes o la belleza de la ley de la gravedad o la justicia de los logaritmos o
la verdad de una nostalgia o, en fin, la légica formal del color azul o del sabor a salado que tienen
tus labios cuando calienta el sol alla en la playa’.

Lo que un juez administra no es justicia, es la ley; y la ley es el Unico referente objetivo
de justicia. Y la mayor injusticia de los jueces consiste simplemente en no administrar la
ley. Es decir, una vez mas, el pecado capital de la inseguridad juridica.

Para prueba sencilla sobre la arena movediza que son las distintas nociones de justicia,
baste este ejemplo: el sefior Fidel Castro es un profesional del Derecho y el senor Bill
Clinton también, y no necesito insistir en cuan distintas son sus nociones de justicia, y qué
cree cada uno de ellos que debe ser lo suyo de cada quien y cédmo debe estar organizada
la sociedad para lograrlo. El uUnico punto en comun, es que ambos se sustentan en la
justicia. Lo que demuestra lo poco comun que es ese punto, al extremo que nada menos
que dos profesionales del Derecho lleguen a sustentar en su nombre dos modelos societa-
les diametralmente opuestos.

Es decir, la justicia da para todo. Y tan cierto como que el sehor Hitler no fue hombre
de leyes, es que creia estar actuando en justicia. Y digamos que no estuvo poco acompa-
nado. Al menos no tan poco que no requiriese de una alianza mundial para vencerlo. Lo
que demuestra que no pocos creian en la mucha justicia de su causa, y por eso preci-
samente que el senor Hitler se convirtiera en un problema mundial: no por el senor Hitler
en si, sino por los muchos que lo acompanaban, incluyendo otros Estados. Es mas, si el se-
nor Hitler hubiese vencido y su imperio milenario del nazismo se hubiera hecho realidad,
esa causa habria pasado oficialmente por justa, cuando menos mientras imperaran las pau-
tas oficiales de justicia editadas por el emperador.

Y lo propio se puede decir, por igual, de cuanta causa existe: ya de la causa pia de la
Madre Teresa, ya de la nada apiadada de Polpot; ya de la formidable innovacion balistica
del Mahatma Ghandi y su resistencia pacifica para vencer imperios, ya de los bombazos sin

7 Andaluz, Antonio; El Evangelio Segtin, Marea Editores, Santa Cruz, 1993, p. 204.
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causa de cualquier movimiento terrorista: todos actlan sinceramente convencidos de la
justicia de su causa, y es precisamente esa profunda conviccion la que los convierte en
causa y les acopia torrentes de conversos. Y todos editarian las pautas oficiales de justicia
en caso de salir vencedores.

{Qué pueden hacer los profesionales del Derecho en este caso? Lo que siempre han
hecho: cada quien abraza su propia nocion de justicia de acuerdo a los intimos dictados de
su sentido ético, y lo hace con frio profesionalismo, porque eso no tiene nada que ver con
su profesion.

Y la historia es por demas elocuente e irdnica respecto a la arena movediza que son las
nociones de justicia. Pongo sélo dos ejemplos suficientemente ilustrativos.

Platon, el autor de “La Republica”, ided el modelo societal ideal donde todas las perso-
nas debian ser iguales y dedicarse por igual tan sélo a las actividades ennoblecedoras, co-
mo el conocimiento, las artes, la expansion espiritual del alma humana. Cuando se le pre-
gunto quiénes harian los trabajos en una sociedad a tal punto igualitaria, contestd que los
esclavos. Es decir, que en esta justicia igualitaria no sélo unos resultaban siendo mas igua-
les que otros, sino también otros por igual desigualados. Y es que segun la nocion de justi-
cia de la época, los esclavos no eran personas, sino cosas, herramientas parlantes.

Algo peor aun: el modelo societal ideal por excelencia, fue el que ide6 Tomas Moro en
la isla de Utopia, al punto que de ahi quedod la palabra para designar ideales y proyectos
virtualmente irrealizables. Pues bien, si repasan “Utopia” veran que el idealismo de Tomas
Moro ciertamente llegd a la exquisitez de plantear que ninguna persona haria actividades
“degradantes”, como limpiar corrales, etc., pero también a lo menos exquisito de plantear,
muy suelto de huesos el sefior utopista, que eso deberia estar relegado a los esclavos. Esa
era la nocion de justicia del utopista por antonomasia, aunque evidentemente no la de los
esclavos.

Con lo que, de paso, se demuestra que las utopias no sélo son realizables, sino que han
sido de hecho largamente superadas a lo largo de la historia, y se demuestra que no so-
mos tan malos como se cree, ni lo hemos hecho tan mal, ni nos ha ido tan mal. Hoy, sin
ser ningun Tomas Moro, cualquier persona sostiene que el trabajo es digno y dignificante,
aunque sea limpiando corrales o recogiendo la basura de las ciudades, y hoy la esclavitud,
el colonialismo o el apartheid son actos de lesa humanidad ante la comunidad de las nacio-
nes.

Pero todo eso comenzo6 alguna vez por ser objetivado en alguna ley como la verbaliza-
cion social de un ideal deseable de nueva realidad. Lo que de paso también demuestra que
el derecho tiene, en efecto, su faceta futurible; y el dato de realidad es que ese toro exis-
te, Y que no por decir que es “irrealista” sus cornadas seran menores. Tal es el caso, hoy
en dia, de las normas de sostenibilidad, por ejemplo, que para esa verbalizacion social ob-
jetivada en la ley aparece como un ideal de nueva realidad que es de hecho mucho mas
viable y mas ecuménicamente compartido que entonces lo fue acabar con la esclavitud. Y
si con menos la faceta futurible del derecho entonces se salié con las suyas de plasmarse
en realidad, no se ve por qué esta vez, con mas, no lo lograria. Digamos que es pura
matematica y cuestion de aceptar las cifras.
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En todo caso, el hecho es que la justicia es una arena movediza y que el profesional del
Derecho no es quien para dirimirla cientificamente, siendo que el Unico referente objetivo
para arbitrarla son las leyes y los principios generales del derecho. Y eso, puede que sea o
no justicia, pero es seguridad juridica, que es la Unica justicia objetiva que puede arbitrarse.

En efecto, la seguridad juridica es un hecho objetivo: hay o no reglas de juego claras, y
se cumplen o no esas reglas. Y aqui si el profesional del Derecho puede pronunciarse ob-
jetivamente, hay indicadores objetivos, metodologias objetivas, y puede proponer herra-
mientas objetivas para lograrlo. Todo ello, desde luego, sin perjuicio de que tenga su pro-
pia nocion de justicia y sus acciones estén presididas por ella.

Ya que de justicia y seguridad juridica se trata, concluyamos diciendo que no hay injusti-
cia mas grande, y para todos, que la falta de seguridad juridica. Es decir, el no saber a cien-
cia cierta a qué atenerse. Con lo que la seguridad juridica es la primera razon de Estado:
presupuesto basico para que exista una auténtica sociedad y para que alcance su superior
destino nacional. Y es esa la primera razén del derecho. Vale la pena enfatizarlo, para que
lo recuerden los estadistas que lo han olvidado, y para que lo aprendan quienes nunca lo
aprendieron.

3.2 Seguridad juridica e incentivos a las inversiones

Desde esta perspectiva, la seguridad juridica es de hecho el primer incentivo a las in-
versiones, Y si el objetivo estratégico central de cualquier legislacion moderna sobre asig-
nacion de los recursos naturales a los particulares es, desde luego, el desarrollo, pero con
sostenibilidad, tres condiciones basicas para la sostenibilidad del desarrollo son las si-
guientes: titularidad clara del derecho, plazo suficiente y seguridad juridica efectiva.

3.2.1 Titularidad clara del derecho

Desde luego, la forma clara por excelencia de titularidad es la propiedad, desde que es
el derecho real por excelencia, que insume el plazo suficiente también por excelencia, que
es la perpetuidad, y, finalmente, la seguridad juridica por excelencia, al presuponer, en ge-
neral, capacidad de oposicidon a todo otro derecho, asi como capacidad plena del titular
para activar y agilizar operaciones economicas vinculadas al bien base, como bancar opera-
ciones forestales, constituir una cartera de garantias inmobiliarias, consolidar el propio
trafico patrimonial del bien base o sus productos o derivados, etc.

Ciertamente, algo semejante puede ocurrir con la concesion, si definida como un dere-
cho real inmobiliario de caracter incorporal, pero en este caso la herramienta esta limita-
da por los propios limites naturales del derecho, tales como el solo derecho al vuelo fo-
restal, el plazo limitado, posibles superposiciones con derechos propietarios que lo exclu-
yan o reduzcan, y el hecho que el acreedor no esté respaldado por el bien base ante la
eventualidad de reversion del vuelo forestal al dominio del Estado a titulo de sancion
(caducidad).
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Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la propiedad no es una condicion suficiente
para garantizar la sostenibilidad y que tiene que ser apoyada con el sistema regulatorio,
desde que esta historicamente demostrado, en las mas diversas latitudes, que muchos no
han manejado sosteniblemente los recursos naturales, no obstante ser propietarios priva-
dos. La solucion es sencilla, pues para eso existe una herramienta que no es precisamente
nueva: la ley. Para el caso de la entrega en propiedad de los bosques, naturalmente una ley
debera establecer su régimen, prescribiendo inequivocamente el uso exclusivamente
forestal a que esta destinada la propiedad, asi como la expropiacion por causa de
incumplimiento de la funcion social en caso de incumplimiento, a cuyo efecto
tranquilamente puede establecer que los dahos al patrimonio natural seran cuantificados y
descontados de la indemnizacion justipreciada.

Merece comentarse que generalmente lo que inviabiliza la posibilidad de la propiedad
forestal suele ser la extension demandada por los titulares. Para poner por ejemplo el ca-
so boliviano, 185 empresas se habrian quedado con la propiedad del orden de 22 millones
de hectareas. Y esto es politicamente inviable, porque la gente sencillamente no lo acepta,
y mientras la gente no lo acepte, no lo aceptaran los politicos. Creo que el ojo de la aguja
por donde puede pasar este camello, es que probemos si se puede hacer buen negocio y
manejo forestal sostenible en areas mas pequenas. Desde luego, mi simpatia por la propie-
dad es que asi es mas verosimil que el titular compre de verdad el paquete de la sostenibi-
lidad, y de verdad lo implemente, en propio beneficio, porque la sostenibilidad es nomas
un buen negocio; con lo que de paso se beneficiaria al interés general de la Nacion, que es
lo que nos interesa.

El hecho es que, tratese de propiedad, concesion, autorizacion, permisos o licencias, la
titularidad debe ser clara y no estar confrontada o superpuesta con otros derechos. Y es-
te es el primer problema potencial en materia de seguridad juridica con respecto a la asig-
nacion de los recursos naturales a los particulares; y es lo primero que hay que resolver
para promover las inversiones.

3.2.2 Plazo suficiente

Si el plazo no es suficiente para repagar las inversiones y satisfacer razonablemente las
expectativas de rentabilidad (reditualidad expectaticia de capital de riesgo mas trabajo,
versus rentismo ocioso preasegurado), ese solo hecho sera una senal perversa que hara
tierra arrasada de todo el discurso de sostenibilidad de la ley. Es el caso, por ejemplo, de
las legislaciones forestales con plazos inferiores a siquiera dos ciclos naturales de corta,
con lo que dejar arboles juveniles de hoy para cosecharlos maduros manana, ademas de
suponer un costo de oportunidad vis-a-vis la tasa de redescuento bancario, puede con-
vertirse en el juego de “nadie sabe para quien trabaja”, que es muy divertido en los naipes,
pero lo que mas duele e indigna en la vida real. En el caso de la ley forestal boliviana la
opcion del legislador fue por la concesion por el plazo de 40 afos, con libramientos auto-
maticos de prérroga cada cinco afos en caso de obtenerse dictamen favorable de las res-
pectivas auditorias forestales quinquenales.
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3.2.3 Seguridad juridica efectiva

Si la seguridad juridica no es eficaz para garantizar los derechos formalmente otorgados
por el Estado, no tiene ningln sentido hablar ni de un régimen de inversiones ni de un ré-
gimen de sostenibilidad. Seguridad juridica efectiva implica no sélo la declaracion formal de
los derechos del titular, sino también mecanismos rapidos, eficaces e imparciales para ha-
cerlos cumplir. Como algunos ejemplos del caso boliviano, cabe resaltar: el lanzamiento en
72 horas de cualquier persona que sin titulo que lo habilite invada o aproveche recursos
en tierras o derechos ajenos (el lanzamiento procede bajo simple libramiento
administrativo de evacuacion emitido por la instancia local de la Superintendencia Forestal
y con el auxilio de la policia o, por defecto o prevision de rebasamiento de fuerzas, de la
guarnicion mas cercana de las fuerzas armadas); los libramientos de prérroga quinquenal
con caracter automatico (para descartar de antemano la eventualidad de extorsiones bu-
rocraticas), el silencio administrativo positivo introducido en varias partes de la legislacion
(para forzar al Estado a ser paradigma del cumplimiento de la ley y los plazos perentorios),
y la revocatoria de las concesiones por causa de utilidad publica, en debido proceso, auto-
rizado por Decreto Supremo expreso para cada caso, y previa indemnizacion justipreciada
del dafo emergente, conforme a un procedimiento claramente establecido.

3.3 Incentivos

3.3.1 Base doctrinal

Siempre digo que el estadista del futuro sera como el José Antonio del valse de Chabu-
ca Granda, que con finas cintas de seda gobierna a su caballo. No con riendas implacables,
no con latigazos lacerantes, no con bridas de tormento ni con espuelas aceradas. Tampo-
co con vendas en los ojos. En suma, no “con manos férreas” como tanto gusta decirse
para significar buen gobierno y buen gobernante.

Y el simil es entre el sistema de comando y control del Estado —o sistema de érdenes
y prohibiciones o simplemente sistema regulatorio—, y el sistema de incentivos y desin-
centivos o sistema de senales. O entre el jefe de familia mandon y vociferante, que se hace
odioso y es temido, pero que de todas maneras es burlado a ocultas; y el jefe de familia
bonachodn, que es querido, pero que mantiene a todos en vereda y a plena marcha.

En este sentido, lo Unico que se espera del estadista del futuro, es que aprenda a go-
bernar el Estado como de hecho lo viene haciendo desde hace rato cualquier jefe de fami-
lia moderno.

La diferencia es que el segundo sistema es mas eficaz, de menor costo y mas producti-
vo.

a) Mas eficaz, porque es imposible monitorear el cumplimiento universal del sistema de
ordenes y prohibiciones, ni aun reforzando la funcion de policia del Estado al extremo de
establecer un Estado policiaco. Tampoco este tipo de jefe de familia logra que sus hijos no
hagan de las suyas a escondidas o tan pronto como estén fuera de su alcance. En cambio,
el sistema de incentivos y desincentivos implica gobernar por senales, haciendo que la gen-
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te vaya por donde el gobernante quiere que vaya y no vaya por donde él no quiere, y que
todos vayan y no vayan sin saber siquiera que estan siendo gobernados. Lo que se llama
con finas cintas de seda.

b) De menor costo, no solo porque implica menor capacidad instalada de monitoreo
—aunque altamente tecnificada— y menos burocracia y funcion de policia —aunque alta-
mente profesionalizadas—, sino también menor costo social, incluyendo el estado animico
de la sociedad.

c) Mas productivo, porque gobernar una familia no es sélo ver que los hijos no come-
tan infracciones, sino fundamentalmente encaminar, propiciar, alentar, auspiciar, el desa-
rrollo al maximo de sus potencialidades, en la perspectiva de un superior destino indivi-
dual y familiar. Y no necesito insistir hasta donde llegan, en perspectiva de futuro, las fami-
lias tipo A y las familias tipo B. Lo propio ocurre, con el mismisimo sistema, pero llevado
esta vez al nivel de Estado. Y de ahi que ciertamente no solo tiene un costo menor, sino
que es mas productivo. Dicho de otra forma, el costo mayor del sistema A no es solo el
diferencial que pierde en la implementacion del sistema, sino lo que deja de ganar con el
sistema ya implementado.

En suma, para cerrar la base doctrinal y entrar a los problemas practicos, quedemos en
que el esquema teorico del buen gobierno del futuro, debe ser simplemente como el es-
quema practico que cualquier moderno jefe de familia ya viene aplicando, a saber: el enca-
minamiento racional de sus miembros en funcion de una perspectiva de futuro, estimulan-
do lo positivo y desestimulando lo negativo, pero manteniendo siempre los reglamentos
sobre la mesa y el latigo en la pared, por si surge alguna oveja descarriada para quien no
bastan las buenas maneras. Y manteniéndolos no sélo como recurso correctivo de ultima
instancia, sino también como permanente herramienta admonitoria y disuasiva, como cual-
quier jefe de familia sabe, como sabe que el latigo es la metafora de ciertas privaciones.

Esto, llevado a nivel de Estado, significa: sistema de incentivos y desincentivos como eje
central de gobierno, pero apoyado por el sistema de comando y control del Estado, que
ciertamente debe tener siempre los reglamentos sobre la mesa y el latigo en la pared. Lo
que nos lleva a que el planteamiento “o sistema de incentivos o sistema regulatorio” es en
realidad un falso dilema.

En efecto, ya hemos quedado en que, como en cualquier familia, los reglamentos y el la-
tigo son indispensables en cualquier Estado. El verdadero dilema es, como en la familia A y
en la familia B, si debe confiarse tanto en la eficacia del sistema regulatorio, al extremo de
que se llegue a la sobreregulacion, subestimando casi por completo la efectividad de las
buenas maneras; o si se debe confiar un poco mas en la anciana sabiduria de la conseja po-
pular que dice que mds moscas se atrapa con una gota de miel que con un litro de hiel; pero
manteniendo la hiel siempre a mano.

En otros términos, no es que estan demas los reglamentos y los latigos, sino que estan
de menos los incentivos y los estimulos. Los verdaderos términos de la polémica son: so-
breestimacion de la regulacion versus subestimacion de los estimulos.

En torno a la sobreregulacion, creo que para todos esta claro que poner las cosas en su
sitio significa hacer que los Estados —que no pueden con sus funciones esenciales— no
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metan sus narices en lo que deben resolver las leyes econdmicas y los mecanismos del
mercado.

La cosa no esta igualmente clara en torno a los que claman por una subregulacion. A
estos hay que recordarles, primero, que el mercado es bueno si existe, y, segundo, que
para que exista debe existir Estado, y que Estado y regulacion son lo mismo. En pocas pa-
labras, nadie se atreveria a sostener que los términos del debate son “o mercado o
Estado”, pero quienes claman por una sub-regulacién o una total desregulacién, no se han
dado cuenta que es eso lo que estan planteando.

3.3.2 Problemas practicos

Las principales herramientas universales de estimulacion son las tributarias, las crediti-
cias y el direccionamiento de la inversion publica, ademas de las cuestiones basicas de titu-
laridad clara, plazo suficiente y seguridad juridica plena.

Siempre en términos de base doctrinal, lo del direccionamiento de la inversion publica
pasa por un posicionamiento o up-grading del tema forestal en la agenda de los decisores
politicos. Para simplificar, aqui lo mas notable es que sencillamente el sector forestal no
esta todavia en la lista del mercado de esa ama de casa que es el gobernante, y que, por
tanto, no tiene todavia valor de mercadeo politico. Digamos que en la lista de los factores
de poder, esta entre los postres prescindibles o, para ser mas alusivos al sector, es el pali-
to de dientes. Esto cambiara sélo cuando el colectivo nacional y la clase politica entiendan
que la verdadera importancia de los actores forestales regulares esta en que son los
custodios de la auténtica integridad territorial del Estado: la que incluye como elemento
esencial a los recursos naturales renovables, incluida la diversidad biolégica, sin los cuales,
y sin sus servicios ambientales, ya de poco vale un territorio. Y esto sélo lo van a
entender cuando el sector se los haga entender. Mientras el sector permita que se lo siga
midiendo por su aporte al PIB o sus exportaciones, seguira tragandose el anzuelo de la
trampa conceptual, y en la gran cena de los factores de poder seguira siendo el palito de
dientes.

En cuanto a las herramientas tributarias y crediticias, la cosa es tan simple como un tra-
tamiento diferencial en funcion de lo que se quiere y no se quiere incentivar, y donde la
idea no es siquiera que el Estado subsidie, sino mas bien que el Estado arbitre la politica
tributaria y crediticia para que unos, las actividades desincentivadas, subsidien a otros, las
actividades incentivadas, sin alterar el universo de caja.

Y aqui el problema es que de ahi venimos y que hemos cometido tantos abusos, que de
hecho dejamos quebradas nuestras bancas de fomento y nuestras arcas fiscales, y nuestros
Estados se han quedado tan escarmentados que, a partir de los programas de reajuste es-
tructural, se ha tomado como axioma de Estado que no hay exencion impositiva que no se
preste a la evasion tributaria sistematica, ni hay subsidio que no se preste al sistematico
drenaje de los recursos fiscales. Y es asi como hemos pasado al principio de caja Unica, la
eliminacion de impuestos destinados y de tratamientos tributarios diferenciados, etc., a la
vez que en cuanto respecta a los créditos de fomento la politica es estitica a rajatabla,
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salvo uno que otro liquido que logre infiltrarse por entre las rendijas. Fue como decir de
aqui en adelante que cada quien baile con su propio pafiuelo y sélvese quien pueda.

En principio estuvo bien, para ordenar la casa y purgar el organismo nacional de parasi-
tos abusivos. Pero, si se observa, eso es precisamente el anti-Estado: dejar que cada quien
baile con su panuelo y que se salve sélo quien pueda. En otros términos, constituimos Es-
tado para que alguien dirija la orquesta y para ser orquesta, y el hecho es que no podemos
seguir indefinidamente con cada quien soplando como quiera o como pueda.

Y este es el problema. Que cada vez que hacemos una ley para promover algo, por
ejemplo una ley de turismo o una ley forestal, todo va bien hasta que se llega al capitulo de
los incentivos —que es la ley en si o el corazon y el motor de la ley—, donde nos choca-
mos con lo que en Bolivia yo llamo la muralla infranqueable de la Ley 843, de reordena-
miento tributario, y que tiene sus homodlogas en todos nuestros paises; a la vez que nos
precipitamos en el salto al vacio de los créditos promocionales que, por el momento, lo Unico
que son, es que no son. Y entonces uno, que hasta ahi ha llevado la pluma con mucho en-
tusiasmo, llega a la conclusion de que no tiene ningun sentido hacer ninguna ley
promoviendo nada, cuando las herramientas promocionales por antonomasia estan des-
cartadas de antemano.

Y ese es el problema practico: comprender que las politicas del programa de reajuste
estructural tuvieron su razon de ser y no fueron gratuitas, pero que, una vez cumplido su
cometido coyuntural meramente ordenador y sanitario, seria un desproposito del estadis-
ta perpetuarlas como politicas de Estado, por ser precisamente negatorias de su capacidad
de gobierno, en funcion de los objetivos a largo plazo del Estado. Y si se comprende que
tuvieron su razon de ser y no fueron gratuitas, se comprendera que la tarea ahora es ha-
cer toda una reingenieria del Estado, para volver a poner en manos del estadista tan ele-
mentales instrumentos de gobierno, pero cuidando esta vez de no dar pabulo a la evasidn
tributaria sistematica ni al sistematico drenaje de los recursos fiscales, que nos vuelvan a
llevar a la bancarrota.

Y hacer esa reingenieria sera tarea nada facil, teniendo en cuenta que quienes estan al
otro lado del mostrador ya se acostumbraron a lo rutinario y mecanico que es manejar
sistemas tributarios y crediticios simplificados, y de hecho no les simpatiza para nada la
idea de renunciar a sus sencillos habitos de domésticos recaudadores, para complicarse la
vida convirtiéndose en manejadores de instrumentos de desarrollo.

Mientras tanto, es mejor que no sigamos descubriendo que las leyes sélo dan palos y
no zanahorias, porque el producto depende de los insumos, y por ahora los uUnicos insu-
mos que estan en la mesa son palos y palos. Y ya es bastante que a uno le pidan que haga
cantar a un burro, pero que encima ni siquiera le den el burro, ya es demasiado.
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